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RESUMO

A reserva do possivel figura no discurso juridico patrio como um alegado impeditivo a
maxima efetividade dos direitos fundamentais sociais. No entanto, o movimento de recep¢ao
do referido topos pela doutrina constitucional brasileira evidencia a perda da necessaria
relagdo origindria com o nucleo normativo ao qual se refere, convertendo sua invocacdo em
um perverso “mote magico”, capaz de, por si sO, afastar apofanticamente a efetivagdo das
prestagdes positivas reclamadas do Estado, apartando inconstitucionalmente o intérprete-
aplicador do necessario 6nus de fundamentagdo de suas decisdes. Diante disso, a dissertagcdo
em epigrafe pretende proceder a um reposicionamento fenomenoldgico da questdo da reserva
do possivel, com fulcro na ontofenomenologia de Martin Heidegger e na hermenéutica
filosofica de Hans-Georg Gadamer, marcos tedricos deste estudo. A teoria normativo-
estruturante de Friedrich Miiller, a concepcao de direitos como trunfos de Ronald Dworkin e a
nocao de contetido essencial de Peter Hiberle sdo refletidas a luz de tais marcos, com o
escopo de afirmar a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais como um processo de
concretizagdo vinculado a positividade constitucional e insuscetivel de obstrucdo por
argumentos pragmaticos e econdmicos despidos de fundamento normativo. A alegada reserva
do financeiramente possivel ¢ desvelada em suas ilegitimas pré-compreensoes, eristicamente
vertidas no falatdrio neoliberal como enunciado instrumentalizado a supressdo utensiliar da
forca normativa dos direitos sociais. Os impactos orcamentarios da efetivagdo jurisdicional de
prestagdes positivas sdo hermeneuticamente resolvidos como um processo de delimitagao
imanente do contetido essencial dos direitos fundamentais, a ser talhado a vista de seus nexos
sistematicos com as demais normas constitucionais € tendo em vista a singularidade
irrepetivel da tradig¢@o historico-linguistica atual. Assim, a aplicacdo dos direitos fundamentais
nunca pode desconsiderar a alteridade normativa que intencionalmente se impde, vinculando
toda argumentag¢do tendente a negativa pontual de um direito subjetivo processualmente

vindicado.

Palavras-chave: Reserva do possivel. Direitos fundamentais sociais. Hermenéutica

fenomenoldgica. Concretismo normativo. Maxima efetividade da Constituicao.



ABSTRACT

The reserve of the possible figures in the Brazilian legal discourse as an alleged impediment
to the maximum effectiveness of the fundamental social rights. However, the movement of
reception of this concept by the Brazilian constitutional doctrine shows the loss of the original
relation with the normative nucleus to which it refers, converting its invocation into a
perverse "magical mote", capable to, by itself, apophantically deprive the positive benefits
claimed of its effectiveness, unconstitutionally removing the interpreters from the necessary
burden of justification of their decisions. Thus, the above dissertation intends to proceed with
a phenomenological repositioning of the question of the reserve of the possible, with a focus
on Martin Heidegger's ontophenomenology and Hans-Georg Gadamer's philosophical
hermeneutics, the theoretical framework of this study. Friedrich Miiller's normative-
structuring theory, Ronald Dworkin's conception of rights as trumps, and Peter Héberle's
notion of essential content are reflected in the light of such framework, with the scope of
affirming the application of the fundamental social rights as a process of concretization,
linked to the constitutional positivity and unsusceptible of obstruction by pragmatic and
economic arguments layoffs of normative foundation. The alleged reserve of the financially
possible is revealed in its illegitimate pre-understandings, eristically poured into the neoliberal
phallus as an instrumentalized statement to the suppression of the normative force of social
rights. The budgetary impacts of the judicial implementation of positive benefits are
hermeneutically resolved as a process of immanent delimitation of the essential content of
fundamental rights, to be tailored in the light of its systematic links with other constitutional
norms and in view of the unrepeatable uniqueness of the current historical-linguistics
moment. Therefore, the application of fundamental rights can never disregard the normative
otherness that is intentionally imposed, linking all arguments tending to the punctual denial of

a vindicated social right.

Key Words: Reserve of the possible. Fundamental social rights. Phenomenological

hermeneutics. Normative concretism. Maximum effectiveness of the Constitution.
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1 INTRODUCAO

A dissertagdo ora apresentada a critica da comunidade académica insere-se na linha de
pesquisa “Direitos Humanos e Estado Democratico de Direito: fundamentagao, participagdo e
efetividade”, do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Mais especificamente, aloca-se na area de estudo “Hermenéutica juridica nas matrizes
fenomenoldgica e epistemologica: interacdo de saberes em prol da efetividade dos direitos
humanos e fundamentais”, magistralmente idealizada e coordenada pela Professora Doutora
Maria Helena Damasceno e Silva Megale. Com efeito, o que se busca nas ulteriores laudas &,
exatamente, com fulcro nos achados da hermenéutica fenomenoldgica, perseguir a maxima
efetividade dos direitos fundamentais sociais, e, com isso, 0 acesso substantivo a justica pela
via de tais normas, sem descurar, no entanto, das importantes contribuicdes ofertadas pela
vereda epistemoldgica. A pertinéncia temdtica com os lineamentos estruturantes da linha de
pesquisa, do projeto coletivo e da area de estudo supramencionados afigura-se, portanto,
indubitavel.

Nesse desiderato, observa-se que o topos designado como reserva do possivel tem
figurado no discurso juridico patrio como um dos principais impeditivos a sindicabilidade e
concretizacao dos direitos fundamentais sociais. A sindrome de inefetividade das referidas
normas, constatada sem arduidade na analitica de uma realidade marcada por profundas
desigualdades sociais e regionais, € de um povo claudicado pela inexisténcia de prestacdes
estatais minimas destinadas a garantia de uma existéncia digna, encontra no construto
dogmatico da reserva do possivel um pujante 6bice ao seu enfrentamento.

O objetivo central deste estudo ¢, pois, promover uma destrui¢do critica da concepg¢ao
de reserva do possivel lucubrada pela doutrina constitucional brasileira e, consequentemente,
reverberada acriticamente nas cortes. Por destruicdo critica, entende-se reflexdo analoga a
prelineada por Martin Heidegger em face da ontologia da presenca constante cultivada pela
metafisica ocidental. Dito em termos metodologicamente aceitaveis: o problema alvejado pela
pesquisa ¢ o de saber se, nos termos em que recepcionada pela doutrina patria, a reserva do
possivel figura como uma (pré)compreensdo legitima diante da alteridade normativa a qual se
refere, a saber, as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais.

Ha que se tecer uma singela critica a consagrada metodologia de pesquisa em Direito,
a qual, por vezes, parece se adequar apenas as investigacdes de cunho socioldgico e empirico,
o que ndo ¢ o caso do presente estudo. Expressdes como “varidveis intervenientes”, “variaveis

independentes”, entre outras, ndo se amoldam, com a devida vénia, a espécie de investigagcdo



13

que aqui se almeja. Os reclamos exacerbados por uma classificagao e tipifica¢do exauriente de
modos de investigagcdo, procedimentos e técnicas reportam a um metodologismo ainda
atrelado a verdade predicativa cultuada pela filosofia da consciéncia, paradigma que aqui se
rejeita.

Todavia, se ainda assim for exigida uma tipifica¢do, pode-se afirmar que o método
doravante perfilhado ¢ o hermenéutico-fenomenolédgico, cuja inser¢do juridica radica-se,
fundamentalmente em trés maximas: (a) otima reflexividade das pré-compreensdes, da
situacdo hermenéutica e dos horizontes historico-linguisticos subjacentes a qualquer
lucubragdo juridica; (b) império da intencionalidade normativa, fenomenologicamente
vinculada ao alter das “coisas mesmas” no Direito, a saber, a normatividade; (c)
incindibilidade das dimensdes da compreensdo, entendida toda interpretagdo e explicagdo
juridicas como aplicacdo, do que resulta uma imperiosa compreensdo concreta, € nao
semantica, de norma.

Postas essas premissas, ainda com recurso a criticada metodologia tradicional, tem-se
que o marco teorico desta dissertacdo ¢ a hermenéutica fenomenoldgica, com esteio na
ontofenomenologia de Martin Heidegger e na hermenéutica filoséfica de Hans-Georg
Gadamer. Por marco teorico, sdo entendidas as compreensdes iniciais que orientam a mirada
para um problema de pesquisa, o que, de modo algum, significa o exclusivismo ou a
suficiéncia desses pontos de partida para o trato da matéria apreciada.

Sobreleva ressaltar, ainda, que a pesquisa relatada perfilha deliberadamente o
pluralismo metodolégico. O método ndo ¢ aqui concebido no sentido da filosofia moderna,
isto €, como habitaculo da verdade, mas como caminho auxiliar e derivado em sua mostracao.
Logo, ha de ser forcosamente guiado pelo problema, e ndo o contrério, fato determinante da
ado¢do de uma pluralidade de visadas metodoldgicas, conforme oriente a concretude
problematica considerada.

Dito isso, a teoria dos direitos fundamentais sociais abragada nesta dissertagdo parte de
trés pedras de toque: (a) a teoria normativo-estruturante de Friedrich Miiller; (b) a concepgao
dos direitos fundamentais como trunfos, desenvolvida por Ronald Dworkin; (c) a
sistematizagdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais elaborada pela teoria
pluridimensional de Peter Hiberle.

Nesse sentido, as teses basilares que aqui se pretende sedimentar como respostas ao
problema proposto sdo as seguintes: (a) a reserva do possivel, nos moldes em que apreendida
pela doutrina patria, corporificou o perdimento de sua relagdo origindria com a coisa

discursivamente referida, a saber, os direitos fundamentais sociais; (b) precitada perda
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decorreu de sua decaida no falatério neoliberal, que encontrou no mencionado fopos uma
ferramenta utensiliar para obstar eristicamente a efetividade dos direitos prestacionais; (c) por
sua auséncia de fundamento normativo, a reserva do possivel ndo pode, per se, arrazoar o
afastamento de uma norma definidora de direito social; (d) o processo de concretizacdo dos
direitos prestacionais compreende o tragado in concreto dos limites imanentes do contetdo
essencial de tais normas, a considerar, forcosamente, os nexos sistematicos havidos com os
demais direitos constitucionais, ante a historicidade-linguistica desvelada na atualidade da
aplicatio; (¢) nenhum argumento pragmatico, despido de fundamento constitucional, pode
subsidiar o afastamento de um direito fundamental social.

Ante a perspectiva hermenéutica adotada por este trabalho, impossivel ndo tecer
brevissimo esclarecimento sobre a posi¢do prévia (vorhabe) da qual parte seu autor. A
dissertacdo em tela repudia o liberalismo econdmico e, mais precisamente, o neoliberalismo,
o qual reputa frontalmente contrario a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988). A ancoragem da vigente ordem juridica na dignidade da pessoa humana
determina que o Estado deve prover a todos condigdes existenciais dignas sob a forma das
prestacdes positivas explicita ou implicitamente dessumidas dos direitos sociais
constitucionalmente previstos, normas autoaplicdveis e imediatamente sindicaveis
judicialmente, cuja méaxima efetividade deve ser forgosamente garantida pelo intérprete-
aplicador. Em suma: os fins da ordem juridica e do Estado sdo a pessoa humana e sua
existéncia digna, posta acima de qualquer arrazoado economicista ou pragmatico.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a sumarizar o itinerario percorrido pelo presente
trabalho. Nos capitulos 2 e 3, s@o expostas a ontofenomenologia de Martin Heidegger e a
hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer, marcos tedricos deste estudo. Em ambas as
passagens, busca-se apresentar as implicacdes dos achados da fenomenologia hermenéutica
para a aplicagdo do Direito, bem assim explicitar suas conexdes com o problema enfrentado
pelo presente trabalho. Fundamenta-se ainda a impositividade constitucional da observancia
dos consectarios da hermenéutica fenomenoldgica na aplicagdo do Direito brasileiro, ndo se
tratando, sob a Otica desta dissertacdo, de mera opg¢ao tedrica.

Por seu turno, o capitulo 4 discute o construtivismo juridico de Ronald Dworkin. A
abordagem referenciada tem como propoésito primeiro a dilucidagdo da concepgao de direitos
fundamentais como trunfos, resistentes aos argumentos pragmaticos e de politica (policies),
nestes ultimos abarcadas as supostas restrigdes orcamentarias impostas pela reserva do

possivel a brasileira. Em segundo lugar, a apropriacdo do pensamento dworkiniano tem por
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escopo a fundamentagdo da tese da resposta hermeneuticamente adequada, perfilhada por este
estudo, a qual impde um dever de intencionalidade normativa ao intérprete constitucional.

A seguir, os capitulos 5 e 6 compendiam a teoria dos direitos fundamentais sociais
encampada pela presente dissertagdo. A teoria normativa estruturante de Friedrich Miiller e o
pluridimensionalismo jusfundamental de Peter Hiberle sdo harmonizados a fim de sedimentar
a concep¢do da aplicagdo dos direitos sociais como um processo de concretizacdo
constitucional, no qual o contetido essencial dessas normas ¢ desvelado apenas diante da
atualidade aplicativa presentificada, adotada a tese dos limites imanentes e rechagada a
técnica da ponderacao.

A dogmatica tradicional dos direitos sociais e os Obices relacionados a eficacia,
exigibilidade e justiciabilidade dessas normas sdo compulsados no capitulo 7. Ato continuo, o
capitulo 8 busca o reenraizamento historial da reserva do possivel, desentulhando o solo
histérico no qual o mencionado topos foi esculpido, a saber, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao. No capitulo 9, a dissertagdo explana o movimento de recepg¢ao
da reserva do possivel pela doutrina constitucional brasileira, sistematizando os principais
posicionamentos sobre ela elaborados. Por fim, o capitulo 10 objetiva esbocar as
(in)conclusdes da pesquisa relatada, firmando as teses sumarizadas no nono paragrafo desta
introducao.

Algumas adverténcias hdo de ser feitas, porém. Nao ha prolegdmenos na presente
dissertagdo. Isto ¢, os capitulos respeitantes a hermenéutica fenomenologica e a teoria dos
direitos fundamentais contém em si as conclusdes finalmente explicitadas sobre a reserva do
possivel. Nao corporificam, portanto, digressdes diversionistas ou meras consideragdes
introdutorias. As concepcdes neles sedimentadas devem ser pressupostas na analise de toda a
dissertacdo, constituindo, portanto, seu nucleo, e ndo seu apéndice. Por fim, o estudo ora
apresentado ndo tem a pretensdo de elaborar um modelo aplicativo abstrato dos direitos
fundamentais sociais, o que afrontaria o paradigma hermenéutico adotado e a concepgdo
concretista de norma dele decorrente. A finalidade precipua deste trabalho ¢, em poucas
palavras, a desobstrucdo da mostracdo in concreto do ser dos direitos fundamentais sociais,

embaracada pelo topos brasileiro da reserva do possivel.
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2 A ONTOFENOMENOLOGIA DE MARTIN HEIDEGGER E O DIREITO

A analise do pensamento heideggeriano doravante empreendida cinge-se aos
construtos basilares para a aclaragdo da hermenéutica fenomenologica, especialmente tendo
em mira o revolvimento do solo a partir do qual foi edificada a hermenéutica filoséfica de
Hans-Georg Gadamer, minudenciada no capitulo seguinte. Nao se pretende, portanto, enfeixar
exposi¢do exaustiva da obra de Martin Heidegger, tarefa que escapa ao ambito de
investigagdo deste trabalho.

Assim, empreender-se-4 analise parcial dos principais achados hermenéuticos
constantes de “Ser e Tempo”, apenas em suas dimensdes essenciais para a interpelacdo do
problema enfrentado por esta pesquisa, encartando-se, ao final do capitulo, breve sumarizagao
das consequéncias juridicas da mirada descerrada pelo pensamento heideggeriano. Referida
exposi¢do, por isso mesmo, ndo almeja ser linear, tampouco assimilar-se a um ensaio de
historia da filosofia. O carater fractal das ulteriores reflexdes dirige-se a exposicdo das

estruturas existenciais imprescindiveis a interrogagdo anteriormente proposta.

2.1 O projeto de uma ontologia fundamental em “Ser e Tempo”

Heidegger encampa como projeto estruturante de suas lucubragdes em “Ser e Tempo”
a perscrutacdo de uma ontologia fundamental. Com isso, quer-se dizer da questionabilidade
do ser enquanto tal, da possibilidade da pergunta pelo ser. Referida indaga¢cdo remanesceu
velada pela metafisica ocidental, soterrada na ontologia da presenca constante das filosofias
aristotélica e platonica, além de dispersa nas ontologias regionalizadas reportaveis a coisidade
dos entes intramundanos.'

Com efeito, Heidegger observa que a metafisica ocidental opera, a partir de Platdo e
Aristoteles, a entificacdo do ser. A qualificacdo do ser como substancia, isto ¢, como aquilo
que ¢ sempre, conduz a primazia do saber tedrico perante o saber pratico, redundando, enfim,
no deslocamento da verdade para a proposicdo.’ A verdade é concebida, entdo, como a
atribui¢do de propriedades quididativas a determinados entes, expressa na adequagdo entre o

intelecto e a coisa (adaequatio rei et intellectus). O modelo apresentacional ou predicativo

" HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugio de Fausto Castilho. Campinas: UNICAMP; Petropolis: Vozes,
2012, p. 33-39.
> CASANOVA, Marco Antdnio. Compreender Heidegger. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2013, p. 64.
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cristaliza-se assim como concep¢do soberana e unica da verdade, em determinagdo da medida
ontoldgica da presenga constante.’

Nesse diapasdo, para a persecu¢do do sentido originario do ser, € a conseguinte
liberagdo da verdade, Heidegger observa que a pergunta sobre o ser enquanto tal deve partir
da analitica existencial do ente privilegiado que se singulariza precisamente por indagar-se
acerca do ser: o ser-ai (Dasein).* Modo de ser-no-mundo do humano, este é contemplado por
Heidegger como pastor do ser, desde ja e sempre langado no mundo, imerso na facticidade da
qual ndo se pode desvencilhar. Ora, se a indagag@o sobre o ser deve partir do ser-ai e este € ja
sempre “no mundo”, a ontologia fundamental somente pode estruturar-se como
fenomenologia, na medida em que toda investigagdo quididativa sera sempre derivativa e
tardia ante a originariedade da facticidade, antecedente a toda esquematizagcdo de sujeito e
objeto.’

Desta feita, a compreensdo da ontologia fundamental como fenomenologia, e desta
como operada pela hermenéutica da facticidade, aparta Heidegger da fenomenologia
husserliana, a qual, em sua redugdo eidética, pretendia alcancar uma ciéncia rigorosa das
coisas mesmas, transcendente a experiéncia historica, pretensamente suprimida na
universalidade do intelecto. Lado outro, Husserl mirava as coisas mesmas com espeque na
consciéncia doadora de sentido, em cujo ego solipsista tinha sede a reducdo fenomenoldgica
predicativamente formulada.’

Diversamente de seu mestre, Heidegger propde uma fenomenologia hermenéutica,
desiderato que se clarifica em sua significdncia com o recobramento radical da tradigdo
evocada pelo vocabulo fenomenologia. Phainomenon, em grego, remete significativamente a
expressao “mostrar-se a luz”, ao passo que /ogos refere-se a palavra, a fala. Disso decorre que
a fenomenologia corporifica a mostracdo do ser dos entes que vem a fala, clareados pela
mirada interpeladora do ser-ai.” Busca-se, portanto, o permitir que as coisas se mostrem por si
mesmas, 0 que se distancia da reducdo husserliana, encetada na consciéncia solitaria. A

fenomenologia heideggeriana €, por isso mesmo, fenomenologia enraizada, precisamente

> HEIDEGGER, Martin. Sobre a esséncia da verdade. Tradugdo de Ernildo Stein. In: “Colegdo ‘Os Pensadores’”
(vol. XIV). Sao Paulo: Abril Cultural, 1999, p. 158.

* HEIDEGGER, 2012, p. 73.

° FREDE, Dorothea. The question of being: Heidegger’s project. In: GUIGNON, Charles (Org.). The Cambridge
Companion to Heidegger. Cambridge: Cambridge University Press, 1993, p. 55.

® MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. 4 fenomenologia e a hermenéutica juridica. Belo Horizonte:
Fundag@o Vale Ferreira, 2007, p. 23.

"PALMER, Richard. Hermenéutica. Tradugdo de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1986, p.
133.
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porque a compreensao sempre € ja ¢ no mundo, posto o ser-ai como nexo de confluéncia entre

a ontologia fundamental e a hermenéutica da facticidade. A esse respeito, esclarece Megale:

Heidegger fez da epoché instrumento para se estabelecer parénteses, ao modo da
reducdo fenomenologica, com o objetivo de permitir que o objeto da compreensdo
se revele por meio do /ogos. Pode-se afirmar, entdo, ser onto-fenomenoldgica a linha
Hermenéutica deflagrada em Ser e tempo. Nesta obra, a fenomenologia exerce papel
fundamental na constru¢do ontologica de Heidegger para deixar e fazer ver por si
mesmo aquilo que se mostra, tal como se mostra a partir de si mesmo
(HEIDEGGER, 1993, p.65). O seu papel ¢ o de desocultar o ser. Dai a sua fungéo
hermenéutica. O objeto buscado pela fenomenologia, na ontologia heideggeriana,
ndo ¢ a esséncia (Husserl), mas o ser do Dasein. Nao ¢ também outrem (Dilthey).
Na sua exposi¢do sobre o ser, Heidegger, ao deixar evidenciado que ndo ha ser fora
de um ente e que ndo existe ente sem ser, afirma que o ente do ser que se quer
revelado é o Dasein. E o ser revela-se como existéncia.®

Logo, se a analitica existencial do ser-ai figura como passo intermedidrio destinado a
lucubra¢do da ontologia fundamental em “Ser e Tempo”, o mesmo ndo se passa para o
desiderato hermenéutico encampado por este trabalho. O desvelamento da estrutura da
compreensdo e de seu cardter ontologico €, precisamente, o nlcleo do pensamento

heideggeriano a ser contemplado para a reflexdo problematica ora empreendida.

2.2 Introducao a analitica existencial do Dasein

O Dasein configura-se inicialmente como negatividade originaria absoluta, despida de
propriedades quididativas que o definam. Contudo, a0 mesmo tempo em que radicalmente ¢
nadidade, o ser-ai apresenta-se como ek-sistente, lancado desde seu instante mais origindrio
no mundo que ¢ o dele. Assim, de poder-ser radicalmente ilimitado, ao projetar-se na
facticidade, o ser-ai se determina segundo os campos de sentido sedimentados historicamente,
cujas calcificagdes constituem a semantica prescritiva do cotidiano. Porquanto ser-no-mundo
desde j& e sempre, a negatividade originaria tem seu poder-ser delimitado pela finitude
historica constitutiva do mundo para o qual se abre.’

Destarte, a existéncia do Dasein precede sua esséncia, consistente em seu ter-de-ser.
Nao hd como deixar de concretizar suas possibilidades existenciarias. O Dasein, sendo,
inevitavelmente coloca em jogo seu ser, deseje ou ndo, esteja ou nio consciente disso.'” Seu

modo de ser-cada-vez-meu ja sempre foi decidido de alguma forma. E impossivel, pois,

$ MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. Introdugdo a ontologia heideggeriana e a0 meio ambiente:
abertura do ser para o infinito da existéncia com o outro. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, v. 99-B, n. 09, p. 209-227, jul-dez, 2009, p. 210-211.
 HEIDEGGER, 2012, p. 139.

" Tbidem, p. 141.
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pensar o ser-ai a ndo ser na chave singular, dado seu carater de ser-cada-vez-meu. O Dasein

se determina a partir de suas relagdes. Nao se pode defini-lo como um ente dotado de
. ~ . 11 . .

propriedades, ou pretender apreendé-lo como objeto. " Nesse sentido, ensina Megale sobre o

ser-ai:

Ele compreende a si mesmo a partir da existéncia, entendida esta ndo como uma
existéncia determinada, mas como possibilidade, isto é, o poder-ser-si mesmo do
Dasein. E proprio do Dasein nao formar um todo acabado. Isto é certo uma vez que
na sua temporalidade e no seu estar sendo, que pressupde uma imersao no mundo, o
seu destino ¢ a finitude.'?

Diante de seu poder-ser originario, o Dasein traz em si a possibilidade de ja sempre ter
se perdido, mas, concomitantemente, a vista de sua radical negatividade, pode, a qualquer
tempo, ganhar a si mesmo. Assim, a abertura do Dasein para o mundo, posta como dejecao,
ao mesmo tempo em que pode condicionar o poder-ser antes ilimitado, em face da
cotidianidade mundana, traz em si a potencialidade de reconquista das possibilidades

originarias do ser-ai:

E, porque o Dasein é cada vez, essencialmente, sua possibilidade, esse ente em seu
ser pode “se escolher”, pode ganhar a si mesmo ou pode se perder, isto ¢, nunca se
ganhando ou s6 se ganhando “em aparéncia”. Ele s6 pode haver perdido ou ainda
ndo se ter ganhado na medida em que ele tem a possibilidade de se apropriar de si.
Os dois modi-de-ser da propriedade e da impropriedade — expressoes
terminologicas escolhidas no estrito sentido da palavra — fundam-se em que o
Dasein ¢ em geral determinado pelo ser-cada-vez-meu. Mas a impropriedade do
Dasein ndo significa algo como ser “menor” ou um grau-de-ser “inferior”. Ao
contrario, a impropriedade pode determinar o Dasein segundo sua mais completa
concretizagio em suas ocupagdes, atividade, interesses e sua capacidade-de-gozar."

Ao ser lancado no mundo, o Dasein insere-se em campos de sentido historicamente
sedimentados, cujos elementos prescritivos cotidianos indicam como agir diante de cada
situagdo existencial. Logo, em face de seu poder-ser radical, o Dasein ndo pode escapar a
decisdo sobre suas possibilidades existenciarias. No entanto, pode intentar desonerar-se da
responsabilidade por seu ter-de-ser, entregando-se as orientagdes ditadas pela cotidianidade
em meio a qual se acha, desde o inicio, lancado.'* Isto ¢, em vez de apropriar-se de suas

possibilidades radicais de ser, o ser-ai absorve a determinacdo de seu poder-ser dos campos de

"' HEIDEGGER, 2012, p. 145-147.

"> MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. Hermenéutica juridica: interpretagio das leis e dos contratos.
Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 2001, p. 35.

" HEIDEGGER, 2012, p. 141-143.

" Ibidem, p. 145.
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sentido previamente ditados pelo mundo histérica e linguisticamente constituido, em modo de
ser que Heidegger define como impropriedade.'

A diade propriedade/impropriedade, no entanto, ndo retrata um juizo de desvalor sobre
a entrega a semantica prescritiva do cotidiano. Com efeito, seria absolutamente cadtica a
existéncia sem os indicadores prescritivos ofertados pela mundidade. Por meio dos campos de
sentido historicamente sedimentados, o Dasein pode se orientar, encontrando nas redes
referenciais de uso caminhos significativos para a determinidade do seu poder-ser.'®

Nada obstante, a impropriedade e, mesmo que modulada, a imersdo originaria na
facticidade acarretam sérios problemas noutras searas. Em primeiro lugar, a concepgdo
moderna de liberdade resta afastada. Demais disso, a propria pensabilidade da liberdade ¢
atingida, ante a inexorabilidade do ser-no-mundo. Exsurge a indagagdo sobre como alcancar o
existir livre em meio a inevitabilidade do estar desde sempre langcado em campos
historicamente sedimentados que condicionam o poder-ser humano.'’

Por outro giro, a atitude cientifica, em sua acepcdo até entdo vigente, resulta
severamente implicada. Como se pensar em ciéncia diante da influéncia inevitavel da
cotidianidade em todo pensar, em face da invisibilizada subjacéncia em todo discurso das
condicionantes impostas pelos campos de sentido da facticidade mundana?

Analogamente, as possibilidades de rupturas historicas e de alteragdes estruturais no
mundo também evocam indagagdes. Inquire-se sobre como romper ou, a0 menos, modular a
semantica prescritiva do cotidiano, de sorte a propiciar algo como uma mudanga historica,
ante a faléncia dos conceitos modernos de progresso e evolugao.

A decadéncia do ser-ai no falatério do impessoal acontece como tentativa de fuga da
responsabilidade por seu poder-ser. No entanto, mesmo a desonera¢do do Dasein pela
absor¢dao impensada dos campos significativos da cotidianidade mediana deriva da
existenciariedade do ser-ai, porquanto determina¢do decidida de seu poder-ser potenciada a
reconquista originaria, com a descalcificagdo das redes utensiliares de sentido e o
aparecimento da nadidade de seu poder-ser mais proprio. A esse respeito, disserta Martin

Heidegger:

Mas ndo se deve tomar a cotidianidade mediana do Dasein como se fosse um mero
“aspecto” seu. Nessa cotidianidade, mesmo no modus da impropriedade, também
reside a priori a estrutura da existenciariedade. Também nela o ser do Dasein de um
modo determinado esta em jogo, em relagdo ao qual este se comporta no modus da

"> HEIDEGGER, 2012, p. 365.
' Ibidem, p. 471.
" CASANOVA, 2013, p. 114.
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cotidianidade mediana, mesmo que seja somente no modus da fuga diante desse ser
e do esquecimento desse ser. Entretanto, a explicagio do Dasein na sua
cotidianidade mediana ndo fornece somente algo assim como estruturas medianas,
no sentido de indeterminidade evanescente. O que ¢ onticamente no modo da
mediania pode ser muito bem ontologicamente apreendido em suas estruturas bem
determinadas, as quais n3o sdo estruturalmente diferentes das determinagdes
ontologicas de um ser préprio do Dasein.'

Nisso se assenta a no¢do heideggeriana de cuidado. Nao ha como ser sem, de um
modo ou de outro, decidir quem se ¢, ainda que com fulcro em desoneragdo impropria na
cotidianidade mediana. Impossivel, pelas mesmas razdes, a persisténcia da dicotomia entre
teoria e praxis. Todo pensar, porquanto determinagao ontoldgica do Dasein, coloca em jogo o
ser e, desta feita, ¢ cuidado.

Nao se pode, outrossim, pensar o Dasein a luz das categorias da metafisica tradicional,
elaboradas com esteio na medida ontologica da presenca constante, e tendo em vista o
conceito de substancia. Tal foi o equivoco no qual se enredou a filosofia ocidental, conforme
se vislumbra, exemplificativamente, na concepgdo do sujeito transcendental kantiano."” O
Dasein somente pode ser compreendido a partir de seus existencidrios, ou existenciais,
designagdo contraposta a ideia de categoria e que se assenta na negatividade originaria como
poder-ser, trago distintivo a singularizar o ente privilegiado capaz de formular a pergunta
sobre o ser.

As categorias apenas se prestam a compreensdo dos entes intramundanos em geral,
correspondendo a pergunta “o que”, ao passo que os existenciais, referidos ao Dasein,
concernem a indagacao “quem”. Noutros termos, o que Heidegger desvela ¢ que a metafisica
ocidental esteve por milénios a dirigir as perguntas erradas (que) ao ente privilegiado que ¢ o
Dasein, interrogando-o como se utensilio fosse, fato conducente ao esquecimento do ser e ao

enclausuramento da questdo da verdade. Nesse diapasdo, pontifica o professor de Freiburg:

Todas as explicagdes que surgem da analitica do Dasein sdo conquistadas em
referéncia a sua estrutura-da-existéncia. E, porque elas sdo determinadas a partir da
existenciariedade, denominamos existencidrios esses caracteres-de-ser do Dasein.
Eles devem ser rigorosamente separados das determinagdes-de-ser do ente que ndo é
conforme o Dasein ¢ que chamamos de categorias. [...] Existencidrios e categorias
sdo as duas possibilidades fundamentais de caracteres-do-ser. O ente que cada vez a
eles corresponde exige que o interroguem primariamente cada vez de modo diverso:
ente como um quem (Existéncia) ou como um que (subsisténcia, no sentido mais
amplo). Somente se podera tratar da conexdo de ambos os modi de caracteres-do-ser
quando esteja esclarecido o horizonte da questio-do-ser.*’

'S HEIDEGGER, 2012, p. 145.

' Cf. KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Tradugdo de Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Morujao. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 395.

* HEIDEGGER, 2012, p. 147.
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O ofuscamento da questdo do ser deflui, em grande medida, da absor¢ao do ser-ai nos
campos de uso sedimentados, os quais se constituem pela logica utensiliar dos entes
intramundanos em geral. O poder-ser do Dasein ¢ determinado, na maioria das vezes, pelos
utensilios presentes a vista, que vem imediatamente ao seu encontro no mundo circunvizinho,
e dos quais se ocupa em sua lida diaria. Desta feita, com o decaimento na utensiliaridade, o
Dasein passa a se relacionar consigo e com o mundo por intermédio das categorias
subsistentes peculiares aquelas esferas, esquivando-se de seu poder-ser mais proprio.”' A
aparente tranquilidade ofertada pelas orientagdes previamente ditadas pelos campos de uso
conduz a lida com sua existéncia como um para-qué, convertendo todo pensar em cogitacdo
instrumental, precisamente porque ¢ assim o modo de ser da ocupagdo com os entes
intramundanos em geral.

Desse decaimento ndo escapam a Filosofia, a Ciéncia e, tampouco, o Direito. O pensar
instrumental espraia-se por essas searas, resultando do obscurecimento da questdo do ser na
andlise categorial meramente subsistente. A existencialidade do Dasein ¢ nivelada na
obviedade dos campos de uso, em cuja absor¢do cotidiana o poder-ser queda constrangido

pelo circunvizinho, curvando-se a ditadura do impessoal.

2.3 A virada hermenéutica heideggeriana: a estrutura da compreensiao como existencial

originario do Dasein

A abertura existencial para o mundo descrita por Martin Heidegger na analitica do
Dasein encontra na estrutura prévia da compreensao seu assento ontoldgico. Noutros termos,
a tese central desenvolvida por Heidegger a partir do paragrafo 31 de Ser e Tempo ¢ a de que
os seres-ai habitam um mundo articulado e constituido linguisticamente, no qual tudo o que
aparece ja foi compreendido de uma forma ou de outra. A compreensdo assoma, pois, como o
modo de ser central da existéncia humana.”> O Dasein existe compreendendo, porquanto é na
compreensdo que projeta suas possibilidades existencidrias. Nao se trata de uma escolha ou da
resultante de um processo, tais sdo apenas formas derivadas de compreensdo. O Dasein ja
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sempre se compreendeu e se mal compreendeu.

* HEIDEGGER, 2012, p. 221 et. seq.

> MACDOWELL, Jodo Augusto A. Amazonas. A génese da ontologia fundamental de Martin Heidegger:
ensaio de caracterizagdo do modo de pensar de sein und zeit. Sdo Paulo: Loyola, 1993, p. 180.

# STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. Porto Alegre: Edipucis, 1996, p. 45.
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Com efeito, diversamente do modelo subjetivo-objetivista de pensamento, reinante na
filosofia até entdo, o paradigma hermenéutico proposto por Heidegger concebe o mundo ndo
como totalidade de entes objetivamente dispostos, mas como totalidade significativa, isto €,
rede de significados que estrutura a compreensao do ser-ai sobre ele mesmo e acerca de tudo
que possa se mostrar no interior desse mundo. A concepgdo solipsista do mundo como
totalidade de entes constituidos na consciéncia do sujeito, apregoada pela filosofia moderna,
cede espaco, no pensamento heideggeriano, ao seu entendimento como significatividade
intersubjetivamente compartilhada, caracterizando-se como mundo-com, o qual precede os
seres-ai individuais.** Assim, ha que se contemplar a existéncia em sua originariedade, em
autoconhecimento do Dasein denominado por Heidegger de transparéncia, por obra da qual se
logra a tomada de consciéncia da plena abertura do estar-no-mundo e do ser-com, alcangando-
se seus momentos estruturais constitutivos.”

Nesse sentido, 0 modelo enunciativo de verdade € tardio ante o incessante acontecer
originario da compreensdo, ndo captando, portanto, a esséncia do fendmeno veritativo,
radicada na mostragio. ** A compreensio antecede o conhecimento, este Gltimo a
consubstanciar uma forma derivada de predicacio de propriedades a determinados entes.”’
Muito antes de se dirigir metodologicamente ao ente que pretende predicar como objeto, o
Dasein ja o compreendeu na projecdo das possibilidades significativas de seu mundo. Ha que
se refundar, portanto, a filosofia sobre a hermenéutica, deslocando esta para o cerne, outrora

ocupado pelo problema tardio do conhecimento:

Ao mostrar como toda visdo se funda primariamente no entender [na compreensio]
— o ver-ao-redor do ocupar-se ¢ o entender [a compreensdo] como entendibilidade
[compreensibilidade] — suprimiu-se a precedéncia do puro intuir, que corresponde
noeticamente a tradicional primazia ontologica do subsistente. “Intuicdo” e “pensar”
sdo ambos derivados ja distantes do entender [da compreensdo]. Também a
fenomenologica “visdo de esséncia” se funda no entender [na compreensdo]
existenciario. Em relagdo a essa espécie de ver deve-se decidir primeiramente sobre
como se obtém os conceitos expressos de ser e de estrutura-de-ser, 0s unicos que
podem ser fendmenos em sentido fenomenolégico.”®

O enunciado ¢ sempre derivado em face do ser da compreensdo. A totalidade

referencial ja se fez compreendida antes de expressar-se na proposi¢dao. Do contrario, ndo se

** LAFONT, Cristina. Hermeneutics. In: DREYFUS, Hubert L.; WRATHALL, Mark A (Orgs.). 4 companion to
Heidegger. Oxford: Blackwell Publishing, 2005, p. 270.

* HEIDEGGER, 2012, p. 417.

* HEIDEGGER, 1973, p. 170.

*” GRONDIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filoséfica. Tradugdo de Benno Dischinger. Sdo Leopoldo:
Editora UNISINOS, 1999, p. 167-168.

* HEIDEGGER, 2012, p. 419.
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encontraria algo expressavel a ser predicativamente tematizado.”” Martin Heidegger suporta
essa asser¢do em observancia a compreensibilidade dos entes intramundanos em geral. De
saida, estes ja sdo compreendidos pelo Dasein no interior de totalidades referenciais de
sentido que determinam o para-qué utensiliar ao qual se prestam. Ndo se contempla
objetivamente o utensilio a partir de uma perspectiva neutra, atribuindo-lhe propriedades para,
finalmente, conhecé-lo.”” Desde o principio, o utensilio é mirado como tal no campo de uso
em que se insere, sendo sua apreensdo fractal, decomponivel em propriedades, momento
atrasado ante a compreensdo que ja o mostrou em sua inteireza fenoménica.

A verdade como desvelamento consiste na mostragao das possibilidades existencidrias
ocultadas no interpretado. Precede o descobrimento de propriedades, este desenraizado do
solo histérico de sua procedéncia, cuja consideracdo exclusivista obsta o acontecimento da
verdade, asfixiando o poder-ser que se quer concretizado na compreensdo. Compreender €
projetar possibilidades no pano de fundo da significatividade mundana, apropriando-se dessas
possibilidades pela interpretacdo, eis que o Dasein, porquanto ser compreensivo, ¢ 0 seu ai.
Logo, o conhecimento predicativo propugnado pela filosofia da consciéncia afasta-se da
verdade ao identificd-la com o simplesmente dado, haurido da esquematizagdo sujeito-objeto,
incapaz de liberar as possibilidades que se querem desveladas na linguagem.*!

Dito isso, constatada a existencialidade originaria da compreensao, tem-se que esta, ao
contrario do que propalava a hermenéutica tradicional, ndo expressa o resultado da
interpretacdo. Aqui, Martin Heidegger opera mais do que uma inversdo dos dois termos: a
interpretagdo ¢ a elaboragiio de uma compreensio que esta sempre a se projetar.>> Por meio da
interpretacdo, o Dasein se apropria discursivamente das possibilidades projetadas no
existencial da compreensdo, trazendo-as a lume da consciéncia. Como leciona Megale, “so6
interpretamos o que compreendemos previamente, conforme nossa faticidade, isto €, como ser
no mundo, ja circunscritos por objetos, vivendo em determinado estado de conexdo com os

9933

outros.””” E a interpretacdo que se funda existencialmente no compreender, e ndo este que

acontece por meio daquela:

O Dasein como entender [compreender] projeta seu ser em possibilidades. Esse
entendedor [compreendedor]| ser para possibilidades ¢ ele mesmo um poder-ser,
pelo efeito contrario que as possibilidades como abertas tém sobre o Dasein. O
projetar do entender [compreender] tem uma possibilidade propria de

* HEIDEGGER, 2012, p. 423.

%% Ibidem, p. 425.

I LAFONT, 2005, p. 279-280.

> HEIDEGGER, 2012, p. 421-423.
» MEGALE, 2001, p. 35.
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desenvolvimento. Chamamos interpretacdo o desenvolvimento do entender
[compreender]. Na interpretagdo, o entender [compreender], entendendo
[compreendendo], apropria-se do seu entendido [compreendido]. Na interpretagdo, o
entender [compreender] ndo se torna algo diverso, mas torna-se ele mesmo. A
interpretacdo se funda existenciariamente no entender [compreender] e este ndo
surge dela. A interpretacdo ndo consiste em tomar conhecimento do entendido
[compreendido], mas em elaborar possibilidades projetadas no entender
[compreender].”*

Nao se trata a interpreta¢do de ato predicativo. O interpretado ja sempre aparece como
possibilidade inserida em uma totalidade referencial aberta pela incessante compreensdo do
mundo, afigurando-se como existencial, e ndo como ato de escolha.®® Assim também, a norma
juridica se mostra ao intérprete desde o inicio como aplicada a facticidade normatizada. Dai
porque o método juridico da subsunc¢do, em sua acepcdo cléssica, ¢ atrasado e predicativo,
incorrendo em faldcia insuperdvel, ao conceber o Direito como o desdobramento de
enunciados abstratos, filologicamente acessados, aos fatos deles apartados.

Quando elucida a compreensdo como proje¢do de possibilidades existenciais, Martin
Heidegger afasta duas consideragdes equivocadas sobre seu acontecer. Em primeiro lugar, as
possibilidades compreensivas ndo podem ser pensadas como escolhas livres e espontaneas,
encartadas por algo como o livre-arbitrio humano. Por essa razdo, referidas possibilidades sdo
projetadas, e nio escolhidas.’® Com o uso do termo “proje¢do”, tem-se em vista,
fundamentalmente, dois fendmenos. Por primeiro, todo projetar se d4& em um contexto de
significatividade mundana, que limita e condiciona concretamente as possibilidades
compreensivas. Em segundo lugar, nada pode aparecer significativamente ao Dasein se ndo o
interpelar de algum modo em seu existir, de sorte que, ao compreender, o ser-ai também
projeta seu ser sobre o compreendido.’’

Por razdes andlogas, nem a projecdo das possibilidades existenciais do ser-ai,
tampouco a compreensdo como seu modo de ser origindrio, se passam como um simples
arrazoamento de pros e contras conducente a determinada decis@o. Imerso na facticidade de
seu existir mundano, ndo ha como situar-se acima de seu ai para proceder de semelhante
maneira, sempre derivativa diante da compreensdo que ja aconteceu. Nao existe posi¢ao
neutra possivel, muito menos grau zero de sentido, que permitam um mister interpretativo

pensado de modo puramente logico-formal, como parecem tencionar algumas teorias

** HEIDEGGER, 2012, p. 423.

*HOY, David Couzens. Heidegger and the hermeneutic turn. In: GUIGNON, Charles (Org.). The Cambridge
Companion to Heidegger. Cambridge: Cambridge University Press, 1993, p. 179.

* HEIDEGGER, 2012, p. 883-887.

*THOY, 1993, p. 180.
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argumentativas da contemporaneidade. A esse respeito, esclarecedores os comentdrios de

David Couzens Hoy:

O proposito central da abordagem heideggeriana da compreensdo ¢ o de mostrar a
ineréncia do Dasein ao seu mundo, o que quer dizer que ele ndo é um espirito
flutuante capaz de transcender sua situacdo material. Como uma projecdo, o Dasein
se encontra langado em um mundo, e se acha como ja projetado ou lancado em uma
situagdo com possibilidades concretas. Possibilidades que s3o concretas (ou
definidas, bestimmte) diferem de possibilidades puramente logicas pelo fato de que
ja surgem com limitagdes concretas. Deste modo, Heidegger trata dessas limitagdes

como a “facticidade” do Dasein, em contraposicdo a outra espécie de substrato

fatico por ele denominada de “factualidade”.*®

A compreensdo envolve sempre a projecdo holistica de um contexto no qual
possibilidades particulares se tornam inicialmente compreensiveis. Grande parte daquilo que
se compreende permanece, portanto, velado. Com isso, Heidegger ndo quer dizer, como
Sartre, que todas as operacdes reflexivas, como a deliberacdo racional, ndo passam de uma
procrastinagdo do agir ja decidido, sendo, pois, indcuas.”’ A grande questio reside em néo
desconsiderar que mencionadas reflexdes somente se tornam possiveis em razdo de uma
totalidade significativa prévia que nunca pode ser completamente tematizada.* Ignora-lo é
incorrer em mal-entendido sobre aquilo que se ¢, impedindo a adequada apropriagdo
compreensiva das possibilidades existenciais descortinadas no mundo. Nesse sentido, deve ser
entendida a maxima ‘“torna-te quem tu és”, dotada de um peculiar significado na obra
heideggeriana, conquanto popularizada por Nietzsche.*'

Embora a conclamagdo para que alguém se torne aquilo que ¢ se afigure, a primeira
vista, paradoxal, precitada assercdo reveste-se de pleno significado diante do ser do ente
privilegiado que ¢ o Dasein. Isso porque o Dasein sempre corre o risco de tornar-se aquilo
que ele ndo ¢, passando a mal-compreender sua existéncia a partir de estruturas pertinentes
aos entes intramundanos em geral, esquecendo-se de seu ser no engodo da presenca constante
do puro ente. Perde de vista, assim, suas possibilidades existenciais, desconectando-se de si

mesmo ao falhar na apropriago daquilo que ele é e pode ser.*

B HOY, 1993, p. 179, tradugdo nossa.

% SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenoldgica. Tradugio de Paulo Perdigdo. 12.
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27

2.4 O circulo hermenéutico e sua transparéncia na interpretacio

A adequada elaboragdo da compreensdo na interpretagdo reclama o desvelamento de
sua pré-estrutura, de molde a aclarar a situacdo hermenéutica na qual o projeto compreensivo
sempre ocorre. Conforme observa Martin Heidegger, toda interpretacio se funda,
necessariamente, em uma posi¢do prévia, uma visdo prévia e uma concepg¢ao prévia, cabendo
ao intérprete transparecer esses trés niveis, concomitantes e ontologicamente indivisiveis, a
fim de se apropriar a contento de sua situagio hermenéutica.*’

Por posicdo prévia, Heidegger refere-se a totalidade significativa pressuposta que
sempre orienta a compreensdo das coisas, condicionando suas possibilidades significativas
concretas. Com o termo visdo prévia, quer-se referir ao ponto de vista que fixa o modo pelo
qual as coisas podem aparecer. Nas palavras de Heidegger, a visdo prévia “[...] recorta no ter-

44 . ~
" Por outro giro, a concepgao

prévio aquilo que fica sujeito a uma determinada interpretacao.
prévia corresponde a conceituacdo do ente compreendido, cuja pressuposicao pode aflorar de
sua mostracao, ou, de forma viciada, decorrer da imposi¢ao ao ente de conceitos inadequados
ao seu modo de ser. Nessas razdes, curial se revela a conscientiza¢do do intérprete sobre a
estrutura prévia da compreensio a partir da qual sua abertura existencial se perfaz.*’ Sem a
adequada elaboragdo da situagdo hermenéutica, consistente na apropriagdo interpretativa dos
trés niveis antes mencionados, corre-se o risco de o intérprete, acreditando ter compreendido

adequadamente a coisa, ter, ao revés, imposto arbitrariamente suas opinides sobre ela,

instalando o mal-entendido, como assevera Heidegger:

A interpretacdo nunca ¢ uma apreensdo sem pressupostos de algo previamente dado
[eines Vorgegebenen, de um ja-dado]. Quando a concretizagdo particular da
interpretacdo, no sentido da interpretagao exata de texto, apela de bom grado para o
que de imediato “esta-ai”, o que estd ai de imediato nada mais é do que a
indiscutida, e que-se-entende-por-si-mesma, opinido-prévia do intérprete, que ocorre
necessariamente em todo principio-de-interpretacdo como aquilo que ja é “posto”
com a interpretagdo em geral, isto é, ja é previamente dado no ter-prévio, no ver-
prévio e no conceito-prévio.

Logo, a apropriada interpelacdo da coisa ¢ imprescindivel para o acontecimento da
interpretacdo adequada, evitando o perigo antes exposto. Assim, leciona Maria Helena

Megale:

“ HEIDEGGER, 2012, p. 425-427.
* Ibidem, p. 427.

* GRONDIN, 1999, p. 165.

“ HEIDEGGER, 2012, p. 427.
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Do poder interpelatorio do sujeito dependerd o éxito da interpretagdo, sabido que
aquele depende da pressuposi¢do hermenéutica. Esta ¢ o que se apresenta de modo
inexoravel em todo processo de interpretacdo, o qual jamais ocorre sem a apreensdo
de um dado preliminar. A ocorréncia de qualquer compreensdo ndo ¢ isenta de
pressuposi¢io hermenéutica, ou seja, de pré-compreensio.”’

Do fato de que toda interpretacdo ja deve ter compreendido aquilo que se pde a
interpretar, o que se dessume da estrutura prévia compreensiva antes caracterizada, resulta
que o processo hermenéutico ostenta natureza circular. O circulo hermenéutico, contudo, ao
contrario do que a légica formal preconiza, ndo ¢ um circulo vicioso. Tampouco implica a
aceitacdo de que as ciéncias do espirito devam se contentar com um conhecimento menos
rigoroso, mesmo porque, dada sua natureza ontoldgica, e ndo metodoldgica, a compreensao
antecede a toda e qualquer ciéncia, posta sua existencialidade. Nao se deve, portanto, intentar
evitar o circulo hermenéutico, o que redundaria em induvidoso malogro, mas cuidar para nele
penetrar de modo correto, convertendo-o em virtuosa e produtiva possibilidade de

compreensdo, como preconiza Heidegger:

O decisivo ndo ¢ sair do circulo, mas nele penetrar de modo correto. Esse circulo da
compreensdo ndo ¢ um circulo comum, em que se move um modo de conhecimento
qualquer, mas ¢ a expressdo da existenciaria estrutura-do-prévio do Dasein ele
mesmo. O circulo ndo deve ser degradado em vitiosum nem ser também somente
tolerado. Nele se abriga uma possibilidade positiva de conhecimento o mais
originario, possibilidade que s6 pode ser verdadeiramente efetivada de modo
auténtico, se a interpretacdo entende que sua primeira, constante e Ultima tarefa
consiste em ndo deixar que o ter-prévio, o ver-prévio e o conceber-prévio lhe sejam
dados por ocorréncias e conceitos populares, mas em se assegurar do tema cientifico
mediante sua elaboragio a partir das coisas elas mesmas.**

A elaboragdo da pressuposicdo hermenéutica diante das coisas elas mesmas, com a
reprojecdo dos preconceitos do intérprete diante da alteridade em mostracdo na clareira da
linguagem, ndo ocorre fora do circulo hermenéutico, mas sempre em seu interior. * A
apropriagdo das possibilidades compreensivas e sua reformulagdo diante do desvelamento da
coisa mesma se passam na atualidade da situagdo hermenéutica vivenciada pelo intérprete, e €
a partir dele que o desocultamento do ser da coisa vem a fala.

Dai porque a interpretacdo ndo pode se cingir ao nivel apofantico, proprio ao
enunciado, sob pena de deflagrar inevitdvel mal-entendido. Porquanto explicitacdo das

possibilidades significativas projetadas pela compreensdo, a interpretacdo adequada deve

“” MEGALE, 2009, p. 215.
“ HEIDEGGER, 2012, p. 433.
*“ HOY, 1993, p. 185.
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forcosamente retroceder ao como hermenéutico, mais originario, apropriando-se das opinides
prévias subjacentes ao sentido que se quer desvelado.”® Nio se afasta, com isso, a relevancia
do plano enunciativo, mas se assenta que sua consideracdo somente pode ser produtiva se
necessariamente enraizada no solo historico da existéncia humana, compreensiva por
exceléncia. HA que se desencobrir tudo aquilo que a proposi¢do ocultou, em elaboragdo
percuciente da situagdo hermenéutica atual, permitindo que o velado venha a fala. Do
contrario, ter-se-4 mera repeticdo acritica do enunciado incompreendido, em falatério que

cerra a possibilidade do adequado acontecimento compreensivo.

2.5 A decadéncia do Dasein na cotidianidade e a possibilidade de sua reconquista

De pronto e na maioria das vezes, o Dasein ¢ absorvido na impessoalidade, sendo
dominado pelos ditames da semantica prescritiva do cotidiano. Ante seu originario ser-
lancado no mundo, o ser-ai manifesta uma tendéncia-de-ser na cotidianidade, existindo
ordinariamente sob o império dos preconceitos historicamente sedimentados no mundo que ¢
o dele.’' Ndo se descreve a mencionada decadéncia de modo pejorativo, conforme ja se
salientou, porquanto, no seu existir diuturno, o Dasein necessita dos indicadores ofertados
pela mediania para se orientar.>*

O modo de ser constitutivo da compreensdo e da interpretacdo na cotidianidade €, no
mais das vezes, o do falatério. Por falatério, designa-se o estado interpretativo que,
sedimentado na linguagem mediana, distribui as possibilidades do compreender do Dasein
com base no ja-dito pelos outros na publicidade do mundo.”® Deveras, a consequéncia mais
notoria da comunicacdo mediana ¢ que o discurso pode ser entendido sem que o ouvinte tenha
que se postar em uma relacdo compreensiva origindria com a coisa sobre a qual ele discorre.
Justamente em razdo da perda da relag@o apropriativa com o ser dos entes referidos na fala, a
compreensdo se converte em difusdo e repeticdo do ja discorrido.™

A persisténcia da acritica reverberacdo do falatorio, na agudizagdo de seu afastamento
da situacdo compreensiva a qual indiretamente se refere, reveste-se cada vez mais de carater
autoritario na determinacdo do sentido impingido as coisas sobre as quais se discorre. Em

decorréncia desse desenraizamento, resta severamente obstada a mostracao do ser da coisa,

Y MEGALE, 2007, p. 55.
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>2 Ibidem, p. 493.
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cuja interrogacdo queda impossibilitada pelo apartamento do solo historico cujo revolvimento

¢ imprescindivel a sua realizagdo. Nestes termos, pondera Martin Heidegger:

E porque o discurso perdeu ou nunca conquistou a primaria relagdo-de-ser com o
ente de que discorre, ndo se comunica no modo da apropriagdo originaria desse ente,
mas pelo caminho de uma difusdo e repeti¢do do discorrido. O discorrido como tal
atinge ambitos cada vez mais amplos ¢ assume carater autoritario. A coisa ¢ assim
porque a-gente o diz. Nessa repeticdo ¢ difusdo por meio da qual a inicial falta-de-
solo aumenta até atingir a total falta-de-solo, o falatorio ¢ constituido. Além disso, o
falatorio ndo se limita a repeticdo oral, mas se alastra pelo escrito como
“escrevinhag@o”. A repeticdo desse discurso aqui ndo se funda somente no ouvir-
dizer. Também se alimenta do lido por cima. O entendimento mediano do leitor
nunca pode separar o que foi conquistado e alcangado originariamente do que ¢
meramente repetido. Mais ainda: o entendimento mediano sequer ha de querer fazer
semelhante distingdo, e dela ndo necessita, pois ja entendeu tudo.’

O falatorio fornece ao ser-ai mediano a tranquilidade da aparente onicompreensao,

. 56
sem a estranheza e o desconforto causados pelo ter-de-haver com as coisas.” Todo

compreender ¢ nivelado na mediania ofertada pelos campos preconceituais sedimentados, em

reitera¢do inauténtica do ja-dito, como se extrai da seguinte passagem de “Ser e Tempo”:

O falatdrio € a possibilidade de tudo entender sem uma prévia apropriagdo da coisa.
O falatério ja protege por antecipagdo contra o perigo de malograr em tal
apropriagdo. O falatorio, que qualquer um pode obter, ndo s6 dispensa da tarefa de
um entendimento auténtico, mas desenvolve uma entendibilidade indiferente para a
qual ja nada esta fechado. O discurso, que pertence a essencial constituigdo-de-ser
do Dasein e de cuja abertura é coconstitutivo, tem a possibilidade de tornar-se
falatorio e, como este, ndo manter aberto o ser-no-mundo em um entendimento
articulado, mas fecha-lo, encobrindo o ente do-interior-do-mundo, para o que néo se
exige uma intengdo de iludir. O falatorio ndo tem o modo-de-ser do consciente dar
algo como algo. O sem solo ser-dito e ser-transmitido acaba fazendo que o abrir se
converta em um fechar, pois o dito é sempre entendido de imediato como “dizendo
algo”, isto é, como descobridor. Dessa maneira, ndo retornando ao fundamento
daquilo sobre o que discorre, o falatorio ¢ sempre um fechamento a partir de si
mesmo e conforme o proprio abandono. Esse fechamento se renova e cresce porque
o falatério, na suposicdo de ter atingido o entendimento daquilo sobre o que
discorre, impede, com fundamento nessa pretensdo, toda nova interrogacdo e toda
discussdo, reprimindo-as e retardando-as de um modo peculiar.””’

A decadéncia do ser-ai no falatorio reporta a originariedade de seu ser-langado-no-

mundo. Nao ha um Dasein intocado que se estabeleca primariamente em relag¢do direta com a

. . 58 oy eqe .. N
terra virgem de um mundo em si.”” Toda possibilidade de recobramento do existir auténtico

somente pode arvorar-se a partir da cotidianidade na qual o ser ai se acha, no mais das vezes,

> HEIDEGGER, 2012, p. 475.

>® Ibidem, p. 499.
7 Ibidem, p. 477.
38 Ibidem, loc. cit.
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absorto.” A modulagio e, de modo mais radical, a suspensdo da semantica prescritiva do
cotidiano principiam forgosamente com o enraizamento de sua existéncia na sedimentacdo
que se fez oculta pelo ja-dito, de cuja apropriacdo compreensiva origindria depende, em
momento posterior, a instalagdo de uma crise capaz de devolver a plasticidade a tais campos
significativos, com a vivéncia da negatividade deflagrada pela tonalidade afetiva da
angustia.*

E bom que se saliente: a autenticidade, contraposta a inautenticidade da decadéncia no
impessoal, ndo se verifica como uma flutuagdo sobre a cotidianidade, como se ela deixasse de
incidir sobre o ser-ai, sendo acontece, em verdade, como uma apreensdo modificada de tal
cotidianidade.®" O modo-de-ser da ocupagdo, decorrente da estrutura utensiliar cotidiana na
qual o Dasein se acha imerso, converte-se em preocupagdo antepositiva, que franqueia a
mostracdo das coisas no haver direto e originario com elas, em alumiamento do solo histérico
do qual haviam sido desenraizadas.®> O impingir de sentido imediato do falatério cede espago
a estranheza angustiante que desafia os campos significativos cotidianos, luzindo a verdade
velada nas coisas e obliterada pelas proposig¢des autoevidentes.

Nos topicos seguintes, passa-se a dissertar sobre algumas implicagdes dos
desvelamentos da obra heideggeriana na compreensdo do Direito contemporaneo, sempre
com o fito de sedimentar as bases tedricas para a analitica do problema enfrentado pelo

presente estudo.

2.6 Direito, utensiliaridade e poiésis: rearticulacio compreensiva e alteridade

A cotidianidade juridica da modernidade tardia expressa precisamente a transposi¢ao
da lida utensiliar para a criac¢do e aplicacdo do direito. A absolutizag¢do da categoria dos entes
presentes a vista, traco marcante da filosofia ocidental, se agudiza diante da figura do homem-
consumidor, que se movimenta no interior de campos de sentido afeitos a nuclearidade dos
bens de consumo, descartaveis e destinados a imediata satisfacdo das crescentes e inauténticas
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Semelhante conversdo do humano em para-qué utensiliar, reificado em construtos
dogmaticos pretensamente assépticos e objetificado por uma retérica degenerada, ¢ legataria,
igualmente, do movimento fractal operado no cerne do Estado Etico contemporaneo, com a
irrupgdo do Estado Poiético, descrita por Salgado.®® O Estado Democratico de Direito,
orientado eticamente para a realizacdo da liberdade, concebida como autonomia, e tendo o
humano como fim em si mesmo, nunca como meio, ¢ contrastado, em seu interior, pelo
Estado Poiético, cuja razdo ¢ serviente, determinada pela produg¢do de um resultado
econdmico e, por isso, descompromissada com a concretizacao dos direitos fundamentais.

A cisdo entre sociedade civil, reino da necessidade, e organizagdo politica, locus por
exceléncia de realizagdo da esfera da pessoa, ¢ seguida pela instrumentalizagdo do corpus
estatal, subordinando-o aos interesses de uma facgio econdmico-financeira.®> A politica,
dominada pela burotecnocracia, rende-se aos grupos de pressao retratados por Bonavides, aos
quais ndo interessa, e. g., a movimentacdo do aparato administrativo para atender as
prestagdes positivas reclamadas pelos mais fracos, dado que, entre outras implicagdes, iSso
acarretaria um acréscimo da carga tributéria incidente sobre a atividade economica.®

Destarte, a assun¢do do Estado Poiético impde a subjugacdo do juridico pelo
econdmico, impingindo deletérias consequéncias para a aplicacdo do direito. A manipulacdo
sofistica de conceitos juridicos, assumidos como utensilios instrumentalmente destinados a
producdo técnica, subjuga o ser-ai a dindmica categorial dos campos de uso nos quais se
insere.”” A pessoa humana abandona a posigdo de centralidade no ordenamento juridico,
afigurando-se como meio para realizagdo de algo, em malferimento de sua dignidade,
kantianamente vislumbrada como a vedacdo de instrumentalizagio do humano ® e
dworkinianamente contemplada como igual respeito e consideragdo por todos os projetos
existenciais.®’

Decerto, a consideracdo da alteridade, tdo bem abordada por Emmanuel Lévinas, deve
necessariamente permear a concretizacdo do direito, sob pena da derrocada dos pilares do

Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, o fio ha que se criticar ao solipsismo egologico
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que acomete a filosofia moderna ocidental, que tenciona apreender o Outro na totalidade do
Eu, desconsiderando a infinitude da alteridade de seu rosto, incontivel em qualquer
tematizagdo conceptualizante.”’ A hermenéutica somente pode operar-se em consideragio a
essa outridade, mirando diretamente o rosto que se apresenta na linguagem e escutando
fraternalmente o que ele diz, em modo de ser hospedeiro que acolhe, e ndo subjuga, o alter
que quer se comunicar, como observa Megale.”!

Tomado como ferramenta utensiliar, o Direito se traduz em violéncia do Mesmo que
subjuga o Outro ao império de uma consciéncia solipsista, arvorada na eristica dominadora
dos “especialistas sem coragio”, retratados por Weber.”* O rosto da alteridade é ignorado pela
negativa do dialogar frente a frente, esvaindo-se em catilindrias tecnocratas destituidas da
imperiosa transcrigio para o codigo sistémico do Direito, descrito por Luhmann.”

Toda tentativa de apreensdo da alteridade na solitude do ego, ignorando a
hospitalidade da ausculta que deve permear toda a compreensdo, conduzird inexoravelmente
ao mal-entendido, a violéncia incompreensiva. Causa espécie notar, portanto, que, ndo raras
vezes, discursos especializados, exteriores ao sistema juridico, sdo retoricamente manipulados
na cotidianidade judiciaria como discursos de dominacdo, a impedir a ausculta dos
argumentos das partes em juizo, cerrando o debate sob a pretensa onicompreensdo dos
especialistas.”

Disso decorre que a singularidade irrepetivel dos casos concretos nos quais sdo
ventiladas pretensdes a direitos subjetivos somente estard a merecer adequada compreensao
no fio dialogal desabrochado a partir da alteridade relacionalmente comunicada, e ndo em
solitarios arrazoados tecnicistas, atrelados a maximizagdo dos ganhos de eficiéncia, a
ampliacdo do numero de processos julgados, a preeminéncia dos impactos econdomicos da
decisdo ou a garantia de um controverso espago de discricionariedade técnica. E, destarte,
com arrimo na realidade difundida pelo outro e fraternalmente partilhada com o eu, que o

juizo meritorio acerca da existéncia de um direito podera consolidar-se, porquanto metafisica
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a linguagem, animada que ¢ pelo desejo de fazer justica ao outro e de com ele relacionar-se,
em epifania refrataria a qualquer tematizagao indiferenciada.

Deveras, a0 mesmo tempo em que € ser-com-outros, pois sempre esta junto a eles, em
potencial abertura a ausculta dos demais seres-ai, o ser-ai ndo pode desonerar-se da
responsabilidade sobre seu poder-ser, dada a intransferibilidade da existéncia.”” Ser-com-
outros e intransferibilidade do poder-ser, como ser-cuidado, implicam a premente acolhida da
alteridade pelo Direito e pela Hermenéutica Juridica. O outro jamais podera ser coisificado ou
simplesmente tutelado no processo aplicativo do direito, seja na seara judicial, seja no ambito
da Administragdo Publica. Nada nem ninguém podera falar por ele, sendo necesséria sua
permanente ausculta e acolhida como hospedeiro, como outro eu a ser ouvido, em didlogo
considerativo da infinitude do rosto que fala na linguagem, morada do ser. Com ele ha que se
ter, primordialmente, cuidado, nunca sob a forma de ocupacdo, mas como preocupagao
antepositiva, que o deixa ser, e nio de carater substitutivo, que lhe ceifa a liberdade.”

Dai porque se verifica uma conexdo indissocidvel entre hermenéutica e argumentacao
juridicas, conforme pontifica Ricoeur.”’ A recep¢io dos achados da hermenéutica
fenomenoldgica pelo direito ndo pode operar-se sem o auxilio da argumentacdo, que
substancializa o principio democratico no processo interpretativo. O modo de ser da
alteridade na Hermenéutica Juridica é argumentativo, porquanto franqueia a hospedagem do
outro na infinitude de seu rosto e na finitude de seu ser, empregando-se terminologia
levinasiana.

A rearticulagdo do modo pelo qual se lida com o direito, tendo em vista o cuidado com
0s outros como preocupagdo e, primacialmente, como preocupacdo antepositiva, € ndo como
ocupacao reificante, depende da descalcificagdo das redes referenciais de uso que se
cristalizaram em torno da pratica juridica. Impende destruir criticamente a camada de
preconceitos assim estruturada, incumbindo a academia assumir sua responsabilidade nesse
mister, a fim de que o absolutamente outro possa falar. O alcance da génese de tais redes, com
a mostrac¢do, ainda que incompleta e relativa, da nadidade na qual radica, faz emergir uma
preocupagdo liberadora para com o outro, desobstruindo o espago para que sua existéncia se
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Também na seara juridica, A tonalidade afetiva da angustia, deflagrada no haver
diretamente com o estranho da concretude normativa enraizada, pode ser capaz de conduzir a
mobilizagdo das camadas preconceituais do intérprete. E forgoso concluir, todavia, que o
alcance do completo siléncio, da nadidade mais radical perante o juridico se mostraria
impossivel, pois, como disse Lispector na obra literaria “Uma aprendizagem ou o livro dos
prazeres”, “[...] ninguém nos entenderia jamais: perderiamos a linguagem em comum””’, o
que nado obsta, porém, que modulacdes significativas se operem. Noutros termos: a relagcdo do
direito com a cotidianidade ¢ ambigua; ao mesmo tempo em que dela ele ndo pode prescindir,

dada sua prescritividade®®, ndo pode a ela subjugar-se completamente, mormente em face de

seu carater transformador e da necessaria salvaguarda a alteridade e ao pluralismo.
2.7 Hermenéutica juridica e (in)autenticidade linguistica

Sobreleva, outrossim, ressaltar os impactos juridicos do carater tardio e derivativo da
concep¢do de verdade proposicional, caudatdria da ontologia da presenga constante. A
absolutizacdo do método engendrada pela filosofia moderna e a ma compreensdo da tarefa
hermenéutica como extratora de sentidos univocos dos textos afastou o intérprete do
acontecimento da verdade, o qual ¢ pré-predicativo, caracterizado por Heidegger como
desvelamento obrado na clareira da linguagem.®'

Decerto, o reclamo exasperado por uma seguranca juridica totalizante, cristalizada em
regramentos legais minudentes e, hodiernamente, estampada em verbetes sumulares com
pretensdo exauriente sobre os comandos normativos glosados, redundou na sucumbéncia a
armadilha que se intentava evitar, dada a excedéncia da significancia em face da mera
expressdo linguistica e da estranheza que matiza o processo compreensivo auténtico. Os
juristas intentaram furtar-se da angustia propria ao processo hermenéutico, necessariamente
dialogico e argumentativo, por intermédio de formulas interpretativas exegéticas ou mesmo
de estandardizacdes das decisdes judiciais, afastando-se do imperioso ter-de-haver direto com
a normatividade e a realidade aplicativa.

As referidas reflexdes evocam a relevante contribuicdo de Maurice Merleau-Ponty
para a hermenéutica fenomenologica, aqui colacionada porquanto desenvolvimento, no

particular, das premissas hermenéuticas heideggerianas. Tais pondera¢des devem ser
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incorporada pela hermenéutica juridica, especialmente no que respeita a adocdo de uma
linguagem auténtica, capaz de trazer a fala as pré-compreensdes do intérprete e posta-las em
didlogo com o outro que, em sua alteridade, nunca se deixa suprassumir em proposicdes
quididativas. Em “A Prosa do Mundo”, esse autor rechaca a compreensdo objetivante e
conceitual da linguagem, insurgindo-se contra o fantasma de uma gramdtica explicativa
universal, atributiva de sentidos univocos e entificados aos signos.**

Longe de se apresentar como mera vestimenta de pensamentos ou como identificagdo
com a coisa mesma cristalizada na expressdo, a linguagem ¢ ja sempre significacdo. A
redu¢do da linguagem ao conceito clarifica-se, pois, impossibilitada, dado o carater pré-
predicativo e a insita existencialidade na qual se acha imersa. Desta feita, ¢ na
intersubjetividade compartilhada, e ndo na esséncia conceitual objetiva, que reside sua
significancia, sempre excedente em relagdo a apresentagio vocabular.®

Assim como Heidegger e Gadamer, Merleau-Ponty pontua que a compreensio
linguistica somente se faz possivel pela inevitavel preconceitualidade do compreender. A
incompletude do arcabougo pré-compreensivo ante o ser linguistico interpretado ndo se erige,
contudo, em barreira intransponivel a compreensdo. Isso porque a linguagem traz em si a
poténcia do aprendizado; para além de comunicar, ensina, em sua mostracdo existencial,
franqueando ao intérprete como que a assimilagdo de um novo idioma, fresta a possibilitar o
operar-se virtuoso da compreenséo.**

Desvela-se a compreensdo, em tal perspectiva, como a tomada do comunicado do alter
como proprio, revivido pelo eu como um “outro eu mesmo”, na captacao do dito e do ndo-dito
na (in)visibilidade da mensagem. Sobre a invisibilidade da linguagem, calha asseverar que sua
apreensdo depende da abertura criativa do intérprete & mensagem, a propiciar a estranheza
diante da obliquidade do visivel, habil a clarear a obscuridade antes escamoteada.®® Nao se
trata a compreensdo de disponibilizagdo total da coisa mesma, o que ndo condiz com a
existencialidade mundana e a temporalidade da linguagem.

De outra parte, a persecucdo da plena clareza, a contrariu sensu, oblitera o ser obliquo

e eminentemente diacritico da linguagem, em ilusdo de pura significacdo a se identificar com
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a inauténtica e artificiosa eliminacdo do ser linguistico, inescapavel e insitamente vir-a-ser —
por isso mesmo, incabivel em qualquer formulacdo estatica e aprisionadora. Em suma: a
linguagem ndo ¢ a versdo cifrada de um texto original, o que desvela o engodo no qual se
enredam as tentativas exasperadas de uniformizacdo jurisprudencial a qualquer preco,
esbogadas, por exemplo, por intermédio das simulas vinculantes.

Assemelham-se, no particular, as observagdes de Merleau-Ponty com o pensamento
heideggeriano, ao evocarem a contraposicdo entre linguagem empirica e linguagem auténtica
ou criativa, correspondente a diade “impessoalidade” e “autenticidade”, tematizada em Ser e
tempo.® Deveras, o uso empirico da linguagem, em sua va pretensdo de cristalizar sentidos,
promove perigosa coisificacdo do outro, obstruindo a mostragdo de seu ser linguisticamente
revelado, de sua mensagem comunicada. Estampa-se-lhe, autoritativamente, a significagao
utensiliar, equiparando-o aos entes intramundanos em geral, donde deflui inafastavelmente
seu silenciamento, o que se passa, por exemplo, em relacdo ao manejo eristico de arrazoados
cientificistas como forma de ceifar o debate juridico.

Por outro giro, a fala auténtica ou criativa liberta o sentido cativo da linguagem,
permitindo que este fale e fulgure intersubjetivamente como um outro nos reciprocamente
considerado, a dignificar a existencialidade do homem, n3o mais ocultada em uma
instrumentagdo utensiliar da pura coisa. A obliquidade da linguagem nunca sera totalmente
superada, porém ¢ um fato a exigir uma permanente postura de ausculta e humildade do

intérprete e da hermenéutica juridica.

2.8 Aplicacio do direito, angustia e estranheza: o “nio entender” como possibilidade

produtiva da compreensao

A imanéncia da estranheza a linguagem foi percucientemente observada por Friedrich
Schleiermacher em sua obra “Hermenéutica: arte e técnica da interpretagio”.®” Dela deflui
que o mal-entendido, longe de corporificar mera acidentalidade do processo interpretativo, ¢
uma possibilidade sempre presente, o que recomenda uma permanente atitude critica do
intérprete diante do texto interpretado. O esforco hermenéutico, por ndo figurar como

anomalia técnica presente apenas diante das passagens contraditdrias ou obscuras de um
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texto, deverd acompanhar incessantemente o intérprete, considerada a universalidade do mal-
entendido.*®

Além disso, hd que se ressaltar a produtividade hermenéutica da estranheza, cuja
ocorréncia abre ensanchas para a luminescéncia do outro, catalisada por um didlogo de
perguntas e respostas entre o ser do intérprete e o ser do ente interpretado, a propiciar o
acontecer de sua mostra¢do. Aludido existencial desvela, outrossim, a indigéncia da condi¢do
humana, sua falibilidade, bem como a impossibilidade de que a infinitude do sentido seja
integralmente captada na finitude da existéncia.

Deveras, o entendimento imediato, o suposto compreender incontroverso e consabido
que se perfaz, de plano, promanado do falatorio, ¢ sempre limitador e, em muitas
oportunidades, conducente ao engano. Uma das grandes mazelas da cotidianidade juridica
contemporanea €, dessarte, a fuga da angustia da estranheza, a necessidade premente de
reducdo dos riscos e, com ela, a procura imediatista por (des)entendimentos formados com
celeridade.

Tal “entender” autoevidente cumula por verter reles reprodugdo acritica do falatorio
cotidiano, impossibilitando a oitiva da voz do outro que se quer considerado na interpretagao.
A mostracdo do ser do ente interpretado ndo se perfaz, e a imposi¢ao das irrefletidas opinides
prévias do intérprete sobre o texto silenciado ¢ destino muito provavel.

A potencialidade do mal-entendido indica a produtividade de que o “ndo entender” se
reveste para a hermenéutica, na medida em que conduz o intérprete a abertura congenial e
fraterna, exigida para que o texto fale, em didlogo travado entre os horizontes linguisticos
comunicados na tradi¢do.*® Ao contrario, aquilo que se supde entendimento, mas consiste, na
verdade, em implantagdo irrefletida das pressuposicdes do intérprete sobre a coisa, por cerrar
o dialogo ja em sua linha de partida, instaura o mal-entendido e, no direito, a suma injustica
representada pela indiferenga diante do que o outro tem a dizer.

E preciso silenciar-se e demorar-se perante as coisas, a fim de que elas se mostrem em
sua significatividade. O siléncio, além de sinalizar a rearticulacdo das camadas sedimentadas
de preconceitos perante a negatividade originaria do ser, prenuncia a postura de humilde
meditacdo a ser adotada pelo intérprete, para que os sentidos incrustados nas franjas da
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“Nao entender” corresponde, ainda, a constatacdo da precariedade do processo
hermenéutico, que nunca alcanga a inteireza do ser do ente interpretado: este, a0 mesmo
tempo em que se desvela, vela-se na infinitude transcendente de seu rosto. Serd va, portanto,
qualquer pretensao de esgotamento do sentido normativo em arranjos textuais minudentes ou
em precedentes sumulados. Da mesma forma, a transposi¢do dos achados da hermenéutica
fenomenoldgica para a seara juridica jamais podera olvidar-se de sua falibilidade. A “tese da

s 91
Unica resposta correta”

, onus de responsabilidade politica imposto aos julgadores, ndo pode
ser confundida com a efetuagdo do ideal alvejado pelo esforco que impde. Compreender
sempre sera, em alguma medida, um erro, como observa Gadamer.”

De tudo quanto foi exposto, ¢ possivel concluir que uma dupla humildade
hermenéutica ¢ exigida do intérprete-aplicador: (a) em linha de partida, deve postar em
abertura fraterna e dialogal perante a alteridade do texto, permitindo que este fale em sua
estranheza, em incessante revisdo do projeto previamente concebido; (b) em linha de chegada
(sempre provisoria), hd de conscientizar-se da precariedade e indigéncia da compreensdo
alcangada, decorréncia de sua condicdo humana, deixando abertas as portas para que novos
sentidos se apresentem e para que o ndo-dito se mostre em melhor luz do que o enunciado.

Inexistem atalhos para a Hermenéutica Juridica. Por essa razao, o afazer interpretativo
haverd sempre de se confrontar com a tensdo entre ordem normativa e pluralismo, nota
marcante do Estado Democratico de Direito. E exigida do intérprete permanente atitude
critica, capacitada a desarticulagio dos campos de uso que intentam subjugar a seara
aplicativa. De outra parte, com a aludida mobilizagdo, ndo se pretende o desprendimento
absoluto da cotidianidade mediana, de cuja semantica prescritiva o Direito ndo pode
prescindir. O justo e equilibrado transito entre a impessoalidade e a pessoalidade: tal ¢ a
sintese do existencial compreensivo na ambiéncia juridica. Em que medida isso sera possivel,

¢ uma questdo que permanece em aberto.
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3 A HERMENEUTICA FILOSOFICA DE HANS-GEORG GADAMER

A hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer corporifica o marco tedrico
perfilhado para a interpelagdo do problema investigado pelo presente estudo. Ndo apenas a
apropriagdo da situacdo hermenéutica concernente a reserva do possivel na tradi¢do juridica
brasileira serd orientada pelos pressupostos compreensivos desvelados pelo pensamento
gadameriano, sendo igualmente os caminhos tedricos aqui adotados para a tratativa dos
direitos fundamentais e de seus limites conduzir-se-ao por tais reflexdes.

Do mesmo modo, a espécie de pluralismo metodologico encampada por este trabalho,
hermeneuticamente enraizada, assenta-se sobre compreensdo construida com espeque na
hermenéutica filosofica, forte na inafastabilidade da aplicatio e na preeminéncia do horizonte
de interpelacdo descerrado pelos problemas juridicos presentes para a significagdo dos
construtos metodoldgicos, derivados e auxiliares diante da primazia do acontecer
compreensivo.

Todas as linhas argumentativas desenvolvidas nas ulteriores quadras deste estudo hdo
de presumir as estruturas compreensivas expostas no capitulo em tela, de cujo recurso,
explicito ou implicito, a dissertacdo se valerd, tendo em vista a elaboracdo de um projeto
compreensivo constitucional e hermeneuticamente adequado sobre a (in)aplicabilidade da
reserva do possivel, posta a ideia motriz de um ter-de-haver diretamente com o ser dos

direitos fundamentais sociais.

3.1 Introduciio ao projeto hermenéutico de Hans-Georg Gadamer

O projeto hermenéutico desenvolvido por Hans-Georg Gadamer em “Verdade e
Método” tem como questdo central a desconstrug¢do do conceito de verdade absolutizado pela
metafisica ocidental, destacadamente aquele edificado pela filosofia moderna, a partir das
reflexdes de René Descartes.”” Conforme precitado entendimento, a verdade corporifica a
resultante da observancia rigorosa do método cientifico, consistente em uma proposi¢ao clara,
distinta e indubitavel, por meio da qual o sujeito cognoscente predica algo a um objeto.”*

Nada obstante, Gadamer, na esteira da ontologia fenomenologica de Martin

Heidegger, postula que, ao contrario do que propugnou o esclarecimento, esse nao se trata do

% GRONDIN, Jean. Introduccién a Gadamer. Tradugdo de Constantino Ruiz Garrido. 2. ed. Barcelona: 2003, p.
42-45.

** Cf. DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo de Maria Ermantina Galvdo. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, p. 23.
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unico conceito de verdade, tampouco do mais originario. Noutros dizeres: a absolutizacdo do
método, longe de conferir acesso seguro a verdade, afasta o sujeito dela, na medida em que
impede o desvelamento de uma pléiade de mostragdes da coisa, que resta enquadrada no
pretenso construto asséptico da metodologia cientifica.”

Decerto, as razdes conducentes a tal obscurecimento sdo compreensiveis. Ante o
escopo de combater o antigo regime, buscou-se desprender o pensamento de toda
recursividade a tradigdo, vislumbrada como legitimadora da autoridade, contra a qual se
insurgia o esclarecimento.” Logo, a lucubragdo de um conceito de verdade que se pretende
fulcrado exclusivamente na razdo pura, decorrente do seguimento cioso do método, foi a
resposta encontrada pela filosofia moderna para tal desiderato, para a qual o unico arbitro no
acesso a verdade ha de ser o tribunal da razdo, conforme pontificou Immanuel Kant.”’

Nao surpreende, portanto, o rechago a tradicdo e aos preconceitos, incompativeis, para
o Aufkldirung, com o labor cientifico. Nesse diapasdo, o empreendimento gadameriano visa, a
um sé tempo, a critica do conceito de verdade moderno, ancorado na tirania metodologica, e a
liberagdo de outras concepg¢des de verdade, de sorte a propiciar o pleno acontecer da
experiéncia hermenéutica, recobrando dimensdes esquecidas de seu fazer, as quais serdo
descritas, sob o prisma ontolégico, como inerentes a ela.”®

Para tanto, a exposi¢do da obra de arte como fenomeno descerrador por exceléncia do
acontecimento da verdade, o recobramento da tradi¢do, da autoridade e do preconceito, assim
como a analise da existencialidade linguagem, serdo os passos percorridos por Gadamer para
a consecug¢do de seu projeto.

Sobreleva ressaltar, no entanto, ndo ser de todo apropriada a transcricdo operada por
alguns intérpretes em relacdo ao titulo da obra mater da hermenéutica filoséfica gadameriana,
a saber, de intitula-la como “Verdade contra método”. Mais apropriado seria compreendé-la
como “Verdade contra um método”, porquanto ndo se pretende derruir a valéncia de toda e
qualquer reflexdo metodolégica. Em verdade, a critica de Gadamer se direciona a
absolutizacdo do método encetada pela filosofia moderna, isto €, a asser¢do segundo a qual

seu perfilhamento asseguraria a descoberta da verdade, exclusivamente identificada com o

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Tradugio de Flavio Paulo Meurer. Nova revisdo da tradugio por Enio Paulo Giachini. 15. ed. Petropolis: Editora
Vozes; Braganga Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2015, p. 29-32.

% TAYLOR, Charles. Gadamer on the Human Sciences. In: The Cambridge Companion to Gadamer. DOSTAL,
Robert J. Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 142.

7 KANT, Immanuel. Resposta a questio: que ¢ iluminismo?. In: 4 paz perpétua e outros opiisculos. Tradugio
de Artur Mor#o. Lisboa: Edigdes 70, 1988, p. 17.

* RORTY, Richard. Being that can be understood is language. In: KRAJEWSKI, Bruce. Gadamer’s
repercussions: reconsidering philosophical hermeneutics. Berkeley: University of California Press, 2004, p. 24.
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modelo predicativo-apresentacional. O método combatido ¢, na verdade, um: o método
cientifico da modernidade, ou, mais propriamente, sua absolutizagao.

Nao se nulifica a relevancia da reflexdo metodoldgica, como o préprio Gadamer
afirma expressamente no prefacio a segunda edi¢io de “Verdade e método”.”” A metodologia
hermeneuticamente situada, isto €, aquela consciente de suas limitagcdes e de sua inescapavel
imersdo historico-linguistica, pode ser um caminho frutuoso na busca pela verdade.'”’

Aludidas consideragdes revestem-se de curial importdncia para a hermenéutica
juridica. Deveras, a transposi¢do da hermenéutica filosofica para a seara do Direito inspirou,
em alguns, equivocada percep¢do de que toda e qualquer reflexdo metodoldgica seria infensa
ao mister aplicativo do jurista, como se a mera leitura dos autores da hermenéutica filosofica
bastasse para a escorreita aplicagdo do ordenamento juridico. Ao contrario, o completo
abandono da metodologia abre ensanchas ao mais perigoso decisionismo, convertendo o
pensamento hermenéutico exatamente naquilo que ele ndo ¢é: alibi retorico passivel de
invocacgdo para sustentar qualquer provimento jurisdicional, bastando o abarrotamento dos
decisérios com proposicdes supostamente filosoficas e a citagdo desmesurada de autores com
pressupostos tedricos, por muitas vezes, incompativeis.

Nessas razdes, antes de principiar a dissertacdo sobre as ideias fundamentais da
hermenéutica filosofica, cabe consignar que a aplicagdo do Direito ndo pode prescindir da
metodologia, dada a necessaria vinculacdo a positividade juridica e observados os ditames
impostos pelos principios da isonomia e democratico. Tdo nociva para o jurista quanto a
absolutizacdo do método, ou a interpretacdo fulcrada no esquema de pensamento sujeito-
objeto cultuado pela filosofia moderna, ¢ a dispensabilidade total da metodologia. A
hermenéutica juridica, for¢osamente conscia de sua existencialidade historico-linguistica,
necessita do tracado de um caminho, estruturado a partir da Constituicdo e desbordante por
todas as normas, atos, fatos e negdcios juridicos, sob pena de se enredar em deletério
autoritarismo, que ndo presta contas de seu proceder.

Feitas essas consideracdes, passa-se ao exame da hermenéutica filosofica, forte na
constatacdo de que a interpretagdo juridicamente adequada ndo pode se olvidar da

historicidade e linguisticidade inerentes a todo compreender.

* GADAMER, 2015, p. 15.
' GRONDIN, 2003, p. 17.
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3.2 A obra de arte como arquétipo do acontecimento da verdade

Posto o desiderato desconstrutivo do conceito moderno de verdade, a obra de arte €
tomada, por Gadamer, como arquétipo por exceléncia do acontecimento origindrio da
verdade, entendido esse como desvelamento que precede qualquer tematizagao
proposicional.'"'

De inicio, tem-se que a obra de arte, pela pretensdo criativa da qual dimana, avanga
além do paradigma classico de verdade, consistente na adequagdo da coisa ao intelecto
(adequatio rei et intellectus). Nada obstante, também a teorizagdo sobre a obra de arte ¢
corrompida pela concep¢do de verdade moderna. A estética do génio, erigida a partir do
pensamento kantiano e burilada pelo romantismo alemao, compreende o sentido da obra de
arte como atrelado a genialidade, isto é, a0 processo criativo autoral originario.'%*

Nestes termos, a interpretagdo da obra de arte corresponderia a um processo inverso
aquele percorrido pelo autor da obra. Caberia ao intérprete estabelecer um vinculo de
congenialidade com o pensamento autoral, alcangando o sentido por ele atribuido a obra de
arte, tudo isso a partir de uma metodologia legataria do modo de pensar da modernidade.'®

A ontologia hermenéutica mostra, porém, que a obra de arte instala um acontecimento
que transcende seu autor e o sujeito cognoscente, reivindicando autonomia que interpela a
ambos no horizonte da linguagem. Somente a partir do intérprete, inescapavelmente enraizado
em sua historicidade, a obra de arte pode dizer a que veio, mas seu dizer ¢ sempre excedente
em relagdo aquele.'™

Nos paragrafos seguintes, almeja-se apreciar os principais argumentos aduzidos por
Gadamer para sustentar o cardter arquetipico da obra de arte no que concerne ao

acontecimento da verdade.
3.2.1 A estética do génio e a hermenéutica romdntica de Friedrich Schleiermacher
Os escritos de Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher consubstanciaram induvidoso

marco no estudo da hermenéutica. Antes confinada a dmbitos especializados e fragmentérios

de saber, a hermenéutica ganha, com Schleiermacher, uma pretensdo universal. Em face de

""" GADAMER, Hans-Georg. Aesthetics and hermeneutics. In: GADAMER, Hans-Georg. Philosophical
hermeneutics. Berkeley: University of California Press, 1977, p. 97.

2 GADAMER, 2015, p. 99.

1 Tbidem, p. 149.

1% Ibidem, p. 232.
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qualquer expressao geradora de estranheza, seja filoldgica, teoldgica ou artistica, tem ensejo a
atuacdo da tarefa hermenéutica. Logo, considerando que a estranheza ¢ imanente a linguagem,
o fendmeno hermenéutico se reveste de universalidade, presentificada na dialética entre o
universal da linguagem e o particular universalizado, ou singular, corporificado por autor e
intérprete.'*

A hermenéutica exsurge, portanto, como o estudo da compreensao, conquanto atrelado
ao paradigma moderno de verdade, ainda mediador das reflexdes travadas no cerne do
romantismo alemao. Assim, Schleiermacher concebe a interpretacdo como um movimento de
congenialidade, por meio do qual o intérprete recupera o sentido atribuido ao texto pelo autor,
com fulcro na reconstrugio do processo criativo por este engendrado.'

Para a constitui¢do do vinculo congenial, cuida-se de buscar um ponto de contato entre
as singularidades do autor e do intérprete no universal da linguagem, a partir do qual se pode
obter um pressentimento do todo da obra, ¢ dizer, uma antecipagdo projetiva de seu sentido
integral, a ser permanentemente reformulada no decorrer da leitura, conforme se conhece cada
uma de suas partes.'"’

Interpretar €, pois, uma simbiose entre os métodos divinatdrio, ou adivinhatorio, e
comparativo, ancorados, por seu turno, nos tipos psicoldgico e gramatical de interpretacgao.
Inicialmente, o intérprete projeta uma concepc¢do prévia da obra, com esteio no método
divinatério, e, paulatinamente, promove sua revisdo, seja pela pesquisa de elementos do
psicologismo autoral, seja por intermédio dos filamentos gramaticais do texto, em transito
continuo entre a comparagdo das partes e a revisdo adivinhatéria do todo.'®®

Mencionado movimento ¢ denominado por Schleiermacher de circulo hermenéutico,
cuja tessitura, advirta-se, ¢ distinta do circulo hermenéutico heideggeriano. Enquanto este
ultimo possui natureza ontoldgica, a concep¢do tracada por Schleiermacher ostenta fei¢ao
metodoldgica, muito embora diversas reflexdes suas ja ventilassem, de modo embrionario, os
porvindouros lineamentos da fenomenologia hermenéutica.

Nesse diapasdo, o circulo hermenéutico em Schleiermacher corresponde ao continuo
cambio do todo em relagdo as partes e destas em face daquele.'” A culminancia do processo

interpretativo alcanga visdo sobre a obra que nem seu autor teve ocasido de possuir. Dai

15 SCHLEIERMACHER, 1999, p. 14.

1% COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos. Compreensio como arte: notas “hermenéuticas” sobre
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1% Tbidem, p. 51-52.
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porque Schleiermacher afirmou que a tarefa da hermenéutica consiste em compreender um
autor melhor do que ele mesmo.' "’

Por um lado, a assertiva em questdo reafirma a inegavel vinculagdo a estética do
génio, porquanto atrela a correcdo do processo interpretativo ao sentido estampado no
psicologismo autoral. Por outro, traz a lume de forma seminal ponderagdo conducente a sua
superacao.

Ao asseverar que o intérprete compreende o autor melhor do que ele mesmo, afirma-se
a superioridade do sentido vislumbrado na obra pelo primeiro diante daquele originalmente
pensado pelo segundo. Logo, além de ndo mais figurar como um intérprete qualificado da
obra, o pensamento autoral mostra-se deficitario ante a compreensdo alcancada pelo intérprete
que, diferentemente do criador da obra, possui em seu favor a visdo integral desta,
desconhecida no momento de sua elaboragio.'"!

Impende romper, no entanto, com as amarras remanescentes da tratativa da obra de
arte em relacdo a estética do génio. Cabe afirmar a existéncia da obra de arte como um
acontecimento proprio, enraizado na atualidade historica insculpida na linguagem, distinto e
autbnomo no que tange a seu momento criativo originario. Com isso, alcancar-se-4 a

liberagdo da questdo da verdade, cujo acontecimento se desvela com limpidez na experiéncia

da obra de arte.

3.2.2 O jogo e a obra de arte

A fim de alcancar o verdadeiro ser da obra de arte, Gadamer parte do modelo do jogo,
cuja caracterizagdo ¢ emblematica para a compreensdo da experiéncia artistica. Conforme
observa, 0 jogo se apresenta como um mundo fechado em relagdo ao mundo dos fins. Noutras
palavras: ndo hd nenhuma finalidade extrinseca ao jogar que o oriente, sendo o proprio jogo,
em seu campo peculiar de sentido.''?

Demais disso, 0 jogo apenas se perfaz em plenitude na representacio. E dizer, o jogo
alcanga sua existéncia apenas por intermédio daqueles que o jogam. Mencionado processo

mediador, no entanto, assume o carater designado por Gadamer como mediacdo total. Com

"0 SCHLEIERMACHER, 1999, p. 43.
""" GADAMER, 2015, p. 264.
"2 Tbidem, p. 154.
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isso, Gadamer quer afirmar que o sentido do jogo ndo se torna subserviente a consciéncia dos
jogadores, mas preserva sua autonomia em relago a eles.' "

Assim como 0 jogo, a obra de arte reveste-se de semelhante carater medial. A titulo
ilustrativo, evoca-se o exemplo da peca teatral e da composicdo musical, cujas experiéncias
apenas se instalam por obra dos respectivos atores e intérpretes. Logo, tanto como a escrita
originaria, a representagdo participa do ser da obra, na medida em que ela somente se realiza a
partir dela. Desta feita, rompe-se com a distingdo estética entre autor e intérprete, do mesmo
modo que se supera o fosso entre sujeito e objeto. O intérprete participa da realizacdo do
sentido da obra de arte que, no entanto, a vista de seu cardter medial total, remanesce
autdbnoma em relagdo a ele.

A autonomia da obra em relagdo ao momento originério de criagio, Gadamer confere
a designagio de transformagdo em configuragio.''* Tal significa que algo se converte noutra
coisa, de uma vez e como um todo, de sorte que essa coisa na qual se transformou constitui
seu verdadeiro ser, diante do qual seu anterior ¢ nulo. Assim se passa com a obra de arte
perante o momento criativo autoral: uma vez concluida, dele se desgarra, assumindo
existéncia autonoma, manifestada em cada ato de representacdo, que constitui sua
determinacdo existencial.

Retornando ao jogo, tem-se que todo jogar ¢ um ser jogado. O jogo possui suas
proprias regras e campos de sentido, os quais limitam e condicionam a atuagdo dos jogadores,
interpelando-os a assun¢do de determinados comportamentos e pontos de vista, bem assim
preenchendo-os com seu espirito. Tem-se, pois, um primado do jogo em relacdo aos
jogadores, porquanto estes experimentam o jogo como realidade que os sobrepuja.' "

Analogamente, a obra de arte interpela seus espectadores, instalando um mundo de
sentido, em cujo amago esses sdo lancados. Rompe-se a diferenca entre espectadores, autores
e intérpretes, uma vez que o verdadeiro ser da obra de arte radica na experiéncia
transformadora daquele que a experimenta. Assim, diz Gadamer, o sujeito da experiéncia
artistica ¢ a propria obra de arte, cuja representacdo, porquanto constitutiva, ¢ sempre
autorrepresentagio.' '°

Do mesmo modo que o “algo” traduzido no jogo se posta em face do jogador, a

interpretagdo artistica tem sempre de lidar com o “algo” representado pela obra de arte. Desta

"> GADAMER, 2015, p. 177.
" Ibidem, p. 173.
5 Tbidem, p. 160.
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feita, ao intérprete ndo ¢ franqueado estampar na obra o sentido que mais lhe apeteca, porque
limitado pela existéncia da obra de arte.

Trata-se, no particular, tirante o rechaco ao solipsismo egologico''’, de inegavel
influéncia do conceito husserliano de intencionalidade, segundo o qual toda consciéncia ¢é
consciéncia de alguma coisa, impondo-se, como lema da fenomenologia, o “voltar as coisas
mesmas”.'"® De mais a mais, a alteridade & pressuposta tanto no jogo quanto na obra de arte.
O jogador, assim como o intérprete literario, ha de invocar o outro com o qual joga e dialoga,
esteja ele presente fisicamente ou ndo, assente a nota conversacional de todo pensar.

Uma primeira conclusdo extraida das reflexdes gadamerianas sobre os arquétipos do
jogo e da obra de arte para a liberagdo da questdo da verdade diz respeito, como ja adiantado,
a superagdo do abismo existente entre sujeito e objeto. A luz do carater medial da obra de
arte, o objeto se realiza no sujeito, que participa de sua constitui¢do de sentido. Por outro lado,
consideradas a transformag¢do em configuracdo da obra de arte e o “ser jogado” que
caracteriza a experiéncia artistica, o proprio intérprete ¢ interpelado e transformado no
processo interpretativo. A autonomia da obra delimita e condiciona as possibilidades
interpretativas do intérprete que, por seu turno, participa da constitui¢ao do sentido da obra e
por ela ¢ também ressignificado.

Destarte, por intermédio de sua representagdo, o jogo e a obra de arte interpelam seus
espectadores de tal modo que esses passam a condi¢do de partes integrantes do objeto,
malgrado todo o distanciamento do estar de frente para algo possuidor de valéncia ontoldgica
autonoma. O ser da arte ndo pode, portanto, ser determinado como objeto de uma consciéncia
estética, uma vez que o comportamento estético ¢ sempre mais do que sabe de si mesmo,
participando do processo ontologico de representagio e pertencente ao jogo como jogo.' "

Além disso, porque plenamente realizada na representagdo, em cuja simultaneidade se
atualiza, a obra de arte se verifica permanentemente enraizada no solo histérico de sua
pertencga, desvelando novas dimensdes de sentido a cada mediacdo, ante o devir inafastdvel da
historia. A temporalidade da obra de arte e a atualizagdo propiciada por seus dizeres e
redizeres implica o desvelamento e conseguinte velamento de novos significados seus, o que
em nada corrobora qualquer argumentagado relativista, postos os limites significativos ditados

pela coisa.
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Impossivel se afigura isolar a obra de arte da contingéncia das condig¢des de acesso
determinantes de sua mostracao. Semelhante intento resulta em inevitavel abstragao redutora
do verdadeiro ser da obra, ocultado e mal-entendido pela implantagdo a forceps da metodica
asséptica. Como ilustra Gadamer, “o espetaculo s6 acontece onde estd sendo representado e,
para ser musica, deve soar.”'*’

Questionamento passivel de cogitacdo dar-se-ia em face da literatura, diante da qual
assomaria a indagacdo sobre a aplicabilidade dos conceitos de mediacdo total e
simultaneidade a representacdo. Contudo, afirma Gadamer, a literatura expressa a forma mais
radical do acontecimento da verdade na obra de arte, de modo a reclamar especial ateng¢do por
parte do hermeneuta.'”' Nem a conversa entre individuos falantes de idiomas distintos, de
filiagdo etimoldgica absolutamente diversa, impde tamanha exigéncia do intérprete como o
fazem os textos literarios, adormecidos na palavra escrita e distanciados por longinqua
sedimentacao histdrica a ser descalcificada pelo intérprete.

Com efeito, a interpretacdo literaria expressa um verdadeiro milagre, por transformar
algo exponencialmente estranho e estatico em entendimento coetaneo e familiar. A linguagem
originaria ¢ falada, como se passa em relagdo ao pensar. Desta feita, toda leitura é sempre
uma forma de interpretagdo e reprodugdo, verdadeiro falar interior, tdo representativo como a
epopeia na declamagdo do rapsodo. Por essa razdo, também a obra de arte somente encontra
plena realizagio por intermédio da leitura, co-constitutiva de seu sentido.'**

A normatividade do sentido literario atesta que a obra estd sempre a falar, ainda que
para mundos e tempos absolutamente distintos daqueles de seu contexto originario de
elaboracdo. Incessantemente realizada na interpretagdo, recebe o influxo do devir histérico,
que atualiza seu sentido e possibilita a produtiva mostracdo de novos espectrais significativos
nela residentes.

Gadamer assinala que o conceito de literatura possui amplitude sobremodo
transcendente as obras literarias em sentido estrito, abarcando textos cientificos, teoldgicos e
juridicos. A interpretagdo juridica, sob tal enfoque, somente diferiria da interpretagdo
especificamente literaria pela pretensdo de conformidade normativa que levanta, a ela se
aplicando todas as consideragdes anteriormente referidas.

A experiéncia artistica traduz, portanto, um caso paradigmatico de compreensdo, nela

se entrevendo a verdadeira universalidade hermenéutica. Nao se qualifica como um objeto da
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consciéncia historicista, porém sua compreensdo pressupde sempre uma mediacdo historica.
Como asseverou Hegel, assim como ¢ impossivel restituir um fruto arrancado a arvore da qual
proveio, toda tarefa de reconstrucdo do pensamento autoral, tal qual pretendida por
Schleiermacher, terd um resultado inglério diante da finalidade proposta.'*’

Noutro giro, a verdade experienciada na obra de arte somente adquire sentido no
mundo significativo que € o dela, inexistindo um parametro exterior que possibilite a afericao
de algo como sua validade objetiva. Cabe novamente recorrer a analogia com o jogo: apenas
no jogo se pode aquilatar a verdade ou inverdade do jogar, ndo havendo nenhuma dimensao
externa a ele que possibilite a determinacdo de seu sentido.

Idéntica constatacdo se aplica a verdade em geral: ndo ha um ponto exterior a
experiéncia mundana, inevitavelmente historico-linguistica, a partir do qual a verdade possa
ser verificada. Disso decorre que a pretensdo metodologica do esclarecimento, para além de
infrutifera, escamoteia o auténtico e originario sentido da verdade como desvelamento e
ocultamento, exemplarmente encontrado na experiéncia da obra de arte.

A obra de arte expressa, destarte, o solo origindrio da verdade, a ser cultivado em
todas as searas do pensamento, consumando-se, desta forma, a liberagdo do conceito

tencionada por Gadamer. Nesse sentido, testifica Maria Helena Megale:

Em todos os niveis, ainda que no teérico, o /ogos apofantico e o apodictico ndo sdo
suficientes & compreensdo, que depende sempre do /dgos hermenéutico, no qual se
inserem as expressoes tdo proprias do homem, nestas incluidas a poesia e as demais
produgdes artisticas, aproximando o intérprete da inatingivel totalidade do ser. Neste
contexto, pode-se constatar que “na obra de arte, pde-se em obra a verdade do ente”,
como afirma Heidegger. A arte, ao possibilitar a abertura afetiva do ente, favorece o
desvelamento da verdade do ser que se quer compreender. A obra de arte, mesmo
sem o desejar o autor, ¢ impotente para o ndo aparecer. Dai nela operar a verdade.
Com isso, a importancia justificada do didlogo entre as ciéncias e as artes. No
campo da Filosofia, desde o seu alvorecer, os pensadores ndo olvidaram a escuta das
expressdes artisticas, como elementos para a reflexdo, o que sempre foi compativel
com as demais atividades voltadas para as elaboragdes culturais, na tentativa de
melhor conhecer o homem historicamente. O direito deve se servir também dos
elementos fornecidos pelas obras de arte em geral no exercicio dedicado a
compreensdo do ser humano.'**

Conforme assevera a autora, referidas conclusdes se aplicam em sua integralidade a
praxis juridica, cujo paralelismo com a experiéncia artistica ha de merecer a devida
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consideragdo, em respeito a necessaria reflexividade imposta pelo principio democréatico.

'2 GADAMER, 2015, p. 236.
' MEGALE, 2013, p. 335.
125 1bidem, loc. cit.
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3.3 A reconstrucao da hermenéutica em face da historicidade do existir

Enquanto Heidegger edifica seu olhar para a hermenéutica da facticidade tendo em
vista seu desiderato construtivo de uma ontologia fundamental, dirigida ao alcance da
estrutura prévia da compreensao e forte no propdsito de tragar a pergunta pelo ser a partir da
analitica existencial do Dasein, Hans-Georg Gadamer se indaga sobre como a hermenéutica
pode fazer jus 4 historicidade da compreenséo.'*® Noutras palavras: o que Gadamer persegue
¢ a refundagdo da hermenéutica, até entdo estruturada como disciplina técnica voltada a
interpretagdo de textos estranhos, sobre as bases descerradas pela ontologia fenomenoldgica
heideggeriana, da qual se dessume que ser é tempo.'*’

Assentado que a compreensdo nao se define como um momento metodologicamente
escolhido do ato de interpretar, mas se desvela como existencial do ser-ai, a tarefa da
hermenéutica passa fundamentalmente ao alumiamento de como a compreensdo ocorre e esta
incessantemente a ocorrer, ndo mais enfocando como seu propdsito central a lucubracdo de
métodos garantidores da interpretagdo correta.'*® Se desde o instante mais originario do existir
se esta a compreender, deseje-se ou nao fazé-lo, adquira-se ou ndo consciéncia disso, ¢
imperioso, mesmo para o alcance da corre¢do interpretativa, o entendimento sobre seu modo
de ser. O desprendimento do compreender de uma deliberagao racional sobrepujante conduz a
conclusdo segundo a qualquer tematizagdo filosofica contraria a sua existencialidade
redundara, irrefragavelmente, no mal-entendido.

Nos proximos topicos, os lineamentos fundamentais da fenomenologia da
compreensdo em Gadamer serdo expostos, principiando com o lampejo de Dilthey acerca da
historicidade do ser e seguindo com a superacdo por Gadamer de suas aporias, concernentes

ao atrelamento ao modo de pensar do Aufklariing.

3.3.1 Wilhelm Dilthey: entre os lampejos da historicidade e a reagdo do metodologismo

moderno

Wilhelm Dilthey busca garantir a racionalidade da experiéncia histdrica a partir da
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refundacdo das ciéncias do espirito sobre bases metodologicas e epistemoldgicas proprias.
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Analogamente a Kant, Dilthey se pergunta sobre as condi¢des de possibilidade do
conhecimento nessa seara, empreendendo verdadeira critica da razao histdrica.

Nesse desiderato, Dilthey observa que a resposta para a indagagao formulada radica-se
na homogeneidade entre sujeito e objeto do conhecimento, porquanto aquele que investiga a
histéria ¢ o mesmo que a produz, dada a incontestavel historicidade do humano. O problema
que se coloca &, portanto, sobre como se elevar da experiéncia individual para a experiéncia
histérica.'*

O ganho de um contexto vital pelo individuo parte do conceito fundamental de
vivéncia, com esteio no qual se opera a aquisi¢do dos conceitos constitutivos dotados da
capacidade de sustentacdo do contexto histérico e de seu conhecimento. Assim, as categorias
do conhecimento proprias as ciéncias da natureza, Dilthey contrapde os nexos vivenciais da
estrutura histérica do existir humano."'

Da psicologia individual, de cujo cerne parte Dilthey, passa-se a fundamentacdo
hermenéutica das ciéncias do espirito, em teorizagdo assaz proxima do pensamento de
Schleiermacher, embebido, porém, do ganho incorporado pela consciéncia da historicidade da

compreensio humana.'*

Tal qual os nexos de um texto, os nexos estruturais da vida também
sdo determinados por uma relagdo entre o todo e as partes. O emprego do método
comparativo permitiria a elevagdo além das fronteiras contingentes do circulo de experiéncias
individuais, superando a relatividade da consciéncia historia, em objetivacdo do conhecimento
espiritual-cientifico.

Entretanto, o aprisionamento de Dilthey a filosofia do esclarecimento culminou em
tentativa contraditdria de aplicagdo do método cartesiano a elevacdo da consciéncia historica.
Os nexos vivenciais, as estruturas historicas apreendidas pela universalizagdo da experiéncia
individual jungida ao conhecimento dos fatos historicos e de seus vinculos, haveriam de ser
obtidos pela diivida metddica, cujo filtro possibilitaria o afastamento das contingéncias e a
objetivagio das permanéncias.'”

Como fundamento da possibilidade de semelhante esforgo, Dilthey remonta a
tendéncia natural de universalizagdo presente no existir humano, verificada,

exemplificativamente, na linguagem, nos costumes e nas formas juridicas, construgdes

BODILTHEY, Wilhelm. A compreensio dos outros e das suas manifestagdes de vida. In: Teorias da Histéria.

Organizacdo, introdugdo e comentarios de Patrick Gardiner. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1984, p.
268.

B bidem, p. 270.
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resultantes da elevacdo do individuo acima de sua particularidade, sendo a propria tradigcao
um exemplo da totalidade deste modo obrada.'**

A suprassungdo das particularidades para o universal configuraria, para Dilthey, um
traco comum entre as ciéncias do espirito e as ciéncias da natureza, porquanto,
simetricamente, estas partiriam da observagdo dos fatos da natureza para a ascensdo rumo a
leis de causalidade universais. Por meio de tal raciocinio, Dilthey acreditou ter alcangado seu
objetivo de fundamentar epistemologicamente as ciéncias do espirito.'*

Nao obstante, o percurso tedrico desfechado pelo pensador epigrafado enredou-se em
incontestaveis aporias e contradigdes externas, nas quais se velava a reacdo da metodologia
cartesiana diante da historicidade entdo teoricamente tematizada. A fundamentagdo primeira
das ciéncias do espirito na historicidade do humano e em uma designada tendéncia natural de
ascender as estruturas histdricas universais a partir dos nexos vivenciais individuas
contrastava com o emprego do artificioso método das ciéncias modernas para o cumprimento
de seu escopo.'*

Se as ciéncias do espirito se caracterizavam pelo ser conscientemente um
historicamente condicionado, soa absolutamente incoerente pretender tematizar essa
historicidade em uma objetivacdo metddica pretensamente exterior a ela. A posse de si
mesmo em uma elevagdo capaz de compreender a possibilidade de comportar-se
historicamente somente admite consecucdo na historia, em agir que parte do como da
compreensdo. Em sua busca pela seguranca estabilizadora, diante da realidade assustadora da
vida, Dilthey acorre a ciéncia moderna, quando apenas a sedimentagdo inserida na sociedade
e na experiéncia da vida seria capaz de operé.-lo.137 Vale dizer, constata-se a inexorabilidade
da imersdo histérica do humano, mas, paradoxalmente, intenta-se a ela aplicar metodologia
fulcrada precisamente em sua negativa.

Lado outro, os nexos histdricos estruturais precedem sua teorizagdo pelo individuo.
Nao se alcangam, igualmente, a maneira de uma reflexdo objetivista matizada pela metddica
cartesiana. O homem ¢, desde o instante origindrio do existir e sempre, lancado em tais
campos vivenciais, de sorte que afirmar que deva ganha-los como realidade consciente ndo
equivale a consentir que a constituigdo mesma de tais campos decorra do procedimento

proposto.

BYDILTHEY, Wilhelm. Introducdo ds ciéncias humanas: tentativa de uma fundamentagio para o estudo da
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53.

S GADAMER, 2015, p. 324.

B¢ Tbidem, p. 321

57 Ibidem, p. 322.



53

Nao hd como negar, entretanto, os ganhos para o pensamento hermenéutico derivados
das reflexdes diltheyanas. Conquanto ainda agrilhoado ao Aufkldrung, do que da testemunho
seu dualismo metodologico redundante em transposicdo inadvertida do cartesianismo para o
saber historico, Dilthey traz a fala importantes dimensdes do fendmeno humano, destacando-
se a historicidade do existir, merecedora de relevante releitura & luz da ontologia

fenomenologica.'*®

3.3.2 O circulo hermenéutico e a conceitualidade da compreensdo

Ao desvelar a estrutura existencial da compreensdo, Martin Heidegger acentua que,
em razdo de se encontrar desde sempre mergulhado em campos de sentido historicamente
sedimentados na mundanidade, o Dasein apresenta uma estrutura ontoldgica compreensiva
circular.*® Porquanto a compreenséo nio ¢ escolha, mas existencial humano, ao se achegar as
coisas com o escopo de alcancar a sua significatividade, o Dasein o faz inevitavelmente a
partir de uma posi¢io prévia, de uma visio prévia e de uma concepgio prévia.'* A situagio
hermenéutica corporifica, exatamente, o plexo de pressuposi¢des decorrentes do ja estar desde
sempre lancado no mundo por meio das quais o Dasein ek-siste e, conseguintemente,
compreende.

Distintamente do que se passa com outros autores, o circulo hermenéutico ostenta em
Martin Heidegger um carater virtuoso, e nao vicioso. Partindo de uma concepgdo prévia, o
Dasein se dirige as coisas e, abrindo-se para sua mostragdo na linguagem, revisa suas
pressuposi¢des a medida que o projeto compreensivo € contrastado pelo falar do alter que se
almeja compreender.'*' A tarefa hermenéutica consiste, portanto, em se acautelar contra a
arbitrariedade das opinides prévias, das intui¢des repentinas e dos habitos de pensar
imperceptiveis, abrindo ensanchas para que as coisas mesmas, ou os textos, complementa
Gadamer, tragam a lume o que tém a dizer. A circularidade compreensiva consiste, destarte,
na incessante revisdao a qual o projeto prévio ¢ submetido consoante se imerge no sentido
penetrante das coisas.

Contrariamente ao que sustentava o Aufklariing, as pré-compreensdes nao
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ao revés, como condi¢des de possibilidade de todo compreender. Somente por meio delas ¢
que o intérprete pode estabelecer um didlogo com as coisas, em constante reprojetar de
sentido na tradi¢do. Referidas antecipagdes, evocadas ao discurso, sdo confirmadas ou
rechagadas no dizer da coisa, num movimento compreensivo virtuoso capacitado a superar o
mal-entendido.

Logo, aquele que ndo se conscientiza de suas pré-compreensdes, dirigindo-se
inadvertidamente as coisas com suas lentes, estard exposto ao mal-entendido derivado da
imposigdo arbitraria das opinides prévias'*’ que, de manancial virtuoso no qual se lavra a
compreensdo, passam a corruptela de viseiras trevosas que impedem que a luz das coisas se
irradie na clareira da linguagem.

Deste modo, o descrédito dos preconceitos protagonizado pelo Aufklariing ensejou
ocorréncia oposta ao designio mirado: pensando-se livre da tirania do pensar medieval, os
intelectuais daquela época eram sub-repticiamente controlados pelas pré-compreensdes

4 vale dizer, o

subjacentes as metodologias cientificistas que abertamente empunhavam.
negar a conceitualidade de toda compreensdo, paradoxalmente, redunda em curvar-se ao
dominio absoluto e irrefletido delas, sob a pior forma de dominio existente: aquela na qual o
dominado ndo possui consciéncia do estado de servidao perante seu senhor, cuja face nao ¢
capaz de vislumbrar.

E relevante observar, no entanto, que da ontologia da compreensio nio decorre que
seu acontecer ocorra, no mais das vezes, imunizado em face do mal-entendido. Para que a
compreensdo adequada se instale, imprescindivel se revela uma atitude consciente do
intérprete, consistente na elaboragdo de suas pré-compreensoes. Elabora-las significa trazer a
consciéncia sua situacdo hermenéutica, porque, somente assim, ¢ possivel confrontd-las em
face da coisa, precavendo-se contra os arbitrios do monologismo, cuja consequéncia fatal
expressa-se no circuito fechado obstativo do perfazimento do circulo.

Nao hé seguranca possivel na compreensdo sendo na potencialidade veiculada pelos
preconceitos de se confirmarem ou reelaborarem frente as coisas. Aqui se coloca, todavia, o
problema de como garantir que isso ocorra diante de um texto, no qual o outro ndo estd
imediatamente presente para apresentar seus contra-argumentos e objecdes, desafiando a
reflexdo do intérprete.

A estrutura compreensiva da questionabilidade, presente na dialética da pergunta e da

resposta, talhada por Gadamer, sera a solugcdo encontrada para o aparente dilema, cujos
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argumentos serdao explorados com mais vagar em topico proprio. Por ora, cabe afirmar que ¢ a
aquisicdo de consciéncia sobre as pré-compreensdes € seu questionamento perante a
alteridade da coisa compreendida que salvaguardam o intérprete contra o mal-entendido.
Impende, pois, afastar do processo compreensivo tudo aquilo que impega o falar da tradigao,
isto ¢, a percep¢do de sua ininterrupta atuacdo sobre o compreender e a apropriacdo
linguistica da posi¢do prévia na qual ela coloca o intérprete.'*’

A elaboracgdo de projetos prévios alternativos que se rivalizam perante a coisa mesma,
por intermédio de um jogo de suscitacdes argumentativamente trabalhado pela consciéncia
hermenéutica, operacionaliza a abertura do intérprete para o dizer da coisa e a consequente
atribui¢do de plasticidade aos campos de sentido nos quais ele se encontra previamente
imiscuido. Da cambiancia confirmadora e negativadora de cada um desses projetos colhe-se a
luz de cuja incidéncia ressai a mostracao do compreendido, a ecoar na linguagem que sabe de
si como morada inexoravel do ser.

A legitimidade ou ilegitimidade dos preconceitos se assenta, portanto, ndo no fato de
ndo possui-los, o que ¢ impossivel, mas na (in)consciéncia das determinag¢des de sentido por
eles exercida. Preconceito legitimo, portanto, serd aquele que vem a fala na consciéncia
hermenéutica, trazido a linguagem pela abertura do intérprete para o dizer da coisa diante do
reconhecimento da sua alteridade, reconhecimento esse que se traduz, precisamente, na
convic¢do de que aquilo que se pensa inicialmente sobre ela ndo se identifica, em grande parte
das situagdes, com o que ela realmente ¢é.

Nessas razdes, a superagdo do preconceito contra os preconceitos enfeixado pela
filosofia moderna € conditio sine qua non para a liberagdo do caminho rumo a compreensao
adequada da finitude, capaz de permitir o acesso a compreensdao adequada desvelada pelas
coisas'**. A racionalidade absoluta almejada pelos teéricos do esclarecimento ¢ uma
contradi¢do performativa, visto que a razao ndo ¢ dona de si mesma, porque originariamente
referida ao mundo que a condiciona. Igualmente equivocado se afigura o historicismo de
Wilhelm Dilthey, uma vez que, ao contrario do que afirmara, a histéria ndo pertence ao

humano, ¢ ele que desde sempre pertence a historia.

14> GADAMER, 2015, p. 359.
1 Tbidem, p. 360.



56

3.3.3 A reabilitacdo da autoridade e da tradicao

Conforme ja se afirmou no presente estudo, o grande embate travado pela filosofia
moderna do método obrou-se perante a autoridade, alegorizada, notadamente, pelo Antigo
Regime. Nestes termos, refugou-se qualquer possibilidade de a autoridade embasar a busca
pela verdade ou, no campo hermenéutico, a consecu¢do de uma interpretagdo adequada.
Apenas poderia ser admitida como verdade a proposicao que, submetida ao crivo do método,
se apresentasse como indubitavel e logicamente irrefutdvel. Noutras palavras: a Unica
autoridade admissivel seria aquela fulcrada no tribunal da razdo, ao largo do qual nenhuma
constru¢do cientifica se apresentaria possivel. Sustentava-se, pois, a existéncia de uma
oposigio absoluta entre autoridade e razio.'"’

No campo hermenéutico, a permanéncia do referido entendimento ¢ percebida nos
escritos de Schleiermacher, para quem o mal-entendido decorre fundamentalmente de duas
razdes: a interpretagdo por precipitacdo e a interpretacdo por sujei¢do. A respeito desta tltima,
trata-se de mal-entendido que procede das sujei¢des autoritativas sob cujo influxo o intérprete
normalmente se encontra. Nao se apercebe referido hermeneuta, porém, que, caso refletidas,
tais sujei¢des podem se mostrar produtivas na confirmagao do projeto compreensivo perante a
mensagem veiculada pelo alter do texto. Poder-se-ia objetar que, ao se referir aos métodos
divinatério e compreensivo, Schleiermacher teria previsto semelhante possibilidade, aduzindo
as pré-compreensdes. No entanto, certo € que a proposta deste autor ndo contemplou o carater
existencial dos preconceitos, laborando-os de modo puramente metodologico e aprisionado,
quer a psique do autor, quer a dimensao filologica do texto. Nao verificou o pensador em
comento que os preconceitos traduzem algo que ja se possui desde sempre, e ndo
simplesmente algo que se adquire por um ato de vontade de interpretar o estranho.

Com efeito, o que Gadamer propugna €, precisamente, que também a autoridade pode
ser fonte da verdade, sendo descabida sua negativa protagonizada pela filosofia do
esclarecimento, dada sua influéncia sempre presente sobre os processos interpretativos. Na
realidade, também a autoridade representa um ato da razdo, atributivo de reconhecimento a
superioridade da visdo alcangada por algo ou alguém. Assim como procedem os alunos em
face dos educadores, atribui-se, pela vivéncia, o reconhecimento de que os juizos do outro
possuem primazia relativa em relacdo aos proprios, o que deflui do conhecimento de sua
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mas de atribuicdo sempre provisoria, sujeita a refutacdo pela experiéncia hermenéutica,
assente a liberdade que plasma o precitado ato atributivo, também frutificado da razdo.

Como exemplo da atributividade racional que orienta o reconhecimento da tradicao,
Gadamer evoca o caso das obras classicas.'* Decerto, o classico consiste naquilo que
continua tendo algo a dizer, mesmo diante de toda distancia histérica. Classico € aquilo que se
perenizou diante das cambiancias gustativas e oscilagdes temporais, constituinte de
significado imorredouro ante a finitude do existir humano. E algo intemporalmente histérico,
resistente as criticas sofridas no decorrer dos tempos, sendo passado que fala como presente,
em si ja mediatizado para a existéncia atual, como se passa em relagdo as obras-primas
literarias, tais como “Crime e Castigo” de Fiddor Dostoiévski ou “A Divina Comédia” de
Dante Alighieri.

Dito isso, tem-se que a tradicdo consiste em uma autoridade que se tornou anonima,
identificada com os campos de sentido sedimentados na historicidade linguistica, a cujo poder
o ser historico e finito do Dasein se sujeita em sua compreensibilidade. A forca da heranca
histérica que se reconhece produtiva e predisponente a prescritividade do agir imanta a
tradi¢do que, segundo Gadamer, ¢ precisamente aquilo que tem validade prévia, sem precisar
de fundarnenta(;?lo.150 Isso ndo significa, reitere-se, que a tradi¢do, em sua expressao auténtica,
se mantenha por mera sujei¢do inercial franqueadora de sua persisténcia. O ato de
conservagao, assim como a cambiancia revolucionaria, constitui-se em ato de liberdade,
sendo, portanto, racional.

A tradi¢do ndo consubstancia algo que possa ser objetivado, como mera dimensao
apartada do intérprete, qualificada de modo simplista como obra de transmissdo
intergeracional. O Dasein se encontra originariamente inserido em seu amago e ndo € capaz
de objetivéa-la, porque se trata de algo que lhe pertence. E dizer, a tradi¢do é vivenciada como
algo proprio pelo humano, influindo na determinabilidade de suas possibilidades existenciais.
Trata-se do passado que ¢ vivenciado como ndo-passado, algo que em si mesmo realiza a
superagio da distancia historica.'”!

Com efeito, inexiste um ponto arquimediano fora da tradi¢cdo a partir do qual a
verdade cartesiana possa ser contemplada. Nisso reside o equivoco da absolutizacdo do

método cientifico, haja vista que a ciéncia que se pensa isenta e elevada a uma universalidade
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racional asséptica compartilha bem mais do que imagina do pano de fundo tradicional, atuante
sob a capa de ingenuidade da fé metodologica que opera sua ocultagdo.'>

Portanto, impende reconhecer a inevitabilidade da tradicdo no comportamento humano
e perscrutar em toda extensdo sua produtividade hermenéutica. Muito embora a compreensao
deva sempre se orientar para a coisa mesma, esta somente adquire sentido e tem sua
mostracdo possibilitada em razdo da imersdo em uma tradicdo compartilhada com o
intérprete.

Consigne-se que a tradicdo ndo se define como algo monolitico, dotado de uma s6 voz
a ditar os rumos do pensar humano. Em verdade, o pandptico tradicional verbera auténtica
polifonia, em cujo cerne ecoam diversas vozes, coincidentes ou contraditorias, que se
perenizaram como prescricdo determinativa da compreensibilidade do ai."”® Dai porque a
compreensdo inadmite redugdo que intente converté-la em uma acdo da subjetividade sobre o
tempo historico ou a psicologia do autor, como propuseram Dilthey e Schleiermacher. Impde-
se, portanto, repensar a teoria hermenéutica como prisma penetrante no acontecimento da

tradi¢do, em cujos veios se intermedeiam passado e presente vivenciados como proprios.
3.3.4 A produtividade da distancia temporal para a compreensdo

Schleiermacher fundou a possibilidade da compreensdo na coetaneidade entre as
constitui¢des psiquicas do intérprete e do autor, circunstdncia que possibilitaria que aquele
recriasse 0 caminho genético percorrido por este, em movimento pautado pela
congenialidade. O circulo hermenéutico reveste-se, para o citado hermeneuta, de feicdo
metodoldgica, operada na transicdo entre as partes e o todo a luz dos elementos psiquicos do
autor e das dimensdes gramaticais do texto.'™*

Diferentemente, o circulo hermenéutico heideggeriano possui natureza ontologica,
designando ndo um método, mas uma condi¢do existencial humana, ¢ dizer, as estruturas
ontoldgicas presentes quando do acontecer da compreensdo. Desta feita, a compreensibilidade
ndo se arvora em uma comunhdo de almas, artificiosamente forjada no psiquismo autoral
reproduzido pelo intérprete. O que possibilita a compreensao €, na verdade, a pertenga a uma
tradi¢do comum, de cuja preconceitualidade o intérprete se abebera para fazer valer o que o

texto tem a lhe dizer. O ganho do horizonte de sentido no qual a coisa se insere somente se faz

"2 GADAMER, 2015, p. 374.
53 Tbidem, p. 377.
3* SCHLEIERMACHER, 1999, p. 43-44.
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possivel a partir da situagdo hermenéutica do intérprete, ancorada no horizonte maior
compartilhado com aquilo que se busca compreender. Isto ¢, o deslocamento para a
perspectiva em cujo cerne o alter conquistou sua opinido torna-se possivel por intermédio da
participa¢d@o em um sentido comum talhado na tradicdo.

Frise-se que ¢ a verdade da coisa que ¢ buscada, e ndo a individualidade autoral. O
texto ndo mais ¢ visado como mera expressdo de vida, sendo considerado como como
portador de uma pretensdo de verdade que deve ser levada a sério.

Dito isso, ¢ de se notar que a vinculabilidade para com a coisa que se tenciona
compreender realiza-se pela comunidade de preconceitos fundamentais e sustentadores, os
quais tornam possivel o ter de se haver com a coisa. Uma concepg¢do prévia da perfeigdo,
pautada no vislumbre antecedente de uma coeréncia portadora de um sentido unitario, ¢ algo
que permeia o processo compreensivo, ainda que, como dito, originariamente a tradi¢do se
sedimente de modo polifonico."

Postas essas premissas, tem-se que 0 movimento compreensivo traduz uma polaridade
entre familiaridade e estranheza. Familiaridade que, subsidiada na pertenga tradicional,
possibilita o ter de se haver com a coisa e estranheza que, conscia da alteridade da coisa e das
pré-compreensdes com as quais a ela se dirigiu, permite o ecoar do dizer do outro
compreendido, desencadeante do choque instalador do reprojetar hermenéutico.

Assim, a distincia histdrica, outrora alvejada como abismo a ser superado para que a
interpretacdo se fizesse possivel, ¢ contemplada como possibilidade positiva e produtiva da
compreensio, ao contrario do que supunha, por exemplo, o historicismo de Dilthey."*

Em primeiro lugar, num sentido mais ortodoxo, a distancia temporal entre o intérprete
e o texto evita que o envolvimento pessoal com as opinides que dominam o presente
obscurecam o sentido mostrado pela coisa, degenerando a compreensdo em reproducdo
acritica do falatério mediano. A morte do interesse pessoal pelo objeto, diz Gadamer,
franqueia assim um lidar mais receptivo a valéncia propria do ser da coisa."”’

Noutro norte, de maior relevo se apresenta a segunda dimensdo significativa
descortinada pela distincia temporal.'>® Apenas ela possibilita a expressio completa do

verdadeiro sentido existente na coisa, 0 que de nenhum modo significa a esgotabilidade de

seus campos de sentido, considerada a infinitude do velamento e desvelamento do ser dos

"> GADAMER, 2015, p. 389.
¢ Tbidem, p. 393.
57 Tbidem, p. 395.
158 Ibidem, loc. cit.
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entes. Aludida potencialidade do distanciamento historico se apresenta sob uma perspectiva
negativa e outra positiva.

Em seu aspecto negativo, o distanciamento temporal permite a filtragem dos
preconceitos que guiam a compreensdo da coisa, distinguindo, ao longo da sedimentagdo
historica obrada na tradi¢@o, os preconceitos verdadeiros, que se confirmam no interpretado,
dos falsos, por ele desditos."”’

Por outro giro, em sua dimensdo positiva, a distdncia historica libera a aquisicdo de
novos preconceitos que, inscritos na tradicao formada e em incessante formacao, conduzem a
uma compreensdo correta. Torna-se possivel ao intérprete destacar os preconceitos
norteadores do acesso ao projeto compreensivo, suspendendo sua validez e elaborando-os
como uma opinido distinta, a ser colocada em jogo e provocada pelo encontro com a tradi¢do
e com o alter que o interpela.'®

A questionabilidade dos proprios preconceitos diante da alteridade da coisa ¢
oportunizada pela estrutura hermenéutica da pergunta, cujo movimento abre e mantém aberta
as possibilidades de mostragdo do interpretado, ao colocar em jogo as pré-compreensdes do
intérprete em face dos campos de sentido descortinados pela reflexividade tradicional sobre o
texto. Impende, portanto, interrogar a legitimidade das proprias pré-compreensdes diante
daquilo que a coisa tem a dizer, colocando em jogo seu proprio ser em face da tradigdo.'’

Em sintese, a hermenéutica ndo pode ignorar a historicidade da compreensdo, sendo

impossivel tratar a tradigdo como um objeto, porquanto ja se estd, desde sempre, inserido

nela, submetendo-se aos efeitos de seu inevitavel influxo.

3.3.5 O principio da historia efeitual e os horizontes hermenéuticos

Ao aduzir ao principio da historia efeitual, Gadamer remete a constatacdo de que o
individuo sempre estd a sofrer os efeitos da historicidade na qual se insere. A compreensao,
portanto, tanto em sua possibilidade como em seus limites, esta sujeita aos efeitos da tradigao,
esteja ou ndo o intérprete consciente disso. Deste modo, mesmo sob o império da fé

metodolodgica e a consequente ingenuidade de se pensar imune as injungdes dos preconceitos,

" GADAMER, 2015, p. 395.
169 1hidem, loc. cit.
1! Tbidem, p. 396.



61

os efeitos histdricos se impdem, arrebatando invisivelmente aquele que dessa forma almeja
atingir a verdade.'®

Decerto, a propria mostragdo de um problema e a consideragdo de algo como
merecedor de reflexdo hermenéutica ¢ determinada pela historicidade. De outra parte, os
limites da compreensdo possivel sdo estabelecidos pela tradi¢do na qual se encontra imerso o
intérprete.'®

A busca pela compreensdo correta deve partir, portanto, da adequada elaboracdo da
situacdo hermenéutica. Incumbe ao intérprete adquirir consciéncia dela, ascendendo ao
arcabougo preconceitual que norteia sua mirada sobre o mundo.'®* O conceito de situago
hermenéutica, em Gadamer, ¢ assim definido porque o termo situacdo expressa a
circunstancia de o falante j4 se encontrar nela, e ndo diante dela, motivo pelo qual sua
tematizagdo como objeto se revela impossibilitada. A elucidagdo da situagdo hermenéutica,
imprescindivel a compreensdo, serd sempre incompleta, porquanto impossivel o escape ao
influxo da historicidade para analisd-la. Assim, a aquisi¢do de consciéncia sobre os
preconceitos e campos de sentido sedimentados que orientam o olhar do intérprete para a
coisa dar-se-4 a maneira de superposi¢do: alcanca-se a situacdo hermenéutica pela situagdo
hermenéutica, em superposi¢do de historicidades, sendo impossivel abandonar o ponto de
vista no qual se encontra para contempla-lo como tertium, uma vez que ele ininterruptamente
ja é meu.'®

Com esteio nessas reflexdes, emerge o conceito de horizonte hermenéutico, entendido
por Gadamer como o ambito de visdo que delimita o que pode ser visto a partir de um
determinado ponto situacional.'®® A compreensio adequada, portanto, necessita da obtengao
de um horizonte hermenéutico adequado a interrogacdo dos problemas que se apresentam
diante da tradi¢do. Logo, certo ¢ que o atingimento do horizonte histérico adequado a
mostragdo da coisa constitui uma exigéncia do processo interpretativo, mas ¢ necessario
compreender como e em que medida isso ocorre.

Nao se trata de um mero deslocamento a outro horizonte sob o qual jaz a coisa
compreendida. Os horizontes hermenéuticos ndo se apresentam fechados e, mais importante

. ~ g ~ 167 r r , .
do que isso, estdo em constante mobilidade e formacdo. ”' Na verdade, o que hd ¢ um tnico

12 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Tradugdo de Paulo César Duque Estrada. 2.
ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003, p. 71.
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horizonte compartilhado na tradi¢do, em incessante devir, sendo sua designacao plural apenas
a especificacdo das vivéncias singulares de suas determinacdes existenciais. O horizonte
hermenéutico do outro, portanto, ja ¢ meu em poténcia, porque compartilhado na tradi¢do que

a ambos envolve, como afirma Gadamer:

Quando nossa consciéncia historica se transporta par horizontes historicos, isso ndo
quer dizer que se translade a mundos estranhos que nada tém a ver com 0 nosso; ao
contrario, todos eles juntos formam esse grande horizonte que se move a partir de
dentro e que abarca a profundidade historica de nossa autoconsciéncia para além das
fronteiras do presente. Na realidade, trata-se de um unico horizonte que engloba
tudo quanto a consciéncia historica contém em si. O nosso proprio passado e o dos
outros, ao qual se volta a consciéncia historica, faz parte do horizonte mével a partir
do qual vive a vida humana, esse horizonte que a determina como horizonte e
tradigdo. [...] Esse ato de deslocar-se ndo se da por empatia de uma individualidade
com a outra, nem pela submissdo do outro aos nossos proprios padrdes. Antes,
significa sempre uma ascensido a uma universalidade mais elevada que supera tanto
nossa propria particularidade quanto a do outro. O conceito de horizonte torna-se
interessante aqui porque expressa essa Vvisdo superior ¢ mais ampla que deve ter
aquele que compreende. Ganhar um horizonte quer dizer sempre aprender a ver para
além do que estd proximo e muito préximo, ndo para abstrair dele, mas precisamente
para vé-lo melhor, em um todo mais amplo e com critérios mais justos.'®®

Destarte, a designagdo do perfazimento do processo compreensivo como fusdo de
horizontes denota a necessidade de se evitar a ocorréncia de uma mera assimilagcdo entre a

situagio hermenéutica imediatamente vivida pelo intérprete e o texto.'®”

Noutras palavras:
impende efetuar um destaque das proprias pré-compreensdes e da alteridade do texto,
vislumbrando-o como um outro, a fim de que possa falar por si. Conquanto ontologicamente
se passe, na verdade, uma superposi¢ao de historicidades, com o ganho de uma universalidade
Jé& vivida na singularidade do intérprete, o termo fusdo de horizontes real¢a a importancia de a
consciéncia hermeneuticamente orientada manter-se sempre em vigilia, obstando a
precipitada imposicdo arbitraria dos proprios preconceitos sobre aquilo que se pretende
compreender.' "

Todo horizonte historico traz em si a possibilidade de sua ampliacdo, encontrando-se
em incessante reformulagdo na tradigio, dado o carater ontolégico do circulo hermenéutico.'”!
Dai porque ¢ possivel ao intérprete, que sempre contempla os problemas a partir de

determinado ponto restritivo de suas possibilidades de entendimento e ausculta da mensagem

' GADAMER, 2015, p. 402-403.

1 Tbidem, p. 404.

0 Tbidem, p. 405.
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comunicada, ampliar seu campo de visdo, alcangando o campo existencial adequado a
mostragdo do sentido velado na linguagem.

O que importa ¢, decididamente, conscientizar-se das relacdes corretas entre si € 0
historicamente outro, mobilizando o horizonte hermenéutico do presente a ponto de galgar o
vislumbre da alteridade, processo que funda sua possibilidade no pertencimento a uma

tradicdo comum.

3.3.6 A ética aristotélica e o problema da aplicagdo

A recuperacdo da ética aristotélica foi curial para a reconstrucdo da hermenéutica
proposta por Gadamer a partir das bases ontofenomenoldgicas de Heidegger. Decerto, a
apropriagdo de seu modo de pensar pela teoria hermenéutica elucida a inseparabilidade entre a
compreensdo € a aplicagdo, desvelando a centralidade desta no modo de ser daquela.

Na “Etica a Nicomaco”, Aristoteles alude a importante distin¢do existente entre o
saber tedrico e o saber pratico, neste encontrando-se albergada a ética. Diversamente de seu
antecessor Platdo, o filésofo estagirita salienta que, para o agir ético, ndo basta o
conhecimento perfeito da ideia do bem e das correlatas ideias das virtudes. O saber pratico
somente se adquire e se desenvolve pela pratica. E pelo agir justo que o homem se torna e se
define como justo, sendo indcuo o conhecimento da respectiva ideia de justica, ela propria
somente concebivel pelo vislumbre da conduta justa.'’

Ademais, o saber ético se diferencia do saber tedrico noutro sentido, qual seja, o da
menor exatiddo de suas proposi¢des. As consideragdes sobre o agir correto ndo se ddo como
na geometria, possuindo maior elasticidade, apresentando flutuagdes e cambiancias de acordo
com as situagdes que desafiam a reflexdo ética. Nesse sentido, enquanto o saber tedrico,
proprio as ciéncias naturais, labora com a ideia de episteme, o saber ético parte da nogdo de
phronesis, consistente na ponderagdo reflexiva diante da concretude do agir ético.'”

De maior relevo, ainda, ¢ a discrepancia esposada por Aristoteles entre o saber técnico
e o saber ético. Por certo, a técnica parte de um conhecimento tedrico para a realizacdo de um
fim concreto. O produto visado pela técnica ¢ passivel de exata e integral determinag¢do na

idealidade projetada antes de sua concrec¢do. Idéntica constatacdo ndo se faz observar em

relacdo ao saber ético. Neste, a singularidade das situacdes faticas que o reclamam e,

12 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. 4. ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1991, p. 67.
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principalmente, o fato de que, sempre e desde o principio, ele envolve quem se pde a refleti-lo
impedem tal determinacdo de meios e fins. Assim, afirma Aristoteles, o homem nao pode
lidar com seu agir como faz o artesdo em relagdo a escultura.!” O saber ético ¢, portanto, um
saber-se, ou saber de si. Em sintese: trata-se de saber que somente se realiza na concretude
fatica de seu agir, cujo modo reflexivo € a phronesis, ndo se pautando pela episteme, e que se
apresenta sempre como saber-se, impedindo o recebimento de tratativa deterministica de
meios e fins, como se passa em relacdo aos produtos da téchne.

Avangando em seu estudo sobre a ética, a obra aristotélica fornece outra proficua
inspiracdo para a reflexdo hermenéutica, constante nos paragrafos referentes a justi¢a e, mais
especificamente, a equidade. Ao aduzir a justica como ancorada na ideia de igualdade
geométrica, consistente em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade, Aristoteles impde a exigéncia de que a realizacdo da justiga
observe, em cada caso, as peculiaridades das posi¢des individuais postas em jogo na situacdo
pratica, o que afasta, de largada, a possibilidade de que sua defini¢do ocorra em antecedéncia
abstrata.'”

Nao ¢ s0. Sobre as leis, diz Aristoteles que sua realizagdo somente se opera diante da
singularidade do problema concreto que reclama sua intervencao, de sorte que a aplicagdo das
leis sempre exige o exercicio da equidade, atinente ao abrandamento do rigor legal em face da
concretude a ele reportada.'’® O estagirita evoca a metafora da régua de Lesbos, que a tudo se
amolda, tomando a forma daquilo que com ela entra em contato, para real¢ar que o mesmo se
passa com as leis, as quais, do mesmo modo, tomam a forma do caso concreto a fim de se
realizarem.'”” Do contrario, ndo fosse a mediagio operada pela equidade, as leis se
desgarrariam de seu objetivo gerador, a saber, a feitura de justi¢a. Porquanto férmulas gerais,
desconectadas do saber pratico ao qual servem, desdobra-las diretamente aos casos concretos
conduziria & suma justica, dai derivando o vetusto brocardo: “Summum ius, summa iniuria”.
O exercicio da aplicacdo das leis afigura-se, portanto, como um exercicio fronético
(phronesis) mediado pela equidade, sendo certo que as leis somente se realizam diante das
situagdes praticas.'

Ressalte-se que mesmo a reflexdo ética obrada como teoria €, para Aristoteles,

essencialmente pratica e inescapavelmente vinculada a concretude, expressando, sempre, um
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exercicio de aplicagdo. Por intermédio da analise ilustrativa da situacdo de um amigo que
aconselha alguém sobre como se portar diante de determinado problema, Aristételes afirma
que isso sO € possivel mediante a representacdo da situacao fatica vivida. Deste modo, mesmo
no pensar, em principio, descolado da imediatidade de saber como agir aqui e agora, a
reflexdo ética ¢ aplicativa, valendo o que se disse sobre a distingdo entre o saber pratico e o
saber teérico.'”

A concepcao da ética como saber-se implica constatar que, independentemente de sua
vontade, o homem se vé defrontado incessantemente com o questionamento sobre como agir,
impondo-se a reflexdo fronética a desencadear um juizo de prudéncia acerca do modo de se

portar diante de um problema pratico, cuja singularidade inadmite mera abordagem técnica

(téchne).

3.3.7 A universalidade da “aplicatio” e o carater paradigmatico da hermenéutica juridica

Estabelecidas as premissas do pensamento aristotélico sobre a ética, cabe retornar a
Gadamer, buscando averiguar como tais reflexdes serviram de paradigma para a refundacdo
teorica da hermenéutica a partir do carater ontologico da compreensao.

Em recuperagdo do exame sobre as hermenéuticas teorizadas pelo romantismo e pelo
historicismo, Gadamer observa que ambas se ativeram a imbricacdo entre compreensdo e
interpretagdo, olvidando-se do problema da aplicagdo.®™ E de Schleiermacher o mérito de
observar que compreensdo e interpretacio sdo faces de uma mesma moeda. A interpretacdo se
apresenta como a exteriorizagdo da compreensao, isto ¢, como explicitacdo daquilo que foi
compreendido pelo intérprete. O prendimento a estética do génio e a abordagem da
interpretacdo como um movimento congenial dirigido a recriagdo do percurso autoral,
contudo, impediram que Schleiermacher observasse a centralidade da aplicatio.

Nisso reside, destarte, a produtividade da recuperacdo da ética aristotélica para a
hermenéutica. Assim como ocorre em relacdo ao saber pratico, a compreensdo ¢ sempre um
saber-se e, sendo-o, implica sempre uma realizagdo de sentido concretizante por parte daquele
que compreende. Dada a inevitabilidade do existir na tradicdo, bem como a incidéncia da
historia efeitual, a compreensdo somente acontece a partir da situacdo hermenéutica

descortinada a partir da historicidade linguistica do intérprete.'®' Por isso mesmo, a fusio de
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horizontes hermenéuticos expressa a aplicacdo do sentido desvelado a partir da coisa a
atualidade vivenciada pelo intérprete, isto €, a significatividade de seu presente.

Nao hd como compreender sem aplicar, precisamente porque ¢ impossivel existir fora
da tradigdo, inscrita na morada do ser que ¢ a linguagem. A vinculagdo inseparavel entre ser e
interpretar obsta a cisdo entre os, assim denominados, “momentos” da compreensao.
Compreensdo, interpretacao e aplicagdo sdo dimensdes incindiveis de um mesmo fendmeno.
Todo compreender ¢ ja um aplicar, de sorte que, por mais essa razao, mostra-se artificiosa a
absolutizagdo do método cientifico da modernidade empunhada pelo Aufklariing.'®

Incabivel, portanto, a teorizagdo da interpretagdo como um saber puro, desgarrado do
ser. Aquele que trata da compreensdo ndo pode fazé-lo de modo objetivante, porquanto se
encontra diretamente atingido pelo pretenso objeto de sua reflexao.

Em face do exposto, Gadamer atenta para o significado paradigmatico da
hermenéutica juridica. Como ja se podia intuir a partir de Aristoteles, a atividade do jurista é
sempre concretizadora dos textos legais e a norma juridica apenas existe diante de sua
referibilidade aos casos concretos que desencadeiam sua incidéncia. Noutras palavras: o
sentido das leis somente se perfaz em face da concretude aplicativa, seja no mister
jurisdicional, seja no ambito dogmatico.'™ A diferenciagdo entre dogmatica juridica e prdxis
¢, portanto, meramente de pretensdo, pois ambas, sujeitas a historia efeitual, veiculam
aplicagio da legalidade apreciada.'®*

Tampouco se pode estabelecer uma diferenca essencial entre a atuagdo do jurista e o
pensamento do historiador juridico. A relacdo de ambos para com a normatividade tem em
vista sua aplicacdo no presente da situagdo hermenéutica na qual se inserem. Dai deriva,
portanto, uma das criticas de Gadamer ao seu contemporaneo Emilio Betti.'®®

Com efeito, o hermeneuta e jurista italiano diferenciava os tipos de interpretagdo a
partir de sua fun¢do. O primeiro tipo correspondia a interpretacdo com fun¢do meramente
recognitiva, cujo proposito ¢ tdo somente o de conhecer o sentido do texto. A segunda espécie
interpretativa, por seu turno, consiste na interpretacdo reprodutiva, a qual objetiva levar
outrem ao entendimento do sentido veiculado. Finalmente, tem-se a interpretacdo normativa,

propria ao Direito, que se diferencia das duas anteriores por visar a regulagao do agir humano.

Sobre a mencionada classificagdo, leciona Megale:

2 GADAMER, 2015, p. 437.
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A sua obra comporta, assim, uma parte geral, aplicavel as ciéncias do espirito,
secundada por outra, especializada, na qual se contempla uma tipologia
hermenéutica composta de trés tipos de interpretacdo, assim dispostos:

A) Interpretagdo em funcdo meramente recognitiva: interpretacdo filologica,
interpretacdo historica e interpretacdo técnica em fungao historica;

B) Interpretacdo reprodutiva ou representativa: tradugdo e interpretacdo em funcdo
reprodutiva (interpretagdo dramatica e interpretacdo musical);

C) Interpretagdo em fungfo normativa: interpretagdo juridica, interpretagdo em
fun¢do normativa (interpretagdo teoldgica, interpretagdo psicologica em fungdo
pratica).

Betti adotou como critério para a classifica¢do dos diversos tipos de interpretacéo a
fung¢do a qual cada uma se destina. No grupo A, a interpretagdo tem a funcdo de
obter entendimento como fim em si mesmo. No grupo B, a interpretacdo volta-se
para a reprodugdo e a representagdo do que foi entendido: a sua fungdo ¢é fazer
entender. Finalmente, no grupo C, o entendimento é preordenado para o fim de
regular o agir.'™

Gadamer objeta em relagdo a classificagcdo de Betti que a ela estaria subjacente a falsa
concepcdo segundo a qual somente na interpretacdo normativa o problema da aplicagdo se
verificaria presente, sendo certo que, diante da historicidade linguistica que matiza todo
compreender, a aplicagdo ¢ essencial a qualquer espécie interpretativa.'™’

Igualmente, na seara juridica, mostra-se equivocada a cisdo entre o conhecimento do
sentido de um texto juridico e sua aplicagdo a um caso concreto. Conforme Gadamer, ambos
integram um fendmeno unitério, pois, se ¢ verdade que o jurista sempre tem em mente a lei

em si mesma, também o ¢ o fato de que referido contetido significativo somente ¢

determinado em relacdo ao caso que desafia sua aplicagdo. Nessas razdes, assevera Gadamer:

A hermenéutica juridica estd em condigdes de recordar em si mesma o auténtico
procedimento das ciéncias do espirito. Nela temos o modelo de relagdo entre
passado e presente que estdvamos procurando. Quando o juiz adapta a lei
transmitida as necessidades do presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica.
O que de modo algum quer dizer que sua interpretacdo da lei seja uma tradugdo
arbitraria. Também em seu caso, compreender ¢ interpretar significam conhecer e
reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder a “ideia juridica” da lei,
intermediando-a com o presente.

Logo, considerando que o acesso ao ente visado pela compreensdo somente ¢ possivel
por intermédio do horizonte hermenéutico do intérprete, toda interpretagdo, tendo em vista a
fusdo horizontica na tradicdo linguisticamente sedimentada, expressara a atribuicdo de

concretude atualizadora ao interpretado, configurando, por isso mesmo, um inevitavel ato de

" MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. 4 teoria da interpretagdo juridica: um dialogo com Emilio

Betti. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, v. 91, p.
145-170, jan-jun, 2005, p. 146-147.

T GADAMER, 2015, p. 429-430.

'8 Tbidem, p. 430-431.
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aplicacdo. Diante disso, a hermenéutica juridica assume um significado paradigmatico para a
hermenéutica geral, dada a universalidade ontoldgica do fendmeno aplicativo.'™

Ante a constatacdo de que a pertenga a uma tradicdo compartilhada é condi¢do que
torna possivel a compreensdo, a aplicagdo do Direito implica um ato de concretizagdo do
ordenamento positivo por parte do julgador, o qual parte da premissa inafastavel da igual
vinculacdo de todos ao cipoal normativo posto. Nesses termos, ¢ precisamente a comunhdo
estabelecida na tradicdo que garante a seguranca juridica, dado que qualquer ato de
concretizacdo juridica estard sujeito a critica diante do sentido atual das normas juridicas
aplicadas, em juizo argumentativo que parte da copertenca entre textos legais e intérpretes a
tradi¢do linguisticamente compartilhada.

A influéncia da situagdo hermenéutica do intérprete sobre a compreensdo, fato
inevitdvel e, nesse sentido, caracterizador da contradi¢do insuperdvel na qual incorre a
metodologia da modernidade, deixa de ser um problema para se erigir como condi¢do de
possibilidade da controlabilidade argumentativa dos processos aplicativos do Direito.

O desempenho produtivo hermenéutico do intérprete, no entanto, se acha contido
pelos limites impostos pelo teor literal das normas juridicas, porquanto a alteridade da coisa
mesma, nele expressa, se impde ao horizonte do intérprete de sorte a refutar suas pré-
compreensoes ilegitimas ante o ser que se desvela na linguagem. Desta feita, a positividade
juridica e a contencdo determinada pelo programa normativo reflete a inegavel manifestagao
da intencionalidade na concretizagdo do Direito, a rechagar qualquer intento de vincular o
concretismo, que, frise-se, expressa muito mais ontologia do que doutrina exegética, a suposta

causacao de inseguranga juridica.

3.3.8 A negatividade da experiéncia hermenéutica e sua estrutura dialética

O problema nuclear descerrado pela consciéncia da historia efeitual assenta-se sobre
as condicionantes impostas pela impossibilidade de elevar-se por sobre a situacdo
hermenéutica da qual se conscientiza, pensando-a como objeto. Dai porque sua devida
considera¢do ha de pensa-la, sempre, como experiéncia, sendo esta o reflexo perfeito de sua
ontologia.'”’

Por certo, a pura subjetividade do ego nunca se dé efetivamente como tal, aparecendo

como uma idealizacdo da linguagem que, queira ou ndo, encontra-se coimplicada em toda a

' GADAMER, 2015, p. 446.
0 Tbidem, p. 447.
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aquisi¢do de experiéncia, mormente em face da atuacdo incessante da pertenca do eu
individual a uma comunidade linguistica.'”’ Desta feita, inexiste qualquer posi¢io que ndo
esteja inserida na reflexividade da consciéncia que vem a ser ela mesma.'*

Afirmar que a consciéncia da historia efeitual caracteriza-se como experiéncia
significa dizer que ela estd sempre a se atualizar na cambiancia das observagdes individuais,
sendo impossivel conhecé-la como universalidade prévia.'” Noutras palavras: a experiéncia
hermenéutica ¢ marcada por evidente provisoriedade, valendo até que seja sucedida por outra
experiéncia que a refute, descrevendo mais apropriadamente o ente mirado.

Assim, a experiéncia hermenéutica consubstancia essencialmente um processo
negativo, ostentando carater dialético. Seu acontecer revela algo que, até entdo, ndo se havia
vislumbrado corretamente, franqueando um saber mais amplo e elevado sobre o universal. Em
seu bojo, as falsas universalizagdes sdo constantemente refutadas pela negatividade que dela
dimana.'**

Nesse sentido, a experiéncia hermenéutica ¢é, essencialmente, a frustracdo das
expectativas projetadas pelo intérprete sobre o texto, decorrendo dessa negatividade o
acontecer da compreensio adequada.'”” Por essa razdo, é imperiosa a assun¢io de uma
postura de humildade hermenéutica por aquele que intenta compreender algo com acurécia,
conscientizando-se o intérprete dos limites estabelecidos por sua inconteste finitude historica,
a qual conduz sempre a provisoriedade do saber adquirido.

Destarte, porque a tradicdo ¢ linguagem, ela fala por si mesma, inadmitindo
dominagdo por parte do intérprete. Qualquer tentativa em tal sentido estard fadada ao
insucesso, com a conseguinte instalagio do mal-entendido.'”® Dai porque ao desiderato
congenial da hermenéutica romantica subjaz, em termos heideggerianos, uma forma decaida
de cuidado, figurando a persecucdo do sentido originario do texto como preocupacdo

197

substitutiva, que sufoca as pretensdes da coisa de dizer por si mesma. ' Deste modo,

pontifica Gadamer:

Aquele que estd seguro de ndo ter preconceitos, apoiando-se na objetividade de seu
procedimento, e negando seu proprio condicionamento historico, experimenta o
poder dos preconceitos que o dominam incontroladamente como uma vis a fergo.

P GADAMER, 2015, p. 455.
2 Tbidem, p. 450.

13 Tbidem, p. 453.

* Ibidem, p. 460.

1% Tbidem, p. 461.

¢ Tbidem, p. 467.

7 HEIDEGGER, 2012, p. 353.
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Aquele que n3o quer conscientizar-se dos preconceitos que o dominam acaba se
198
enganando sobre o que se revela sob sua luz.

Para a compreensdo adequada, impde-se considerar o interpretado como um tu,
deixando valer suas proprias pretensdes, em preocupacdo antepositiva liberadora da
mostragdo de sua verdade.'”” A abertura hermenéutica para o outro significa que o intérprete
deve deixar valer contra si os campos de sentido por ele desvelados, ainda que ndo haja,
efetivamente, um outro materialmente postado em face dele.*”® A consciéncia do horizonte
historico-linguistico condicionante da compreensdo realiza-se, pois, na comunidade de
experiéncias em que se vislumbra o intérprete experimentado, e ndo na ingenuidade da certeza

metodolégica apregoada pelo esclarecimento.”"

3.3.9 A dialética de perguntas e respostas como caminho para a compreensdo adequada

Hans-Georg Gadamer encontra na dialética platonica o caminho para a persecugdo da
compreensdo adequada. A docta ignorantia do Socrates platonico, assentada na constatacdo
de que o sumo saber ¢ o conhecimento da propria ignorancia, animou a construg¢ao dialdgica
das reflexdes de Platdo, sempre veiculadas a partir de sucessivas perguntas e respostas sobre o
problema posto, nas quais as premissas inicialmente lancadas sdo refutadas e confirmadas,
aproximando os pensadores das concepg¢des mais apropriadas sobre o objeto discutido.

Interrogar adequadamente as coisas consiste, igualmente, no verdadeiro norte para a
consciéncia hermenéutica. Perguntar ¢ sempre mais dificil que compreender, exigindo um
movimento de abertura do intérprete para o que o texto tem a lhe dizer, fato que pressupde a
aquisi¢do de ciéncia sobre sua situacdo hermenéutica e as correlatas pré-compreensdes que a
imantam. Ao mesmo tempo em que abre possibilidades, a pergunta delimita a compreensdo
possivel sobre a coisa situada no horizonte compartilhado da tradi¢do, sendo o pressuposto
antes apontado condigdo indispensavel para o perguntar desvelador.***

A pergunta propicia decidibilidade sobre o problema hermenéutico que desafia o
intérprete. Nesse sentido, expressa a dialética do sim e do ndo. Diante do constante aflorar das
expectativas de sentido do intérprete a fala e das sucessivas negacgdes descortinadas pelos

campos de sentido desvelados pelas coisas, a compreensao adequada radica-se na apuracao da

8 GADAMER, 2015, p. 471.
" HEIDEGGER, 2012, p. 355.
2% Cf. MEGALE, 2013, p. 334.
! GADAMER, 2015, p. 472.
292 Ibidem, p. 473.
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preponderancia dos argumentos esposados como suportes de uma possibilidade interpretativa
e em desfavor da outra.”” Isso ndo basta, porém. E necessario que se mostre a incorre¢io dos
argumentos contrarios a possibilidade interpretativa alcangada, com a dissolucdo das
instancias contrarias ao sentido encontrado. Trata-se de considerar detidamente todos os
argumentos apresentados como sim e ndo de cada possibilidade interpretativa expectada,
refutando-os em face do trazer a fala do interpretado por meio da linguagem historicamente
embebida.*”* Novamente, o modelo ofertado pela dialética platdnica afigura-se proficuo: nele,
impunha-se aos interlocutores o 6nus de refutar cada objecdo as teses por eles defendidas.
Mais do que isso, cabia trazer a fala todas as razdes e contrarrazdes possiveis para as solugdes
prefiguradas para os problemas postos, alcancando-se, assim, a elevacdo acima da mera doxa.

O processo hermenéutico adequado, habil ao afastamento do mal-entendido,
apresenta, portanto, a estrutura de um didlogo, a partir do qual se permite que o outro fale na
linguagem tradicionalmente compartilhada, em interrogacdo da coisa que abre as
possibilidades significativas descerradas por seu horizonte hermenéutico, com a refutagdo e
confirmagdo a partir do sim e do ndo, cuja sintese dialética ¢ a resposta hermeneuticamente
adequada, sempre provisoria, porém, porque fruto da experiéncia.® Sobre o significado da

conversa como arquétipo do modo de ser da compreensdo adequada, assevera Gadamer:

Levar adiante uma conversa significa voltar-se na direcdo do tema que orienta os
interlocutores. Requer ndo abafar o outro com argumentos, mas ponderar realmente
a importancia objetiva de sua opinido. Assim o didlogo se caracteriza como a arte de
ir colocando a prova. Mas essa arte de ir colocando a prova ¢, no fundo, a arte de
perguntar, visto que, como mencionamos, perguntar significa colocar algo em
suspenso e aberto. Opondo-se a rigidez das opinides, o perguntar pde em suspenso o
assunto com suas possibilidades. Aquele que possui a “arte” de perguntar sabe
defender-se da tendéncia da opinido comum em reprimir a interrogacdo. Quem
possui essa arte ird, ele mesmo, buscar todos os argumentos a favor de uma opinido.
A dialética ndo € a tentativa de atingir o ponto fraco daquilo que foi dito. Ela busca,
antes, atribuir-lhe sua verdadeira for¢a.”*®

O acontecimento da fusdo de horizontes imprescinde, portanto, do trazer-a-fala do tu
corporificado pelo texto interpretado, colocando em suspenso as proprias pré-compreensoes,
em pergunta orientada por uma dialética que considera devidamente cada ponto de vista, em

todos os seus contornos argumentativos, alcangando, portanto, uma visdo superior € mais

*% GADAMER, 2015, p. 475.

2% Ibidem, p. 476.

*° MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. Uma recordagio da retorica no Fedro de Platdo ou a forga de
resposta do discurso juspolitico inspirado na idéia de justica. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, n. 98, p. 337-360, jul-dez, 2008, p. 345.

2% GADAMER, 2015, p. 479.
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ampla possibilitada pela mostracdo da coisa, em expansdo do horizonte histérico-linguistico

do intérprete. A esse respeito, confira-se o que escreveu Gadamer:

Isso porque a dialética de pergunta e resposta que expusemos acima apresenta a
relagdo da compreensdo como uma relagdo reciproca semelhante a relagdo que se da
na conversacio. E verdade que um texto ndo nos fala como o faria um tu. Somos s6
noés, que compreendemos, que temos de trazé-lo a fala a partir de nés mesmos. Mas
ja vimos que esse trazer-a-fala, proprio da compreensdo, ndo € uma intervencdo
arbitraria de uma iniciativa pessoal, mas se refere, por sua vez, como pergunta, a
resposta latente no texto. A laténcia de uma resposta pressupde, por sua vez, que
aquele que pergunta foi atingido e se sente interpelado pela propria tradicdo. Esta ¢ a
verdade da consciéncia da historia efeitual. Na medida em que nega o fantasma de
um esclarecimento total, e justo por isso, a consciéncia dotada de experiéncia
historica esta aberta para a experiéncia da historica. Descrevemos sua maneira de
realizar-se como a fusdo de horizontes do compreender que faz a intermediacdo
entre o texto e seu intérprete.zo7

Maria Helena Megale esclarece que a auséncia fisica do outro ndo configura obstaculo

para o estabelecimento

para a decisdo judicial,

do didlogo hermenéutico. Em linha argumentativa sobremodo valiosa

tendo em vista que, especialmente no bojo dos processos coletivos e

das denominadas agdes objetivas, nem sempre todos os interessados podem manifestar-se

diretamente nos autos, a autora alude a dualidade intrinseca propiciada pela abertura

compreensiva:

Na auséncia fisica, o texto faz-se ponte onde uma e outra se buscam na mensagem
daquele. Ha também o didlogo dentro do sujeito, ele consigo mesmo, pois o eu sdo
eu e tu, como reconhecem a consciéncia e as ciéncias. Ndo sera a auséncia de
outrem que, imediatamente, fard o homem renunciar a fala. Esta dar-se-a na solitude
do sujeito, ele consigo mesmo. Diversos sdo os impulsos a provocar a dualidade
intrinseca, que pode restar do desejo frustrado de interlocug¢do, da opgdo de
consultar a verdade interior, que se revela a cada um, segundo a sua boa ou ma
vontade; pode ser suscitada por varios fatores ainda, como o sentimento de culpa
diante do alter ego e o gozo, no éxtase. Ha sempre motivos para o didlogo consigo
mesmo. [...] O dialogo silencioso da alma ¢ sempre possivel, dele podendo surgir as
melhores atitudes éticas. Pode o homem captar a verdade interior, como diz Santo
Agostinho, na doutrina do verbum cordis, vendo-se diante do amigo, assim porque o
amigo ¢ outro eu, como se v€ na Etica a Nicémaco, entio no eu também estd o
outro. O homem, ser relacional, ¢ vocacionado para o didlogo, ainda que este se dé
entre o eu locutor e o eu ouvinte, no arremedo da pluralidade, mas na singularidade
preservada do sujeito que pensa e atualiza a palavra.*®*

A reconquista dos conceitos do passado histdrico imantado na tradigdo, de sorte que

contenham também o proprio conceber do intérprete, processo definido por Gadamer como

7 GADAMER, 2015, p. 492.

2% MEGALE, 2013, p. 335.
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fusdo de horizontes, alcanca sua possibilidade no deixar-se ser interpelado pelo texto, cuja
operabilidade ocorre por meio da dialética de perguntas e respostas, acima apresentada.””’

Como se percebe, a busca pela compreensdo adequada e o consequente afastamento do
mal-entendido pressupdem uma atitude positiva do intérprete, um caminho a ser for¢osamente
percorrido por ele. Isto ¢, da consciéncia da ontologia da compreensdo ndo decorre
automaticamente que esta se perfagca sempre de modo escorreito. Exige-se, ao revés, uma
atuacdo do intérprete em determinado sentido, balizada pelos lineamentos antes dissecados.
Logo, por mais essa razdo, ha que se relativizada a critica de Gadamer ao método, a qual,
como j& afirmado, ¢ critica a um método, ou, dito de modo mais preciso, a sua
absolutizacdo.*"”

Essencial ¢, portanto, ndo rechacar em absoluto toda e qualquer reflexdo
metodoldgica, mas cuidar de ndo depositar nela o habitdculo da verdade. Ao tragar a dialética
da pergunta e da resposta, Gadamer ndo delineia arbitrariamente um método, tampouco
tenciona desenhar um modelo arvorado na pura racionalidade. Em verdade, o hermeneuta em
apreco observa, em primeiro lugar, o modo como as compreensdes adequadas geralmente
ocorrem, perfilhando uma analise ontologica. De tal analise, dessume um caminho orientador
para a compreensdo adequada, afinado com seu modo de ser. A ontologia antecede, portanto,

a metddica, aqui tratada no sentido de caminho, e ndo, reitere-se, no absoluto de sua

elaboragao pelo racionalismo cartesiano.

3.4 A linguisticidade da experiéncia hermenéutica

A constatacdo da linguisticidade da experiéncia hermenéutica repousa no fato de que
A . , o, . .. 211 .
a existéncia humana ¢ constituida linguisticamente.” " E na linguagem que o homem tem o
. ) . . . . 212
mundo, diferenciando-se dos demais entes, cujo mundo € circunvizinho.”~ Como afirmou

. . . 213
Heidegger, a linguagem ¢ a morada do ser.

Referidas observagdes assumem especial relevo
para o desiderato reconstrutivo da teoria hermenéutica.
Em primeiro lugar, urge assinalar o equivoco no qual se enredou a teoria

instrumentalista dos signos. Para a mencionada vertente de pensamento, os signos linguisticos

2 MARSHALL, Donald. G. On dialogue: to its cultured despisers. In: KRAJEWSKI, Bruce. Gadamer’s
repercussions: reconsidering philosophical hermeneutics. Berkeley: University of California Press, 2004, p. 123-
126.

*1 GRONDIN, 2003, p. 17.

' GADAMER, 2015, p. 504.

*I> HEIDEGGER, 2012, p. 465.

*» HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Tradugdo de Rubens Eduardo Frias. 2. ed. rev. Sio Paulo:
Centauro, 2005, p. 8.
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consubstanciam instrumentos para a nominagdo dos entes contidos no mundo, objetos
empregados pelos humanos para atribuirem nome as coisas, em razao das quais possuem sua
valéncia.*'

Ora, a linguagem ndo € terceira coisa interposta entre sujeito e objeto, mas corporifica
o campo existencial do Dasein. O ser-ai ¢, essencialmente, ser linguagem.”'” Ndo apenas o
objeto primordial da compreensdo, isto ¢, a tradi¢do, possui o carater de linguagem, mas a
propria compreensdo ¢ sempre linguistica. Destarte, a elaboracdo do horizonte hermenéutico
a partir do qual ganha validade a pretensdo de um texto ocorre como verdadeiro trazer-a-
fala.2'¢

Deste modo, a linguagem ostenta a natureza de medium universal em cujo cerne a
compreensdo ocorre. Somente na linguagem e, mais especificamente, na elaboracdo de uma
linguagem comum, a compreensdo se revela possivel. Como ja assentado anteriormente, a
conversagdo hermenéutica, porquanto ndo presente materialmente um alfer como na
conversagdo comum, ocorre a partir do intérprete e tem na linguagem a morada a partir da
qual a coisa pode a ele falar, fazendo valer sua pretensdo de alteridade. Nesses termos, afirma

Gadamer:

A linguagem ¢é o medium universal em que se realiza a propria compreensdo. A
forma de realizacdo da compreensdo ¢ a interpretagdo. [...] Todo compreender é
interpretar, e todo interpretar se desenvolve no medium de uma linguagem que
pretende deixar falar o objeto, sendo, ao mesmo tempo, a propria linguagem do
intérprete.*!’

A constitui¢do do horizonte hermenéutico por meio do qual ganha validade a intengdo
do texto ocorre como um trazer a fala a partir do intérprete, consubstanciando o assim
designado processo de fusdo de horizontes. A interpretacdo adequada consiste em encontrar a
linguagem apropriada para que o texto fale, em campo linguistico compartilhado entre ele e

s 218
seu 1nterprete.

Disso decorre o apontamento da tradu¢do como o arquétipo do
: At 219 : r .
acontecimento hermenéutico.”~ Conquanto fato consabido, convém rememorar que a origem

da palavra hermenéutica radica no semideus Hermes, mensageiro dos deuses, que traduzia

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo e apresentagio de José Arthur

Giannotti. S0 Paulo: Companhia Editora Nacional, 1968, p. 62-63.
*I> HEIDEGGER, 2005, p. 27-28.

' GADAMER, 2015, p. 514.

7 Ibidem, p. 503.

18 Ibidem, p. 499.

% Ibidem, p. 500-501.
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220 . A s N
suas mensagens para os profanos.”” Assim, a hermenéutica é sempre traducgdo, porque
envolve um realizar-se na linguagem do intérprete dos campos significativos desvelados pelo
texto, verdadeira reiluminagdo da mensagem nele contida por meio da linguagem na qual a

221 - . ~ :
Logo, considerando a vinculagdo essencial entre a

interpretacdo encontra possibilidade.
situacdo hermenéutica e a possibilidade da compreensdo, dada sua inexoravel linguisticidade,

toda pretensdo a uma interpretagao definitiva serd va, como observa Gadamer:

Assim, a interpretacdo deve encontrar a linguagem correta, se quiser fazer com que
o texto realmente fale. Por isso, ndo pode haver uma interpretagdo correta “em si”,
justamente porque em cada uma estd em questdo o proprio texto. A vida historica da
traduc@o consiste na sua dependéncia a apropriagdes ¢ interpretagdes sempre novas.
Uma interpretagdo correta “em si” seria um ideal desprovido de pensamento, que
desconhece a esséncia da tradigdo. Toda interpretacdo deve acomodar-se a situagéo
hermenéutica a que pertence.**

Deveras, a forma da linguagem e o contetido da tradi¢do ndo podem ser separados na
experiéncia hermenéutica. O fato de que a existéncia humana e seu mundo sejam constituidos
linguisticamente, longe de se erigirem em Obices a compreensdo, consubstanciam os
elementos imprescindiveis que a tornam possivel. Somente pela linguagem que o homem tem
o mundo e pode compreendé-lo.”** Néo fosse o Dasein um ser linguistico, ceifada estaria sua
possibilidade de compreensdo, ausente o medium indispensavel para seu acontecimento.”** O
ser-no-mundo ¢, radicalmente, ser-linguagem, sendo o descobrimento da concepcdo de
linguagem como concep¢ao de mundo o desvelamento do modo pelo qual o ser-ai, desde

sempre, se v€ langado no mundo que ¢ o dele:

A linguagem ndo ¢ somente um dentre muitos dotes atribuidos ao homem que esta
no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham mundo, nela se
representa mundo. Para o homem, o mundo esta ai como mundo numa forma como
ndo esta para qualquer outro ser vivo que esteja no mundo. Mas esse estar-ai do
mundo ¢ constituido pela linguagem.**

Ademais, o carater universal da linguagem e, conseguintemente, da tradigdo nela
insculpida, propicia que se sustente uma pretensdo de corre¢do sobre o processo
compreensivo. A pertenga a uma tradicdo comum fornece o parametro a partir do qual a

critica hermenéutica se revela possivel, com o acontecer de novas experiéncias hermenéuticas

220 pALMER, 1986, p. 24-25.

> GADAMER, 2015, p. 503.
22 Ibidem, p. 514.

2 Ibidem, p. 570-571.

** HEIDEGGER, 2005, p. 38.
** GADAMER, 2015, p. 571.
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que desvelam a incorre¢do, ou o ambito mais estreito de visdo, daquelas que lhe
antecederam.”*®

Frise-se que a relacdo estabelecida entre linguagem e mundo possui natureza
cooriginaria. A linguagem apenas tem sua verdadeira existéncia no fato de que nela se
representa 0 mundo, ao passo este sO existe linguisticamente. A origindria humanidade da
linguagem traduz o fato de que ela é, em si mesma, interpretagdo. Porquanto contém a
tradi¢do, guarda compreensdo do mundo que constitui e ao qual franqueia existéncia.

Por outro giro, a linguisticidade da existéncia traz consigo a potencialidade de que se
alcance a cada vez uma visdo mais ampla do mundo, em perfectibilidade infinita. Ressalte-se:
o que o mundo ¢ em nada se distingue dos diversos modos em que ele se apresenta na
linguagem. A “coisa em si”, portanto, ndo passa do continuum infinito no qual se alternam as
diversas nuances perspectivistas da coisa.”*’

Outra notavel consequéncia da verificacdo da linguisticidade do existir reside na
impositiva superacdo do esquema sujeito-objeto que norteou a filosofia da consciéncia
moderna. Cedico que ambos inserem-se no horizonte global da linguagem, fora do qual
inexiste qualquer ponto arquimediano de contemplagdo, tem-se que o sujeito participa do
objeto, assim como este participa daquele.””® A auténtica compreensio s é possivel, portanto,
como ausculta na tradicdo compartilhada linguisticamente, em verdadeiro didlogo

hermenéutico, ancorado na dialética da pergunta e da resposta descrita por Gadamer:

Quando superamos o conceito de objeto e de objetividade da compreensdo, na
direcdo de uma mutua pertenca de subjetivo e objetivo, limitamo-nos a seguir uma
necessidade pautada na coisa em questdo. [...] Visto a partir do intérprete, o
acontecer significa que nio ¢ ele que, como conhecedor, busca seu objeto e extrai
com meios metodologicos o que realmente se quis dizer e tal como realmente era,
mesmo que levemente impedido e obscurecido pelos proprios preconceitos. Isso ndo
¢ mais que um aspecto exterior do verdadeiro acontecer hermenéutico. Ele motiva a
indispensavel disciplina metodoldgica que se aplica e se opde contra nds mesmos.
Mas o verdadeiro acontecer s se torna possivel pelo fato de a palavra que chega a
nés como tradicdo e que devemos ouvir nos atingir realmente, como se fosse
dirigida a nos e se referisse a n6s mesmos. [...] Pois, de um outro lado, da parte do
“objeto”, esse acontecer significa que o conteudo da tradicdo entra em jogo e se
desenvolve em possibilidades de sentido e repercussio cada vez mais novas e
ampliadas de modo novo pelo outro receptor. Quando a tradicdo volta a falar,
emerge algo e entra em cena o que antes nio existia.”*’

> GADAMER, 2015, p. 576-577.
7 Ibidem, p. 578.

228 OLIVEIRA, 1996, p. 229.

** GADAMER, 2015, p. 595.
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A universalidade da linguagem possibilita a permanente comunicagdo entre presente e
tradi¢do, permitindo, igualmente, que a alteridade dos textos seja trazida a fala pelo intérprete,
em conversacdo hermenéutica cujo norte ¢ a postura de ausculta diante do que o
compreendido tem a dizer. Toda tentativa de dominagdo do sentido por parte do intérprete
redundara em mal-entendidos. O movimento compreensivo ¢, portanto, um exercicio de
autossuspensao da interpretacdo, de sorte a franquear que o sentido do texto se imponha por si
mesmo.**’

Ha de se partir, desde o inicio, do pressuposto de que as expectativas de sentido
dirigidas a coisa, destacadas pela consciéncia hermenéutica do intérprete, estdo sujeitas ao
afastamento, a medida que forem sendo negadas pela mostracdo do sentido antes velado,
processo operado por intermédio da dialética de perguntas e respostas. Interpretar €, portanto,
também um continuo projetar-se e retirar-se para que venha a fala do presente a mensagem
comunicada na tradi¢do.”!

Certo ¢, igualmente, que, sendo a partir do horizonte hermenéutico do intérprete que
os sentidos desvelados pelos textos vém a fala, toda compreensdo sera inevitavelmente
singular e irrepetivel, dada a historicidade do presente. Todavia, a universalidade da
linguagem e o pertencimento a uma tradicdo compartilhada tornam possivel o acordo em
torno da interpretacdo que alcanga uma visdo mais ampla dos campos de sentido
descortinados a partir dos textos. Interpretacdo essa que, como ja se teve ocasido de salientar,
eivar-se-4 de inegavel provisoriedade, predisposta a se recolher tdo logo outra mais acurada

tome o seu lugar.

3.5 As implicacdes da hermenéutica filoséfica para a hermenéutica juridica

Assentadas as mostragdes fundamentais descerradas pela hermenéutica filosofica, cabe
perscrutar suas implicacdes para a hermenéutica juridica, de modo a orientar a mirada para o
problema enfrentado pelo presente estudo. Nos paragrafos seguintes, pretende-se abordar tais
questdes, partindo da fundamentacdo normativa para a observancia dos consectarios da
ontologia da compreensdo pela dogmatica juridica patria até a exposicdo de alguns de seus

principais desdobramentos na aplicacdo do Direito brasileiro.

% GADAMER, 2015, p. 596.
! Ibidem, p. 597-598.
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3.5.1 A fundamentag¢do normativa da impositividade da interpretacdo juridica adequada a

ontologia da compreensdo

A apreciacdo dos lineamentos nucleares da hermenéutica filosofica pode suscitar no
jurista a indagagcdo sobre os motivos pelos quais as conclusdes alcangadas pelo giro
hermenéutico-linguistico haveriam de ser necessariamente observadas na aplicacdo do
Direito. Ausente substanciosa fundamentagdo normativa a esse respeito, a defesa da reflexao
juridica hermeneuticamente adequada ndo passaria de imposi¢do arbitraria, a desvirtuar de
modo quimérico os propodsitos enunciados por seus corifeus. Nessas razdes, tenciona-se, nas
ulteriores linhas, mostrar que, a luz do ordenamento juridico brasileiro vigente, a aplicagdo do
Direito deve forcosamente considerar os consectarios dessumidos da hermenéutica filosofica,
sendo esta, mais do que uma preferéncia tedrica, uma regra imperativa.

Com efeito, ao definir a Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico
de Direito, em seu art. 1°, caput, e consagrar o principio da juridicidade de todos os atos
estatais e privados, no art. 5° inc. II, a CRFB/1988 impde pujantes exigéncias sobre a
jurisdi¢ao. Porquanto fung¢do precipuamente estatal, o mister jurisdicional deve guardar estrita
conformidade com o ordenamento juridico, garantindo a necessaria legitimidade democratica
de suas decisoes.

Assim, tendo em vista ndo ser a magistratura eleita por sufragio popular, a
legitimidade de suas decisdes ¢ extraida de sua vinculagdo a ordem juridica, cujo controle ¢é
efetuado por intermédio da imperiosa fundamentacdo dos decisorios (art. 93, inc. IX, da
CRFB/1988), respeitosa aos principios do contraditdrio e da ampla defesa (art. 5°, inc. LV, da
CRFB/1988). Noutras palavras: a legitimidade democratica das decisdes judiciais ¢ de indole
argumentativa, sendo este o parametro de sua controlabilidade.

Nesse diapasdo, tem-se que o principio da fundamentacdo das decisdes judiciais
possui natureza qualificada: ndo basta qualquer fundamentagdo, haja vista incidir sobre a
judicatura o 6nus de se desincumbir da elucidacdo de que suas decisdes refletem interpretagao
democraticamente adequada da ordem juridica vigente. > Assim, as razdes juridicas
conducentes ao provimento jurisdicional devem resultar de construcdo plural e

comparticipativa das partes e julgadores por meio da dialética processual®”, exigindo-se que

2 MEGALE, 2008, p. 347.
23 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 240.
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o referido caminho se mostre expresso na fundamentacdo deciséria, a vista da
controlabilidade de todos os atos estatais no Estado Democratico de Direito.

A partir dessas consideragdes, impende rememorar sumariamente que, conforme
desvelou a analitica da ontologia hermenéutica, todo compreender somente ¢ possivel a partir
do horizonte historico-linguistico descortinado pela situagdo hermenéutica do intérprete, o
qual partird inevitavelmente de pré-compreensdes sobre a coisa, a serem submetidas ao crivo
de sua interrogacdo a luz do desvelamento desta. Deste modo, ante o ser-linguagem do
intérprete e de sua originaria imersdo tradicional, caso esse ndo se conscientize de seus
preconceitos e ndo estabeleca o devido didlogo liberador diante da alteridade desvelada pelos
textos, instalar-se-a, forcosamente, o mal-entendido, com a frustracdo do circulo
hermenéutico em face da imposi¢ao autoritaria de suas opinides sobre a coisa.

Ora, a lume do que se disse anteriormente, a decisdo judicial ndo pode fundar-se em
motivos arbitrdrios e no voluntarismo subjetivista do aplicador, tampouco em fatores

. . L . 234
extrajuridicos insuscetiveis ao controle argumentativo, porquanto velados.

Logo, a
ignorancia da ontologia da compreensdo, caracterizada pela auséncia de reflexdo explicita a
partir de seus pressupostos na fundamentagdo das decisdes judiciais, viola frontalmente os
principios democratico e da juridicidade, visto que veiculadora de mal-entendido
consubstanciado no dizer do intérprete que nao dialoga com a alteridade normativa, tampouco
com a singularidade irrepetivel do caso concreto. Obsta-se, assim, que a concretude da ordem
juridica se desvele na aplicatio hermeneuticamente adequada, quedando seu significado
normativo atual sufocado pela subjetividade autoritaria do aplicador.

Destarte, precisamente porque a hermenéutica filoséfica descreve as condigdes
existenciais nas quais a compreensdo adequada ocorre, sua inobservancia, dado que
irremediavelmente geradora de mal-entendido, malfere frontalmente o disposto nos arts. 1°,
caput e inc. V, 5° caput e incs. Il e LV, e 93, inc. IX, para citar apenas algumas das normas
constitucionais violadas. Mencionada constatacdo se confirma no plano infraconstitucional,
tendo em vista os preceitos contidos no art. 489, §§ 1° e 2°, do Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC), densificacgdes legislativas dos mandamentos constitucionais supramencionados.

A seguir, passa-se a minudenciar as implica¢des centrais, para a hermenéutica juridica,

dos pressupostos depreendidos da hermenéutica filosofica.

¥ MEGALE, 2008, p. 349.
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3.5.2 A reflexividade dos preconceitos na dialética processual

A dialética de perguntas e respostas, apresentada por Gadamer como o movimento
conducente a compreensdo adequada, franqueia a mostracdo da alteridade interpretada, em
trazer a fala por meio do qual as pré-compreensdes do intérprete sdo reformuladas pelo ser da
coisa, culminando em fusdo de horizontes na qual a significatividade desta ¢ presentificada.”
Simetricamente, a interpretacdo das normas juridicas observa acontecimento semelhante,
conforme se mostrara.

Por primeiro, importa salientar que, em aten¢do a incindibilidade das dimensdes da
compreensdo, somente hd norma juridica diante de um contexto de aplicagcdo. Noutras
palavras, apenas diante da singularidade dos casos concretos ¢ que as normas juridicas se
desvelam, ndo se esgotando, portanto, em sua face textual, haja vista que texto e norma nao se
identificam. >

Dito isso, tem-se que o ente cujo ser se quer desvelado no processo de aplicagdo do
Direito corresponde a norma juridica. Incumbe ao intérprete, portanto, diante do caso

concreto, indagar pela mostracdo de sentido da normatividade, a determinar o comando

sentencial. A esse respeito, leciona Megale:

Gadamer vai retomar o pensamento de Heidegger nesse particular, especialmente ao
tratar da opinido prévia da perfeicdo. Tomada como expressdo de um juizo
provisorio, a opinido prévia é substituivel e pode afastar o que for falso na medida
em que o intérprete se conscientizar dos seus preconceitos para substitui-los pela
verdade que se desoculta do objeto e dele proprio, pelo processo criativo do qual
participa até mesmo o objeto sob interpretagdo. No processo judicial, diversos sdo os
textos que propiciam a compreensdo: o texto da lei substantiva e da lei adjetiva,
juntamente com o texto das provas, dos depoimentos e¢ outros. O juiz deve ter o
melhor cuidado diante desse conjunto textual que se lhe apresenta, consciente de que
0 que surge em primeiro lugar, como se estivesse no outro, ou seja, no texto, ¢ a
pressuposicdo hermenéutica. Dai a relevancia da vontade do intérprete na
atualizacdo da vontade do texto.”’

Precitado percurso, em elaboracdo adequada, corresponde a fusdo de horizontes
ampliada, ocorrente na tradicdo juridica linguisticamente evocada. Assim € porque 0s
horizontes que se fundem nao sdo apenas aqueles descerrados pelo julgador, pela textualidade

juridica e pelo caso concreto. Conjuntamente a esses, tem-se os horizontes hermenéuticos

3 GADAMER, 2015, p. 499-501.

P MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito I. Tradugdo de Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 192.

“TMEGALE, 2009, p. 215.
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iluminados pelas partes litigantes e pela comunidade juridica em geral, o que qualifica o
processo judicial como um lécus privilegiado para a compreensao.

Nao se trata apenas de uma circunstancia contingente. A mostra¢ao do sentido atual da
normatividade juridica deve, em razdo dos principios democratico, do contraditério e da
ampla defesa, defluir de uma visdo ampliada resultante da dialética entre todos os horizontes
citados, os quais se verificam, concomitantemente, inseridos no horizonte compartilhado
maior da tradi¢do juridica.

Decerto, o modo de ser do acontecimento compreensivo no processo judicial ¢
argumentativo. O Direito imprescinde da argumenta¢do, com a explicitagdo discursiva da

interpretagdo processualmente construida, conforme afirma Megale:

No Direito, com pequenos espagos de sobrevivéncia destinados a explicacdo, viceja
a cultura da compreenséo, regada pela retorica, arte milenar da argumentagdo. Uma
e outra, explicagdo e compreensdo, necessitam da presenca humana com os seus
aparatos linguisticos, cada vez mais sofisticados em razdo do progresso técnico-
cientifico. Entretanto, na compreensdo a leitura dos signos, das imagens, dos
simbolos, enfim, dos cddigos linguisticos exige analise mais perscrutadora e
totalizante da presenca do ser humano. A possibilidade de ambas se da com a
argumentacdo. O explicar e o compreender supdem o argumentar, processo pelo
qual se da a explicitag@o do raciocinio. Exercita-se a explica¢do na demonstragdo de
dados articulaveis mediante o emprego de logicas nem sempre compativeis com a
realidade de carater probabilistico, conectaveis aos niimeros, a ordem ¢ a extensdo
destes. Desenvolve-se a compreensdo em situagdes ajustaveis ao provavel, em areas
prevalecentes da dialética, nas quais a experiéncia revela que nem sempre dois mais
trés sdo cinco, resultado que seria totalmente reprovado em ldégicas do tipo
cartesiano e improvavel em outras, afetas, por exemplo, as ciéncias astrofisicas,
mesmo na quantica. Resultado com certeza mal compreendido por fomentadores de
praticas eristicas, deturpadoras da retoérica como se acha em Schopenhauer, a
proposito da conhecida oposicdo a dialética, especialmente a hegeliana, que o levou
a apresentagdo de estratagemas formulados em bases falaciosas, com o intuito de
promover o descrédito da filosofia especulativa.”®

Nessas razdes, a operabilidade normativa da dialética hermenéutica se encontra
plasmada no art. 489, § 1°, inc. IV, do Novo Cddigo de Processo Civil. Citado dispositivo
determina que ndo se considera fundamentada a decisdo judicial que ndo enfrenta todos os
argumentos deduzidos no processo, capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador.

A reflexividade argumentativa de todas as razdes veiculadas no processo constitui o
caminho normativo encontrado para a prescri¢do peremptéria do estabelecimento de um
didlogo entre as pressuposicdes hermenéuticas do julgador, a alteridade normativa alvitrada

pelo caso concreto e os horizontes historico-linguisticos descortinados pelos participes diretos

¥ MEGALE, 2008, p. 345-346.
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e indiretos da relagdo processual. A fusdo de horizontes ampliada, garantidora da legitimidade
democratica das decisdes judiciais, ¢ salvaguardada pela meticulosa e séria consideragdo dos
argumentos e contra-argumentos esgrimidos no processo, em dialética capaz de trazer a fala
as normas juridicas aplicaveis ao caso e a conseguinte norma individual constante do

dispositivo sentencial.

3.5.3 A incindibilidade entre questoes de direito e questoes de fato

Compreensdo, interpretagdo e aplicagdo, como visto, consubstanciam faces de um
mesmo fendmeno hermenéutico. A universalidade da aplicatio, mostrou Gadamer, significa a
constatacdo de que todo compreender €, desde a origem, concretizagdo atualizadora de sentido
no horizonte hermenéutico do presente. Nao ha como compreender sem aplicar, exatamente
porque toda compreensdo somente ¢ possivel ante a existencialidade linguistica expressa na
situagio hermenéutica do intérprete.”

Postas essas razdes, conclui-se pela completa artificiosidade da cisdo entre questdes de
direito e questdes de fato. Nao hd questdo de direito que ndo seja questdo de fato
juridicamente relevante. A normatividade juridica somente ¢ compreensivel a luz do contexto
de aplicacdo no qual se insere, considerando sua insita linguisticidade, bem como a imanéncia
da tradi¢do em seu bojo. Assim, mesmo a suposta consideracdo em abstrato dos dispositivos
constitucionais e legais se faz tendo em vista a atualidade hermenéutica do presente, em sua
interface linguistica com a tradigdo, pressupondo, ainda que implicitamente, o caso concreto
no qual seu sentido se perfaz.**’

Dai porque a interpretagdo juridicamente adequada deve considerar detidamente a
alteridade singular do caso concreto, cujo recorte compde estruturalmente o sentido das
normas juridicas aplicaveis. Ao refletir sobre um comando prescritivo legal ou constitucional,
o intérprete esboga, ja no principio, uma pressuposicdo hermenéutica sobre o caso no qual o
referido preceito incide.**!

A desconsideragdo dessa incindibilidade no processo decisério, uma vez mais, instaura
o mal-entendido, escamoteando as pré-compreensdes do julgador sobre a singularidade do

caso e, para além disso, sufocando-a com o que arbitrariamente pensa sobre ele, impedindo

que as peculiaridades do contexto de aplicagdo fulgurem na clareira da linguagem. A vista

% GADAMER, 2015, p. 432-433.
* MULLER, 2008, p. 267.
**! Ibidem, p. 263.
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disso, o art. 489, § 1° incs. I, II, III e V, do NCPC, erige mandamento definitivo sobre a
referencialidade ao caso concreto a ser observada em todos os momentos da fundamentagao
dos decisorios judiciais.

Em primeiro lugar, ndo se reputa fundamentada a decisdo judicial que se limita a
indicacdo, reproducdo ou pardfrase de ato normativo, ausente a explicitacdo de sua relagdo
com a causa ou questdo decidida. Consoante se asseverou, a norma juridica somente se
desvela diante de seu contexto fatico de aplica¢do, o qual compde sua estrutura. Assim, a
mera invocagdo da dimensdo textual dos programas legislativos ou constitucionais equivale a
nada dizer, eis que ndo ha norma desgarrada do caso.

No mesmo sentido, o emprego dos designados “conceitos juridicos indeterminados”, a
despeito da problemadtica expressao utilizada pelo legislador, ndo pode se dar sem a expressa
justificacdo de sua pertinéncia ao caso. Consigne-se que, a rigor, inexistem conceitos juridicos
indeterminados, porquanto, dada sua linguisticidade, acham-se embebidos da tradi¢do na qual
se inserem e das pressuposi¢des hermenéuticas que veiculam. Nada obstante, tais
pressuposigdes, ndo raras vezes, escondem a vontade de dominacdo daqueles que os
manejam, em exercicio sofistico dirigido a impedir a ausculta dos reclamos por direitos
enfeixados pelos jurisdicionados.

A invocag¢do de motivos genéricos, que se prestariam a justificar qualquer decisdo,
assim como a mera citagdo de simulas ou precedentes, ndo se prestam a desincumbir o
julgador do o6nus de fundamenta¢do dos decisorios proferidos. Em ambas as hipdteses
vedadas pelo citado dispositivo, parte-se da ilegitima pressuposi¢do de que existiriam casos
idénticos, sendo certo que, ante a cambiancia incessante do devir hermenéutico, cada caso
veicula singularidade irrepetivel, como séi se verifica em todos os momentos da existéncia

humana.
3.5.4 As impropriedades do convencionalismo juridico e da estandardiza¢do do Direito

Outra consequéncia de relevo da perscrutacdo da hermenéutica filosofica para a
aplicagdo do direito refere-se a impossibilidade de tratativa da linguagem como um objeto,
terceira coisa interposta entre sujeito e objeto.**? O rechago a teoria instrumentalista dos

signos conduz a consequente impropriedade de qualquer intento dirigido a cristalizacdo de

2 Cf. WITTGENSTEIN, 1968, p. 64.
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sentidos juridicos, como se passa, exemplificativamente, em relagdo as sumulas de efeito
vinculante.

Destarte, as simulas vinculantes, assim como os demais expedientes destinados a
estandardizagdo do direito, ex vi recursos especiais e extraordinarios repetitivos, assim como o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, arvoram-se por sobre a pressuposi¢ao de uma
repetibilidade ocasionalmente verificada entre a questdo debatida no caso paradigma e
aquelas suscitadas nos processos sobrestados e vindouros que venham a sofrer a incidéncia de
sua preceituagdo.”* Demais disso, a possibilidade de cisdo entre questdes de fato e questdes
de direito quando do processo interpretativo, esposada por intermédio da imposicdo
subsuntiva dos comandos sumulares, ¢ outra pré-compreensdo significativamente circundante
as elaboragdes sobre o tema, mormente ante o suposto desiderato garantidor de uma
seguranc¢a juridica, simbolicamente concretizado ante a equivaléncia decisional fronte a
matérias juridicas pretensamente isomorfas”**.

Inobstante, uma discussdo fenomenolédgica do problema realga a ilegitimidade das pré-
compreensdes supra aventadas. A diferenga ontologica desbordante, em Gadamer, na tarefa
da consciéncia historico-efeitual, ¢ mister em asseverar a inadequagdo da pressuposi¢do da
identidade de casos. Ora, cada uma das vivéncias conflitantes submetidas a apreciagdo do
o6rgdo jurisdicional, por encontrar-se em uma tradicdo, for¢ca de seu ser-linguagem, e nunca
esgotar-se no saber de si e da coisa, em um intermindvel desvelamento e velamento na
historicidade, jamais sera idéntica a outra.

A desconsideracao da alteridade dos casos resolvidos a partir da ponéncia autoritaria
da vinculagdo sumular, isto ¢, decorrente do escamoteamento da instincia aplicativa e
realizadora que integra toda a compreensdo, culmina no mais das vezes, na institucionaliza¢ao
do mal-entendido, trasvestido sob o palio das roupagens do poder. O processo hermenéutico
resta incompleto e a fusdo dos horizontes ndo se perfaz, porquanto cessa diante da pré-
compreensdo que ndo dialoga com a tradi¢do atual do caso concreto, sublimado em uma
indiferenca contraditoria ao ser historico da linguagem. O preconceito, condicdo de
possibilidade de toda interpretacdo, ndo vem a tona, eis que cega sua visdo face ao outro por

ele indistintamente considerado.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1107.

*** STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Decisdo Juridica: questdes epistemologicas. In: STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio (org.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos ¢ Verdade ¢ Método. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 162.
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E sintomatica, nesse diapasdo, a estruturacdo formal empregada na elaboragdo dos
malsinados verbetes sumulares e das teses fixadas em sede de recursos repetitivos. A
preceituagdo, expressa sob o esquema de uma regra abstrata, apresenta-se desacompanhada de
qualquer explicagdo mais detalhada sobre a historicidade dos casos concretos no bojo dos
quais se concretizou a compreensdo. O inglorio pressuposto de equivaléncia de questoes,
reclamante da incidéncia imediata do preceito, pde-se a servico da seguranga juridica
simbolicamente assegurada pela celeridade e comete a decisdo judicial a retroceder as priscas
eras da Escola da Exegese, por meio de tratativa metodologica legataria do esquema sujeito-
objeto, superado pelo giro hermenéutico-linguistico.”*’

Com efeito, a separagdo entre questdes de fato e questoes de direito ignora a ontologia
da compreensdo, ao cindir o momento aplicativo do momento interpretativo. Se o ser da
linguagem ¢ tradicional-historicizante, todo compreender serd sempre um aplicar. Noutros
termos, ndo ha como dissociar a norma juridica e, muito menos, as sumulas vinculantes do
contexto de aplicacdo fatico-significativo ao qual reportam. Destarte, toda questdo de direito
serda sempre também uma questdo de fato. Linguagem e tradi¢do ndo se separam, uma
interpenetra a outra, e qualquer apartamento serd meramente artificial, contribuindo ao
ocultamento de pré-compreensdes que fogem a consideracdo do intérprete-aplicador e que,
por isso, tornam-no mais propenso ao mal-entendido.

Em verdade, o modo de operacionalizagdo dos precedentes vinculantes em terrae
brasilis consubstancia golpe de morte ao dever constitucional de fundamentagao do julgador,
a quem incumbird, em uma leitura procedida a partir dos pressupostos de uma hermenéutica
ontologica, a exposi¢do de seus preconceitos em um didlogo com a tradigdo do texto e no
cerne da tradigdo atual do caso concreto, todas respeitantes a um horizonte maior
compartilhado, revelado a partir das pré-compreensdes mesmas.

O método de mera subsuncdo, sempre atrasado ante o ser da compreensao, dissimula
mais um subterfiigio ao decisionismo relativista que ndo se quer revelar.”* Desta sorte, o
momento culminante da fusdo de horizontes ¢ interrompido, pois que prejudicada a releitura
reciproca dos preconceitos daquele que interpreta face ao desprezo da alteridade que viria a

lume através da vivéncia historica conflitante submetida a jurisdicao.

> RAMIRES, Mauricio. 4 invocagdo de precedente jurisprudencial como fundamentacio de decisdo judicial:
uma critica ao sincretismo improvisado entre os sistemas civil ¢ common law no Brasil e uma proposta para sua
superagdo hermenéutica. 2009. p. 24. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Sdo Leopoldo.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: Ensaio sobre a cegueira positivista.
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Por outro giro, a estabilizacdo de interpretagdo supostamente cristalizada, apontada
por seus corifeus como grande virtude dos precedentes vinculantes, estard sempre fadada ao
insucesso, em seu propodsito de garantia da seguranga juridica. A iluséria fixa¢do de sentido
para uma controvérsia juridica, como mote da previsibilidade, ndo resiste ao confronto com a
ontologia do processo compreensivo especialmente considerado em seu cariz historico-
linguistico.

A par da impossibilidade de dissocia¢do entre interpretagdo e aplicacdo, todas elas
dimensdes da compreensdo, insta ressaltar que, com Gadamer, o horizonte do presente estara
sempre em formacdo.”*” Os preconceitos de agora j4 no momento seguinte estardo postos a
prova, horizontalmente expandidos ante a continua e incessante -circularidade da
compreensdo. Dai porque a va aspiragdo a objetificacdo da compreensdo, almejada com a
definicdo cabal de um sentido, de uma interpretacdo oficial, ndo se coaduna com o que
realmente tem lugar no cerne do ser compreensivo do homem e, por conseguinte, do Direito.
O entendimento jurisprudencial que ha pouco era minoritario, ao projetar-se sobre a tradi¢cdo
linguistica cambiante a qual pertine, em reflexdo de si diante do alter do caso concreto,
exsurge ndo raras vezes como a interpretacdo mais adequada, em revisdo daquela pré-
compreensdo majoritaria, preconceito revelado ilegitimo sob o facho de luz do novel

horizonte que se abre. Nessas razdes, leciona Maria Helena Megale:

Por isso também a interpretagdo ndo pode ser algo dado de fora, como a auténtica e
a sumula vinculante. Ndo raro no voto vencido encontram-se fontes juridicas
preciosas de argumentacdo e¢ fundamentagdo do justo. Por ser vencido, parece
inoperante, mas ndo o ¢ muitas vezes, a ponto de processualmente sugerir termos
dialéticos geradores de solugdes posteriormente reconhecidas como mais justas ou
mais adequadas. O espirito refletido num voto vencido pode corresponder a
descoberta das franjas que transbordam da expressdo lingiiistica para serem captadas
pelo intérprete no pressentimento de um mundo de realizagdo de valores e fins
juridicos, fundado na imanéncia do discurso, ndo visto como simples agrupamento
de signos.***

Longe de assegurar a segurancga juridica, a imposi¢do do mal-entendido, desfechada
com a subsuncdo do enunciado objetificado aos casos concretos, intensifica o fendmeno que
objetivava combater. A incompreensao ¢ posta na decisdo do caso concreto donde, limitada a
remissdo ao verbete sumular como razdo de decidir, defluem a inseguranca e a injustica,
alumiadas com o desvelo dos preconceitos ilegitimos que sub-repticiamente envolveram o

malogro interpretativo.

" GADAMER, 2015, p. 457.
¥ MEGALE, 2005, p. 156.
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A pré-compreensdo de que o caso concreto rescende questdo ja decidida e de que, por
isso, ¢ idéntico e repetitivo, ¢ seguida, na experiéncia judicial brasileira, pela imposi¢do
irrefletida do preconceito sumular a vivéncia conflitante, pratica cada vez mais comum e
arraigada no trato dispensado a jurisprudéncia em nosso pais. Peca-se justamente por ndo se
trazer a baila as pré-compreensdes do intérprete, em privilégio a resposta e em detrimento da
pergunta, quando, na esteira do pensamento gadameriano, o contrario ¢ que deveria ocorrer.
Os preconceitos devem ser permanentemente questionados, fito operante a partir da pergunta
por sobre a sua legitimidade ou ilegitimidade diante da alteridade que se manifesta na
tradicdo.

Lado outro, mostra-se igualmente equivocada a pressuposi¢do consoante a qual a
homogeneidade das matérias decididas em um mesmo sentido pelos tribunais superiores
asseguraria a adequacdo do entendimento soi-disant sedimentado por aquelas instancias
julgadoras, de molde a estear sua cristalizacdo vinculativa em verbete sumular. Tal ideia ¢
infensa as conclusdes de uma hermenéutica fenomenolodgica, a razdo de que a compreensao
nunca exaurird o contedo semantico da alteridade, sempre aberto a novas possibilidades,
constantemente reveladas e veladas no circulo hermenéutico heideggeriano.

A totalidade de sentido da tessitura normativa ndo se mostrard em sua plenitude ao
intérprete, haja vista corresponder toda norma a um ser de linguagem imerso na tradicao,
cambiante e inesgotavel em seu didlogo pré-compreensivo travado a partir da histéria efeitual.
Desta sorte, a mutagdo interpretativa ¢ antes participante da ontologia da compreensdo, nao
consistindo em excepcionalidade ocorrente de quando em vez, conforme equivocadamente
faz crer a pré-compreensdo ilegitima imiscuida no instrumental dos precedentes vinculantes.
Grandiosa, portanto, a possibilidade de a compreensdo esposada em um voto vencido, ou em
uma sentenga judicial dissonante, reluzir como a interpretacdo mais adequada em fusdo
horizontal com a atualidade do caso concreto, a asseverar a ja comentada impossibilidade de
se apartar o comando normativo da situagdo fatica a ele subjacente e dele integrante (ser-
linguagem), fruto da incindibilidade entre compreensao e aplicagao.

Ante o exposto, a (pré)compreensdo da inadequagdo hermenéutica do trato dispensado
aos precedentes vinculantes, por todos os argumentos acima desenvolvidos, exige do
intérprete-aplicador a superagdo dos falsos preconceitos sobre os quais se funda o instituto.
Trata-se de permitir, em interpretagdo conforme a Constituicao do art. 489, §1°, incs. V e VI,
do NCPC, que o ser da hermenéutica venha a fala, em didlogo operado entre as pré-
compreensdes do intérprete e a tradicao pré-conceitual evocada pelos verbetes sumulares nela

linguisticamente insertos.
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Se antes, a luz do esquema sujeito-objeto, pretendia-se estancar superficialmente a
compreensdo no prévio entendimento impositivo da simula abstrativamente desdobrada a
coisa, fronte a ontologia hermenéutica o verbete vinculante, sempre antecipado em um sentido
de concretude (aplicacdo), dialoga com a alteridade do caso concreto, em fusdo de horizontes
que traz a lume a compreensdo mais adequada a sua resolu¢do, admitindo-se, desde o
principio, a falseabilidade dos primevos preconceitos, cuja decisdo poderd redundar no
afastamento ou mesmo na mitigagdo das consequéncias inicialmente preconcebidas a partir do
texto sumulado (distinguishing e overruling).

Nao se ignora a arduidade do desvelamento dessa compreensao, principalmente diante
dos mal-entendidos que desde o principio circunscreveram o trato dos precedentes na
experiéncia judicial brasileira. Inobstante, enquanto remanescerem os institutos aludidos,
necessaria serd a sua realocagdo dentro dos pressupostos de uma hermenéutica
fenomenoldgica. De efeito, a releitura dos ilegitimos preconceitos passa necessariamente por
sua consciéncia em relagdo ao outro que se expressa na tradicdo da linguagem, desde logo
avisada de que compreender ¢ existéncia, € ndo momento, concretude-aplicativa, e ndo

abstragdo-atemporal.
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4 O CONSTRUTIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN

A abordagem doravante encartada do pensamento juspolitico dworkiniano cumpre
dois escopos primaciais: (a) ressaltar a compreensdao desse pensador sobre a defini¢do dos
direitos fundamentais como trunfos, imunizados ao afastamento por politicas, caracterizadas
como razdes metaindividuais ancoradas em propositos utilitaristas; (b) destacar a concepcao
de resposta juridicamente correta como conceito argumentativo, destinado a garantia da
responsabilidade politica dos julgadores na concretizagdo do Direito, de sorte a evidenciar
incorporagdo dos achados da hermenéutica fenomenolédgica sobre a verdade para o campo
juridico.

Ao fazé-lo, ndo se estd a aderir a todas as premissas teoricas perfilhadas pelo pensador
em estudo, mas, tdo somente, a sedimentar certos lugares argumentativos (topoi) que
norteardo o enfrentamento do problema proposto pelo presente estudo. Referida perspectiva
afina-se com o pluralismo metodoldogico perfilhado nesta dissertagdo, fulcrado, no particular,
na teoria pluridimensional de Peter Hiberle.* A ductilidade dos problemas alvitrados no
cerne do neoconstitucionalismo torna pouco produtivo, quando ndo absolutamente

inadequado, o aferramento figadal a apenas uma teoria do Direito.**’

4.1 O igualitarismo politico de Ronald Dworkin como base de sua teoria juridica

A edificagdo da teoria juridica de Ronald Dworkin parte da identificacdo do conceito
(aqui diferenciado de concepcdo) de direito com a justificativa politica para o exercicio da
autoridade e da coergdo estatais.”>' Para além desse nivel mais abstrato, no qual o consenso é
ainda possivel, o direito se apresenta como um conceito essencialmente contestado e, por isso
mesmo, interpretativo, na medida em que a melhor concepcdo de suas praticas ndo pode ser
determinada aprioristicamente, mas apenas com esteio em uma postura argumentativo-
construtivista do intérprete, rivalizando-se, nesse passo, distintas concepgdes acerca do

A T 252
fenomeno juridico.

2% HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Tradu¢do de César Landa. Lima,

Peru: Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1997, p. 269.

230 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil: ley, derechos, justicia. Tradu¢do de Marina Gascon. 10. ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 17-18.

! DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 231-233.

2 Ibidem, p. 134-136.



90

Em face disso, Dworkin sustenta que uma concepcdo adequada e verdadeiramente
igualitarista do conceito de direito ¢ aquela que o enfoca como a melhor justificativa moral
para as praticas politicas de uma comunidade, fundada no principio de igual consideragdo e
respeito, a impor o tratamento personificado do direito como um corpo coerente que fala com
uma s6 voz (integridade) e que trata seus participantes como iguais. A integridade seria,
analogamente ao planeta Netuno, extraida da harmonizagao dos ideais de justiga, referente ao
resultado correto do sistema politico, e de imparcialidade, concernente a estrutura correta do
sistema politico, isto ¢, a garantia de voz a cada ponto de vista no processo de deliberagdo.”

Contrapondo-se ao positivismo juridico e, especialmente, ao convencionalismo,
Dworkin sustenta que, mesmo nos casos dificeis, ndo regrados explicitamente por uma regra
posta, € nos quais inexista um consenso dos oficiais acerca dos critérios de validade
determinantes da aplicagdo de uma ou outra prescricdo, a decisdo judicial sempre deve se
pautar por argumentos de principio.”*

Argumentos de principio referem-se a objetivos politicos individuados (direitos), deles
se diferenciando os argumentos de politica, respeitantes a metas coletivas nao-individuadas.
Assim, com base na tese dos direitos, a compreensdo da funcdo judicial em sua melhor luz
impde que o afazer dos magistrados seja sempre uma questdo sobre quais direitos as partes
efetivamente tém, sendo estes concebidos como trunfos, prevalentes diante dos objetivos

255 Noutros dizeres: a contestabilidade de um direito

politicos coletivos de uma comunidade.
ndo ¢ capaz de afastar, per se, a prerrogativa de éxito em um processo judicial havida por seu
titular.

Nao hd que se falar, portanto, em discricionariedade em sentido forte, como
preconizado pelos positivistas diante dos casos dificeis. A controvérsia sobre o direito
aplicavel a um determinado caso ndo tem o conddo de desgarrar o processo decisorio da
argumentagio por principios, tampouco de converter os juizes em legisladores intersticiais. *°
Disso decorre que a decisdo judicial sempre se opera como aplicacdo de direitos politicos
preexistentes, tendo os juizes a responsabilidade politica e o dever de construirem em cada
caso a interpretagdo mais consentanea ao point do direito, que o vislumbre em sua melhor

257
luz.

3 DWORKIN, 2007, p. 217-223.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradu¢do de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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Ante a contestabilidade dos conceitos juridicos, cabe ao juiz formular a melhor
concepgdo deles, haurida a partir do ajuste a historia institucional de uma comunidade
(adequagdo) e da melhor compreensao dos principios extraidos da moralidade politica por ela
abracada (substancia ou justificacdo), em concretizacdo do dever de construir destinada a
construcdo (e ndo criagdo ex nihilo) interpretativa de quais direitos as partes efetivamente
tém.”® A discricionariedade judicial assume, portanto, um sentido duplamente fraco: (a)
atinente a exigéncia de que o juiz utilize seu julgamento na argumentacdo construida dos
principios juridicos até as conclusdes juridicas; (b) respeitante a autoridade que ele tem de

proferir a tltima palavra em um caso particular.>’
4.2 A integridade no Direito e a interpretacio juridica como romance em cadeia

A teoria da decisdo de Ronald Dworkin estrutura-se em trés etapas: (a) etapa pré-
interpretativa; (b) etapa interpretativa; e (b) etapa pos-interpretativa. No estdgio pré-
interpretativo, procede-se a afirmacdo da existéncia das regras e do material autoritativo-
institucional do direito, sem explicitar a referéncia ao seu sentido. A fase interpretativa, por
sua vez, alberga duas linhas argumentativas, uma referente a atribui¢do de um sentido, ou
propdsito, moral as praticas institucionais contempladas na primeira fase e outra atinente a
extensdo desse significado a casos particulares. Finalmente, na etapa pds-interpretativa cabe
ao intérprete ajustar sua ideia daquilo que a pratica realmente requer para melhor servir a
justificativa aceita na etapa interpretativa. Trata-se de verificar qual dentre as concepgdes
interpretativas compulsadas enfoca a pratica juridica em sua melhor luz.>®

Dworkin pondera que a interpretagdo juridica se passa como a interpretacdo artistica,
na medida em que se volta para a compreensdo de um objeto de criagdo autoral, mas que se
autonomiza em relacdo ao autor. Assim como a interpretacdo artistica, a interpretagdo do
direito passa pela atribuicdo de um sentido (point) ao género no qual se insere e pelo enfoque
da obra como a melhor espécie possivel de tal género, a luz de seu proposito.®!

Com efeito, o construtivismo juridico dworkiniano se opera a maneira de um
“romance em cadeia” escrito a muitas maos, mas no qual cada escritor tem o dever de

continuidade e de coeréncia em relacdo a obra comum. Como afirma o autor, “[...] espera-se

8 DWORKIN, 2007, p. 305-308.

** DWORKIN, 2002, p. 136-139.

20 DWORKIN, 2007, p. 81-84.

1 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 237-240.
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que os romancistas levem mais a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar
em conjunto, até onde for possivel, um sé romance unificado que seja da melhor qualidade
r 262 . r )
possivel”.””” Ademais, tal romance deve ser construido “[...] como se fosse obra de um unico
~ / : ~ : 263
autor, e nao, como na verdade ¢ o caso, como produto de muitas maos diferentes”.

A identifica¢do de quais direitos as pessoas tém se arrima em concepgdes de justica e
equidade, a luz da pressuposicdo de que instituidos por um unico autor, a “comunidade
personificada”, exercendo as autoridades judicantes o papel de agentes dessa comunidade
investidos da responsabilidade politica de construir. Nesse sentido, esclarece Dworkin:

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade.
[...] O direito como integridade ¢, portanto, mais inflexivelmente interpretativo do
que o convencionalismo ou o pragmatismo. Essas ultimas teorias se oferecem como
interpretacdes. Sdo concepgdes de direito que pretendem mostrar nossas praticas
juridicas sob sua melhor luz, e recomendam, em suas conclusdes pds-interpretativas,
estilos ou programas diferentes de deliberacdo judicial. Mas os programas que
recomendam ndo sdo, em si, programas de interpretacdo; ndo pedem aos juizes

encarregados da decisdo de casos dificeis que fagam novos exames, essencialmente
. . . g 264
interpretativos, da doutrina juridica.

Assim, o pensamento dworkiniano rechaca a reducdo do direito a relatos factuais do
passado, como proposto pelo convencionalismo, a0 mesmo tempo em que rejeita sua
identificagdo com programas instrumentais direcionados para o futuro, nos termos do
pragmatismo juridico. As afirmagdes juridicas, porquanto opinides interpretativas, combinam
elementos respeitantes ao passado e ao futuro, interpretando a pratica juridica atual como
politica em processo de desenvolvimento.**®

Nesse diapasdo, a histéria institucional de uma comunidade ndo pode ser
negligenciada, postos os deveres de coeréncia e de continuidade exigidos dos intérpretes.
Estes, porém, s6 se impdem na medida em que seu enfoque contempordneo assim o
determine.”*® Deveras, o papel da historia institucional no construtivismo dworkiniano nio se
confunde com o recobramento dos propdsitos origindrios do legislador, consistindo, na
verdade, no manancial no qual se acham involucrados (embedded) os principios de

moralidade politica que melhor justificam as decisdes pretéritas de uma comunidade e que, a

luz do point do direito, devem perseverar como justificantes de suas decisdes posteriores:

22 DWORKIN, 2007, p. 276.
263 Ibidem, loc. cit.
%% Ibidem, p. 272.
2% Ibidem, p. 273.
2% Ibidem, p. 274.
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A teoria do direito como integridade insiste em que o Direito — os direitos ¢ deveres
que decorrem de decisdes coletivas tomadas no passado e que, por esse motivo,
permitem ou exigem a coer¢do — contém ndo apenas o limitado contetido explicito
dessas decisdes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de principios

L S . 267
necessarios a sua justificativa.

Conforme prelineado acima, a aceitagdo do ideal de integridade impde aos juizes o
dever de decidir os casos dificeis por meio da perscrutagdo, em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, da melhor interpretacdo da estrutura
politica e da doutrina juridica de uma comunidade. Na dimensdo da adequacdo, ou do ajuste,
procede-se ao afastamento das interpretagdes contraditorias aos fatos brutos da historia
institucional de uma comunidade, os quais limitam as convic¢des pessoais do juiz em relagdo
a justica. Por isso, Dworkin afirma que “quem quer que aceite o direito como integridade
deve admitir que a verdadeira historia politica de sua comunidade ira as vezes restringir suas
convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral” **®

Exsurgem os casos dificeis, contudo, quando, dessa analise inicial, ndo emergir uma
interpretacdo prevalente entre aquelas que se rivalizam na solu¢do do caso. Em tais
circunstancias, o juiz deverd se perguntar sobre qual dentre as interpretacdes aceitaveis
apresenta o direito em sua melhor luz, com base na moralidade politica subjacente a sua
estrutura institucional e decisoria (dimensdo de justificagdo). A dimensdo de justificacdo, que
continua a ser entrecortada pela andlise quanto a adequacgdo, parte das convicgdes morais e
politicas do juiz, mas nelas ndo se exaure. Demanda-se dos julgadores juizos sobre a justica e
a equidade (imparcialidade) e a compatibilizagdo desses ideais, vedadas barganhas entre
eles.”®”

A par da restricdo impingida pela adequagdo, o dever de coeréncia metaforizado pelo
romance em cadeia atua como relevante modulador das convicgdes do magistrado. A exemplo
do romancista que assume a escritura dos proximos capitulos de uma obra, cabe ao juiz
analisar a inteireza institucional do direito, adotando a interpretacdao que, enfocando-o como o
melhor exemplar possivel de seu género, se afigure como a constru¢do mais perfeita dos
principios de moralidade politica dessumidos de suas praticas, distendendo tal conjunto de

principios a cada pessoa, com igual respeito e consideragao.

2 DWORKIN, 2007, p. 273-274.
2% Ibidem, p. 305.
*% Ibidem, 221-223.
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4.3 O juiz hércules e a tese da unica resposta correta como ideia regulativa da aplicatio

A arduidade da tarefa proposta por Dworkin se mostra em outra metafora cunhada
pelo filésofo do direito para apresentar a aplicagdo de sua proposta interpretativista. O juiz
Hércules, dotado de inteligéncia e carater excepcionais, figura como ideia regulativa:
Dworkin jamais supds que existisse no mundo real um juiz imbuido de tal perfei¢io.””” Serve
sua representacdo ao proposito de realcar a responsabilidade politica dos juizes, dos quais se
exige, mesmo nos casos dificeis, a persecucdo de uma resposta correta. Nao tem o
pensamento dworkiniano, contudo, a pretensdo de negar a falibilidade e a cambiancia proprias
a praxis interpretativa, tanto assim que o autor aduz a necessidade do desenvolvimento de
uma teoria dos erros institucionais, habil a explicacdo e correcao desses equivocos.

A tese conforme a qual existem respostas corretas para questdes complexas de direito
e moralidade politica ocupa posicdo de centralidade no pensamento de Ronald Dworkin.
Decerto, a aceitagdo da tese dos direitos supde a necessaria aderéncia a aludida formulagao,
porquanto a afirma¢do da inexisténcia de respostas corretas nos casos dificeis implicaria o
reconhecimento de poder discricionario em sentido forte aos juizes, frustrando a possibilidade
de que a decisdo judicial se operasse como efetivagio de direitos. E, portanto, nesse sentido
que deve ser compreendida a afirmacdo de que “a tese de que ndo ha resposta correta € hostil
a tese dos direitos que defendo”, enunciada por Dworkin no inicio do Capitulo 13 de
“Levando os direitos a sério”.*”'

Com efeito, a negativa da tese da Unica resposta correta desgarraria o processo
decisoério, nos casos dificeis, da argumentag¢do por principios, concernente a confirmagdo ou
negacdo dos direitos concretos titularizados pelos litigantes. Nessa hipotese, os juizes
atuariam como legisladores intersticiais, pautados em argumentos de politica, referentes a
metas sociais ndo-individuadas.

Tal ¢ a perspectiva propugnada pelo convencionalismo, o qual, a vista da adogao da
tese da fonte social do direito e da encampacao da “plain fact view”, fulcrada na concordancia
dos oficiais sobre os critérios de validade das regras juridicas (regra de reconhecimento) de

uma dada comunidade, sustenta que a controvérsia sobre o direito aplicdvel a um determinado

" GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. 3. ed. Stanford: 2013, p. 124.
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caso conduziria, inexoravelmente, ao reconhecimento de um espago de discricionariedade
forte aos julgadores, que decidiriam com espeque em standards extrajuridicos.””

A resposta a indagacdo sobre se “os direitos podem ser controversos” constitui, sob
esse prisma, a culminancia do ataque de Dworkin ao positivismo juridico, na medida em que
sustenta que a contestabilidade dos direitos nos casos dificeis ndo afasta a vinculagdo dos
juizes a argumentagdo por principios, tampouco repele a reivindicacdo das partes contendoras
da prerrogativa de éxito no processo. Noutras palavras: os direitos podem, sim, ser
controversos ¢, inobstante, existirem.

Apenas a luz tese da Unica resposta correta se ¢ capaz de fundamentar adequadamente
uma teoria do direito, no sentido proposto por Dworkin. E dizer, compreendido o conceito de
direito como a justificacdo politica para o uso do poder coletivo contra cidaddos ou grupos,
tem-se que a tese de que ndo ha resposta correta ¢ incompativel com uma concepgao
igualitarista daquele. Isso porque, caso se perfilhasse esse entendimento, a esfera individual
sempre estaria a mercé das metas sociais traduzidas nos argumentos de politica.273

Dai decorreriam, no mais das vezes, tratamentos desiguais a individuos em situacdes
semelhantes, dada a fraqueza do dever de coeréncia em relacdo as policies. A centralidade (e
ndo marginalidade) dos casos em que had desacordos tedricos quanto aos fundamentos do
direito (hard cases) solaparia a legitimidade institucional da jurisdi¢do, eis que a ruptura com
a tese dos direitos converteria o Poder Judicidrio em um férum de politicas, ordinariamente
investido no poder de sujei¢io dos individuos aos objetivos de ocasido.””*

A objecao segundo a qual ndo ha uma resposta correta nos casos dificeis ¢ embasada,
para Dworkin, em uma atrativa atitude de tolerancia, fundada no pressuposto de que seria
arrogante ou pretensioso afirmar que haveria uma sé decisdo cabivel quando as pessoas
divergem razoavelmente sobre seu conteido.’”” Para além desse sentimento benemerente,
duas linhas argumentativas iniciais podem ser tragadas tendo em mira o afastamento da tese
em comento. Sua subsisténcia depende, assim, da devida refutacdo de tais arrazoados.

Antes de compendid-los, impde-se observar que a edificagdo racional da tese da inica
resposta correta repousa sobre uma argumentacdo de indole defensiva. Nao cabe a
comprovagdo peremptoria de que sempre ou frequentemente havera uma unica resposta

correta nos casos dificeis, precisamente porque Dworkin rejeita a tese da demonstrabilidade,

2 HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradu¢do de A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2007, p. 137 et. seq.

** DWORKIN, 2007, p. 308.

** DWORKIN, 2002, p. 202-203.

"3 Ibidem, p. 429.
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conforme serd desenvolvido adiante. Assente que a verdade pode exceder a demonstragdo,
revela-se infrutifera qualquer tentativa de atrelar sua pensabilidade a existéncia de um padrao

76 Desta feita, a assun¢do de um

verificatorio metafisico que permita afirma-la ou nega-la.
conceito duplamente interpretativo de verdade preconiza uma abordagem igualmente
interpretativa da tese da Unica resposta correta, cuja tessitura se escora na concepcao
veritativa que confere a melhor justificagio moral a um sistema juridico, € ndo em

argumentos-nocaute de qualquer jaez.

4.3.1 O argumento pratico contra a tese da unica resposta correta

O primeiro argumento contrario compulsado por Dworkin ¢ de ordem pratica. Muito
embora admita a possibilidade teérica de uma resposta correta para uma questdo juridica
controversa, advoga que ¢ inutil asseverar que as partes teriam direito a essa resposta ou que
ao juiz incumbiria o dever de encontra-la, uma vez que seu conteido seria inacessivel, ndo se
afigurando executavel, destarte, atestar a correspondéncia entre os direitos efetivamente
titularizados pelos litigantes e aqueles declarados pela decisdo judicial. A melhor
interpretacdo moral das praticas juridicas de uma comunidade estaria, a teor dessa
perspectiva, “trancafiada no céu do filésofo do direito”.>”’

A adequada apreciacdo desse argumento depende da perscrutagdo e do
estabelecimento de relagdes logicas com lastro em trés indagagdes elucubradas por Dworkin:
(a) Juristas criteriosos divergem sobre se um litigante tem o direito de ganhar um caso dificil,
mesmo apods concordarem sobre todos os fatos, do processo e da historia institucional? (b) E
possivel que um litigante tenha o direito de ganhar um caso dificil, mesmo que sobre isso
divirjam juristas criteriosos? (c) E razoavel que o Estado faca valer a decisdo de um juiz num
caso dificil, mesmo que outros juizes igualmente criteriosos tenham alcangado uma decisdo
diversa ao analisarem o mesmo caso?”’®

Em apertada sintese, o argumento pratico sustenta que uma resposta positiva a
primeira questdo exclui decisivamente uma resposta afirmativa a terceira, independentemente
de uma resposta positiva a segunda. Isto ¢, quando juizes criteriosos divergem razoavelmente

sobre o direito de um litigante, ¢ injusto que o Estado faca valer a decisdo que se funda na

*7® GUEST, 2013, p. 143.
> DWORKIN, 2002, p. 431.
278 Ibidem, loc. cit.
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afirmagdo/negacao deste direito, porquanto ndo hd como comprovar a corre¢do da resposta
formulada, tampouco que ela ndo se trata de mera opinido da autoridade judicante.””

A refutagdo deste argumento parte, para Dworkin, da negacdo da relagdo logica
necessaria entre a resposta a primeira e a terceira questdo. Conquanto se exija a possibilidade
de que um litigante tenha o direito de ganhar um caso dificil (segunda questdo) a fim de que
seja justificavel a decisdo por principios nele engendrada, a divergéncia entre juristas sobre
este direito (primeira questdo) ndo torna automaticamente negativa a resposta sobre a
razoabilidade da decisdo supramencionada (terceira questio).”*

Ha que se perquirir quais alternativas se apresentam a tese dos direitos e se alguma
delas ostenta mais justeza ou correcdo do que ela. Noutros dizeres: uma vez que uma decisdo
em um caso dificil tera, necessariamente, de ser tomada, nao basta afirmar a contestabilidade
dos direitos em disputa para se afastar a tese dos direitos; faz-se necessario mostrar que algum
outro padrdo decisorio seria mais legitimo ou justo em tais casos do que a exigéncia de que os
juizes decidam de acordo com sua melhor capacidade de julgar, com base em argumentos de
principio.”!

Deveras, as alternativas a tese dos direitos foram examinadas por Ronald Dworkin e
seriam fundamentalmente de duas ordens: (a) determinar que os juizes deveriam decidir os
casos dificeis com esteio em politicas, como legisladores intersticiais, detentores de
discricionariedade em sentido forte; (b) submeter as decisdes nos casos dificeis a outros
orgaos, como a legislatura, por exemplo.

No que concerne a primeira alternativa, ja se expds sua inferioridade argumentativa
em relacdo a tese dos direitos, porquanto sujeitaria integralmente as esferas autondmicas
individuais aos arbitrios das metas politicas, rompendo com a func¢do de legitimagdo moral do
poder politico propria ao direito, o que, conforme Dworkin, ¢ perverso. Melhor sorte ndo
socorre a segunda op¢do, pois “ndo ha razdo para atribuir a nenhum outro grupo especifico
uma maior capacidade de argumentagdo moral; ou, se houver uma razdo, serd preciso mudar o
processo de sele¢do dos juizes, e ndo as técnicas de julgamento que eles sdo instados a
usar.”

Assim, ainda que a demonstragdo arquimediana da Unica resposta correta nos casos

dificeis ndo se mostre possivel, ¢ razoavel exigir dos juizes que utilizem de seu melhor

julgamento para desenvolvé-la interpretativamente, construindo, e ndo inventando, os direitos

" Ibidem, p. 432.
20 DWORKIN, 2002, p. 433.
%! Ibidem, p. 202.
2 Ibidem, p. 203.
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concretos havidos pelos litigantes a luz da moralidade politica imantada nas praticas
institucionais de uma comunidade. E certo que os julgadores incorrerdo, por muitas vezes, em
equivocos e fardo mau juizo do point do direito. Entretanto, a tese dos direitos ¢ a concepg¢ao
do afazer judicante que se mostra mais capacitada a reduzir o nimero de erros, a0 mesmo
tempo em que ¢ aquela que mais adequadamente compreende o sentido da pratica juridica,

emprestando-lhe legitimidade politica.”** Nesse diapasio, pontifica Meyer:

E melhor que as partes se submetam a uma decisio falivel, contudo, do que a uma
decisdo baseada em argumentos de politica ou injustificada. As razdes que pedem
que os juizes utilizem sua melhor capacidade de julgar sdo preponderantes, mesmo
que ndo se possa provar a veracidade de um julgamento. Em ndo poucos casos, 0s
argumentos sdo utilizados equivocadamente. Entretanto, os cidaddos tendem a sair
ganhando mesmo assim: eles supdem que detém direitos e deveres, uns em relagéo
aos outros (autonomia privada) e em relacdo ao Estado (autonomia publica), ndo
obstante ndo esteja claro quais sdo esses direitos e deveres. Consequentemente, o
debate publico acerca de tais questdes cresce na medida em que a justica é
concebida como algo importante para suas reivindica¢des e que, por isso, merece ser
densificada. Com isso, a busca por uma Uinica resposta correta passa a ser um porto
mais seguro em ordenamentos de principios.”®*

Por tudo quanto exposto, ¢ forcoso concluir pela refutagdo do argumento pratico
oposto a tese da Unica resposta correta. Para além disso, calha desfazer o mal-entendido que
paira em torno dessa formulagdo. Nao se quer afirmar que em todos os casos juridicos haja
uma s reposta correta, mas que ela sempre deve ser perseguida pelos aplicadores do direito, a
mingua de um parametro de verificagdo exterior que ateste sua (in)existéncia em cada caso
dificil. Nem se descarta, outrossim, a falibilidade da magistratura, sendo certo que “Hércules”
¢ uma ideia regulativa: Dworkin jamais pretendeu que existisse, ipso facto, um juiz dotado de

todas as virtudes por ele idealizadas.
4.3.2 O argumento tedrico contra a tese da unica resposta correta

O segundo argumento contrario a ideia da Unica resposta correta sopesado por
Dworkin identifica-se, em certa medida, com a tese da demonstrabilidade. Consiste em negar
a existéncia de um direito sempre que constatada divergéncia relevante entre juristas
criteriosos sobre seu reconhecimento. Nestes termos, se afiguraria incabivel a admissao de

direitos controversos. Da contestabilidade de uma posi¢do juridica individual decorreria,

¥ DWORKIN, 2002, p. 203.
B4 MEYER, Emilio Peluso Neder. 4 decisdo no controle de constitucionalidade. Sio Paulo: Método, 2008, p-
311.
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necessariamente, sua falsidade, porque somente pode ser reputado verdadeiro aquilo que
comporta comprovacdo como tal. Assim, regressando ao esquema de questionamentos
descrito anteriormente, uma resposta positiva a primeira pergunta (controvérsia sobre direitos)
conduziria, necessariamente, a uma resposta negativa a segunda (existéncia de direitos).”*’

A argumentacdo desenvolvida por Dworkin para refutar a objecdo tedrica descerra
varios aspectos relevantes de sua concepgao da tese da Uinica resposta correta. Nos proximos

subtopicos, examinar-se-3o cada uma dessas dimensoes, alternando-se, vez por outra, entre os

diversos momentos do arrazoado dworkiniano.

4.3.2.1 A tese da demonstrabilidade

A tese da demonstrabilidade postula que “apenas proposi¢cdes que podem ser
demonstradas, ou provadas, verdadeiras sdo capazes de serem verdadeiras ou falsas™.?¢
Conforme assevera Dworkin, semelhante formula¢do contraria a concepcdo de verdade
encampada por vdrias praticas humanas, como a historiografica e a cientifica, cujos
participantes supdem verdadeiras as afirmacdes por eles deduzidas, mesmo que ndo possam
prova-las como exige a tese ora aquilatada.”®” O mesmo se passa em relagio a pratica juridica,
consoante ilustrado pelo autor com escolio na diferenciagdo entre perspectiva interna e
externa.

Retomando o arquétipo do jogo de xadrez, Ronald Dworkin aduz em “Levando os
direitos a sério” que, ao divergirem sobre a aplicacdo da regra de acordo com a qual “os
jogadores ndo devem se irritar mutuamente de maneira irracional”, cada um dos arbitros
assume que sua interpretacdo ¢ melhor do que aquelas sustentadas pelos demais. Precitada
pressuposi¢do parte da premissa de que hd uma resposta superior entre as disponiveis, sendo
esta a Unica resposta correta. Do contrario, os arbitros ndo poderiam atribuir qualquer sentido
ao que fazem como profissionais.***

Igualmente, a controvérsia entre os participantes de um empreendimento juridico ndo
os impele a adotar uma postura cética em relacdo aos direitos titularizados pelos litigantes. A
pratica juridica comum desvela que, ao se pronunciarem sobre casos dificeis, os juizes

assentem consequencialmente como melhores as decisdes que proferem. Deste modo, o jogo

% DWORKIN, 2002, p. 433.

% GUEST, 2013, p. 141.

* DWORKIN, Ronald. Objetividade e verdade: melhor vocé acreditar. Tradugdo de Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Universitas Jus, v. 24, n. 3, p. 1-31, 2013.

¥ DWORKIN, 2002, p. 434.



100

de linguagem diuturnamente travado no cerne do discurso juridico (dmbito interno) ndo
apenas supde a existéncia de uma resposta correta, sendo também extrai sua significancia e
legitimacgao de tal assercao.

E, todavia, a inconsisténcia interna a tese da demonstrabilidade que consubstancia a
razao preponderante de sua refutacdo. Ora, a postulacdo segundo a qual somente se reputarao
verdadeiras proposi¢des cuja corregdo possa ser demonstrada por um procedimento
verificatorio incontestavel incorre em insuperavel contradi¢do performativa, porquanto €, ela
mesma, insuscetivel & comprovagdo nos termos em que propde. Logo, o juizo veritativo sobre
a tese da demonstrabilidade dependeria, paradoxalmente, que se pudesse considerar
verdadeira uma proposigdo nio demonstravel.”

Posto isso, a negativa do carater auto-evidente da tese da demonstrabilidade
acarretaria que a unica forma defensavel de afirma-la seria, prima facie, a partir de um
engajamento interpretativo no empreendimento juridico, com esteio na melhor concepcao de
verdade a luz das praticas juridicas de uma comunidade. Nada obstante, a refutagdo ao

argumento pratico mostrou que isso € inviavel.

4.3.2.2 Ceticismo externo e ceticismo interno

Somente ¢ concebivel negar a possibilidade de verdade das proposi¢des juridicas a
partir de um ceticismo interno, seja ou ndo procedente o argumento apresentado. O ceticismo
genuinamente externo ndo se afigura capaz de sustentar semelhante negativa, uma vez que o
direito ¢ uma pratica interpretativa e a rejeicdo de um conceito construtivista de verdade
apenas poderda ser desfechada em seu interior, na medida em que expressa um juizo
avaliatdrio sobre o que vale como verdadeiro em um empreendimento juridico. A afirmagdo
de um critério de verdade (como a referéncia a um padrdo metafisico), bem como a sua
negacdo, sdo, elas proprias, julgamentos da mesma espécie daqueles cuja provabilidade se
contesta pelo ataque ao critério de verdade contrastado.””’

A exploracdo dessa distingdo e de suas implicagdes para a solidez da tese de que ndo
ha uma resposta correta nos casos dificeis ¢ encartada por Dworkin por intermédio do

exemplo do filésofo cético. O autor imagina uma comunidade juridica que adote a tese dos

direitos, conforme a qual uma proposicao de direito serd considerada verdadeira se for mais

* MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporénea. Sdo

Paulo: Saraiva, 2013, passim.
# DWORKIN, 2013, p. 02.
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coerente do que a proposicao contraria com a teoria que fornece a melhor justificativa moral
do direito estabelecido. Nesse empreendimento juridico, a pratica dos juizes revela que
pressupdem a existéncia de uma resposta correta para os casos dificeis e, a despeito de se
instaurarem divergéncias entre eles, estas permitem classificar os argumentos apresentados
em uma ordem aproximada de plausibilidade, a teor do critério de objetividade perfilhado.”"

Dworkin cogita, entdo, a posi¢do hipotética de um filésofo que, externamente ao
empreendimento juridico, assegura que os juizes foram vitimas de um engodo sobre suas
proprias capacidades e que as decisdes que proferem ndo podem ser verdadeiras ou falsas. Em
um momento posterior, este ¢ convidado pelos juizes a se integrar ao empreendimento
juridico na qualidade de magistrado e se surpreende ao se aperceber emitindo juizos da
mesma natureza daqueles que criticava, isto ¢, calcados em uma concep¢ao interpretativista
de verdade. A isso, objetard que foi igualmente seduzido pelo mito dos juizes e que um
observador independente ndo poderia afirmar a superioridade de um ou outro argumento em
um caso dificil. No entanto, tal ndo ¢ surpreendente, tampouco malfere a tese da Unica
resposta correta.””> A emissdo de juizos, em qualquer seara, depende de um engajamento
interno na pratica da qual se cuide, haja vista inexistir um ponto arquimediano donde possam
ser formulados.

A seguir, o autor retoma a apreciagdo da posi¢do do cético externo, supondo a
insisténcia do filésofo imaginario em protestar que sua objecdo a tese da Unica resposta
correta €, em verdade, um ataque externo a racionalidade do empreendimento como um todo.
Duas linhas interpretativas se abrem acerca da suposi¢ao do fildésofo. A primeira delas ¢ a de
que estaria se referindo a outro empreendimento juridico, que estabelecesse como condi¢do
especial de verdade que uma proposicao juridica somente pode ser afirmada ou negada se ela
ou a contraria, respectivamente, puderem ser inferidas do direito estabelecido sobre fatos
consensuais ou estipulados por mera deducdo. Por certo, nesse empreendimento juridico ndo
haverd nenhuma resposta correta para os casos dificeis. Dai ndo se segue, contudo, a negagao
da tese da unica resposta correta, porque a comunidade juridica integrada pelos juizes
hipotéticos de Dworkin, assim como a britanica ou norte-americana, ndo supde essa condi¢ao
especial de verdade, sendo refutada, nesse ponto, a argumentagdo do filosofo.””

Outra possibilidade compreensiva acerca da recalcitrancia do filésofo cético reside na

referencialidade a uma realidade objetiva independente das convengdes sociais,

¥ DWORKIN, 2002, p. 439.
2 Ibidem, p. 435.
3 Ibidem, p. 442.
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caracterizadora de um pardmetro externo de verificacdo das proposi¢des em geral. Ocorre que
a ilacdo de um mundo metafisico, numénico, longe de arrefecer a forca persuasiva da unica
resposta correta, reforga-a, visto que, dada a incognoscibilidade daquele, nada obsta que um
litigante tenha um direito inscrito nessa ordem, mesmo que desacreditado por todos.”*
Destarte, a Unica afirmacdo cética externa possivel ¢ a de que ndo ha um ambito
metafisico em virtude do qual valores sejam verdadeiros ou falsos. Essa postulagdo, no
entanto, em nada impacta a questdo sobre se uma interpretacdo do direito pode ser melhor do
que outra. A possibilidade de um julgamento moral ndo estd necessariamente vinculada a
existéncia de algo que se erija em um critério de verificagdo de sua verdade. Dito de modo
sintético: da inexisténcia de um parametro extrinseco que permita falsear ou verificar as
proposicdes juridicas ndo decorre logicamente que elas ndo possam ser falsas ou verdadeiras
em referéncia a outros critérios, como o in‘terpre‘[ativista.295 Assim, ausente a vinculagdo entre
a existéncia de um padrdo veritativo exterior e a possibilidade da melhor interpretacdo, a
unica forma de se perseguir a negativa da tese da Unica resposta correta ¢ engajando-se
internamente no exercicio interpretativo juridico (ceticismo interno), conforme explana

Macedo Janior:

Nesse sentido, o critério de avaliacdo de uma interpretagdo ndo tem exterior. Apenas
uma nova interpretagdo pode efetivamente desafiar outra interpretagdo. Ndo ha
espago para uma contestagdo “de fora”, externa ao proprio jogo argumentativo
interpretativo. O jogo interpretativo ndo admite um ponto de vista arquimediano,
externo a propria interpretacdo. [...] Ndo ¢é plausivel, para Dworkin, um ceticismo
externo para as interpretagdes. A Unica forma de ceticismo viavel e possivel é aquela
representada pelo ceticismo interior, isto ¢, pelo ceticismo que busca
argumentativamente mostrar a inexisténcia de um melhor argumento ou critério de
corregdo interpretativa sobre determinada pratica.**®

Afastada a admissibilidade do ceticismo externo, cumpre findar a refutagdo de sua
variante interna, o que, embora j& iniciado no arrazoado contrario ao argumento pratico,
encontrard seu desfecho na perquiri¢do da natureza dos juizos de empate e no alumiamento da

diade incerteza/indeterminacgdo, conforme se expora no subtdpico seguinte.

#* DWORKIN, 2002, p. 443.
3 DWORKIN, 2013, p. 30-31.
* MACEDO JUNIOR, 2013, p. 221-223.
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4.3.2.3 Juizos de empate, incerteza e indeterminacdo

A assercdo conforme a qual nenhuma das proposi¢des juridicas em disputa em um
caso dificil ¢ verdadeira ou falsa corporifica um juizo de empate. Aludida formulacdo
encontra respaldo em um empreendimento juridico na hipotese fatica em que os argumentos
em favor de uma proposi¢do sdo exatamente tdo fortes quanto os argumentos manejados em
prol da proposicdo contraria. Nao se trata, portanto, de uma posi¢do de neutralidade (tese do
padrdo), mas de um juizo positivo dotado dos mesmos pressupostos epistemoldgicos ou

297 - . sy
E, com efeito, um juizo com a

ontologicos de um julgamento veritativo ou falsificador.
pretensdo de ser a resposta correta, de molde que sua afirmacdo em um caso dificil impde os
mesmos Onus argumentativos que recaem sobre o reconhecimento ou a negagao de um direito.

Para a escorreita compreensao da natureza dos juizos de empate, sobreleva ressaltar
uma distin¢ao lapidar entre as suposi¢des que dele sucedem. A afirmacdo “ndo consigo ver
diferenca alguma na argumentacdo em favor da proposi¢do ‘p’ ou da proposi¢do ‘p-’" ¢é
distinta da assercdo ‘“nem a proposi¢do ‘p’, nem a proposi¢ao ‘p-’ sdo verdadeiras”. Nao
deflui automaticamente da primeira postulagdo a verdade incontestdvel da segunda. Esta
ultima ¢ tdo falivel quanto os juizos que afirmam ou negam um direito, ndo configurando,
pois, uma resposta residual ou por omissdo. Em um momento futuro da historia institucional
de um empreendimento juridico, os juristas podem se convencer de maneira razoavel que,
conquanto preteritamente consideradas equivalentes as argumentagdes em um € em outro
sentido, uma delas era sensivelmente mais forte do que a outra.*”®

Dai se extrai a discrepancia elementar entre incerteza e indeterminagdo. A segunda,
assim como os juizos de verdade ou falsidade, consubstancia um salto da andlise do juiz em
dire¢do a uma conclusdo que enuncia mais do que ela, exigindo-se, do mesmo modo, que sua

postulacdo se escore na melhor interpretacdo das praticas juridicas de uma comunidade.

Sendo assim, esclarece Ronald Dworkin:

Se encontro argumentos em todos os lados de alguma questdo, ¢ ndo acho um
conjunto de argumentos mais forte do que outro, mesmo depois de refletir, entdo
posso declarar que estou incerto e que ndo tenho uma posi¢do sobre a questdo. Ndo
preciso de uma razdo complementar, mais substantiva, para afirmar a incerteza, além
do meu fracasso em ser persuadido por qualquer outra perspectiva. Em todos esses
aspectos, entretanto, a indeterminacdo difere da incerteza. “Estou incerto sobre se a
proposi¢do em questdo é verdadeira ou falsa” é plenamente consistente com “E um
ou outro”, mas “A proposicdo em questdo ndo ¢ nem verdadeira nem falsa” ndo é.
Uma vez considerada a incerteza, entdo a tese do padrdo desmorona porque se uma

T DWORKIN, 2002, p. 438.
8 DWORKIN, 2013, p. 25.
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das alternativas — incerteza — se apresenta como padrdo, a indeterminagdo, que €
diferente, ndo pode se sustentar. Uma crenca na indeterminagdo é uma assergo
positiva e precisa de uma razio ou suposigdo positiva para Ihe dar sustentagio.””
Apesar de teoricamente possivel, € pouco provdvel que empates genuinos se
verifiquem em sistemas juridicos complexos, com vasta produgdo legislativa e
jurisprudencial. Diante disso, parece adequada a inser¢do de uma instrucdo especial que
proiba a emissdo de juizos de empate pelos julgadores (como a vedagdo do non liquet, por
exemplo). Nessa hipodtese, as regras impoem uma vedagdo a combinagdo de uma falha no
afirmar e de uma falha no negar, certas de que as probabilidades de erro derivadas da
ocorréncia de efetivas indeterminagdes sdo muito escassas para que sejam consideradas na
formacao do critério de verdade, nao inibindo, destarte, “a acdo do empreendimento”.3 00
Feitas essas consideragdes, € ante o carater positivo dos juizos de empate, a alegagdo
de que ndo ha uma resposta correta em casos dificeis, a fim de que prosperasse, teria de se
lastrear na comprovagdo da ocorréncia de indeterminagdes em todos eles, o que, além de
falso, ¢ irrealizavel. Ademais, a verificagdo de empates em alguns casos ndo desmerece, antes
corrobora, a solidez de um empreendimento juridico, até porque, ainda que nao fosse adotada
a instrugdo especial retromencionada, nada ha no raciocinio légico geral que impeca a

aceitacdo de um juizo de indeterminag¢do como a resposta correta. Por essas razdes, tem-se por

refutada a postura cética interna, bem assim a obje¢ao tedrica a ela subjacente.

4.3.3 Criticas a tese da unica resposta correta

A proposta compreensiva estampada na tese da Unica resposta correta despertou
variadas e severas criticas por parte dos tedricos do Direito. Muitas delas, porém, dirigiram-se
ndo propriamente a concep¢do sustentada por Dworkin, mas a uma versdo substantiva
sobremodo discrepante das reflexdes desenvolvidas pelo autor. Nas proximas linhas,
tenciona-se abordar de forma sucinta algumas objecdes (ou pretensas objegdes) formuladas
por dois expoentes da doutrina constitucional germanica, a saber, Robert Alexy e Bernhard
Schlink.

% Ibidem, p. 26.
3% DWORKIN, 2002, p. 444.
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4.3.3.1 As criticas de Robert Alexy

Robert Alexy parte da pressuposi¢do de que Dworkin adota a denominada tese “forte”
da unica resposta correta. Segundo o jurista alemao, esta dependeria de que o discurso pratico
pudesse conduzir, com seguranga intersubjetivamente necessaria, a apenas uma resposta
correta para cada caso, representada por um consenso racional. Isso, contudo, s6 seria
possivel em uma situagdo ideal de fala, na qual seus participes dispusessem de tempo
ilimitado, informacdo ilimitada, clareza linguistica ilimitada, capacidade e disposi¢cdo
ilimitadas para a troca de papéis e caréncia de preconceitos ilimitada. Como essas condig¢des
ndo se mostram presentes nas praticas discursivas reais, a Unica resposta correta apenas
poderia ser aceita como ideia regulativa do discurso.*”’

Portanto, considerando que em alguns casos pode haver uma resposta correta e que
ndo € possivel saber em quais deles isso se verifica, os participantes de um discurso devem
sempre levantar a pretensdo de que seus argumentos indicam essa resposta. A decisdo de um
caso juridico, consistente, para Alexy, na melhor argumentacdo a luz das regras do discurso
pratico geral e do material autoritativo do Direito, seria, assim, ao menos relativamente certa,
ainda que ndo correspondesse, de fato, a Gnica resposta correta.

Todavia, Alexy interpreta equivocadamente o posicionamento de Dworkin. O jurista
norte-americano ndo propde que haja para todo caso juridico uma resposta correta
substantiva, tomada como interpretagdo juridica definitiva e excludente de ulteriores
compreensdes fundadas em melhores argumentos. Isso fica claro pela invocagdo, por
Dworkin, de uma teoria dos erros institucionais, assim como pela expressa admissdo da

falibilidade dos provimentos fundados em sua tese dos direitos.*”

4.3.3.2 As criticas de Bernhard Schlink

Em seu artigo “Hercules in Germany”, Bernhard Schlink critica o0 modo de raciocinar
dicotomico de Ronald Dworkin, que, para corroborar suas asser¢des jusfilosoficas, se vale de
diades teoricas excludentes, resolvidas pelo apontamento da correcio de um de seus
elementos e da falsidade do outro. Para Schlink, o pensamento juridico ndo se opera dessa

forma, arvorando-se, em verdade, na justaposi¢do complementdria de diversos métodos

9 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén préactica. Tradugdo de Manuel Atienza. Doxa,
n°5, p. 139-151, 1988.
32 DWORKIN, 2002, p. 186-192.
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interpretativos e abordagens tedricas, articuladas de modo sistematico na constru¢do das
decisdes judiciais. Consequentemente, a rejeicdo das dicotomias dworkinianas, nas quais um
dos lados estaria necessariamente correto € o outro necessariamente errado, fulminaria a
pretensdo de que uma resposta correta pudesse sempre ser encontrada. E certo que, em alguns
casos, quando todas as abordagens interpretativas prelinearem determinada decisdo, havera
uma resposta correta. Na maior parte das vezes, entretanto, diferentes solugdes plausiveis para
um mesmo caso exsurgirdo, e apenas sera possivel excluir parte delas, subsistindo duvida
razoavel sobre a interpretagio aplicavel.’”?

A teoria do direito seria caracterizada, de acordo com Schlink, por uma assimetria
entre verificacdo e falsificacdo. Assim como as teorias que lidam com realidades infinitas, o
ambito infinito do direito seria matizado pelo predicado da falsificabilidade, consoante o qual
as proposi¢des juridicas ndo poderiam ser verificadas, apenas falseadas. Nessa medida,
raramente havera apenas uma decisdo correta, sendo decisdes mais ou menos confidveis. A
logica “ou...ou” alegadamente proposta por Dworkin seria, portanto, inadequada a seara
juridica, cujo raciocinio se pautaria pela logica do “mais ou menos”. O direito configuraria
um campo de falsificacdo e confirmagdo provisodrias, as quais, embora suficientes para tornar
seu progresso possivel, ndo seriam capazes de garanti-lo.

Nessas razoes, o constitucionalista alemao pondera que o ordenamento juridico €, ndo
raras vezes, lacunoso e que convive com situacdes de incerteza para as quais ndo se pode
pretender uma resposta correta. Para tais circunstincias, o Direito prevé mecanismos de
dissolugdo da incerteza, como as presuncgdes, Onus argumentativos, regras de justificacdo e de
distribui¢io da carga da prova.’*

Noutras situagdes, porém, tampouco tais mecanismos seriam aplicaveis, como nos
casos relativos a indeterminacdo constitucional diante de objetivos politicos especificos da
comunidade, ou acerca da admissibilidade de determinadas a¢des afirmativas,
exemplificativamente. A vista desses espagos vazios, propositadamente incrustados na
ordenagdo constitucional, ndo caberia aos juizes sua colmatagdo, impondo-se uma postura de
deferéncia a deliberagio democratica confiada ao poder legislativo.’*

Schlink parece ndo ter apreendido o jaez eminentemente argumentativo da tese da
Unica resposta correta dworkiniana, o qual subjaz, inclusive, a bivaléncia dos conceitos

dispositivos, alcangada tanto na dimensdo do ajuste institucional quanto na da justificagao.

303 SCHLINK, Bernhard. Hercules in Germany? /. CON., v. 1, n. 4, p. 610-620, 2003.
% Ibidem, p. 616-617.
3% Ibidem, p. 617.
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Além disso, o jurista alemd3o encontra-se visivelmente atrelado a uma concepgdo
demonstrativa de verdade, o que explica sua leitura equivocada da tese de Dworkin. Isto ¢, a
mirada de Schlink ¢ desfocada por suas proprias lentes: interpreta a tese da Unica resposta
correta como proponente de uma concepcao veritativa sobremodo distinta da interpretativista,
efetivamente encampada por Dworkin, a qual ndo depende de qualquer outra coisa além dos
melhores argumentos em um determinado e singular momento historico.

Em resposta dirigida ao jurista alemao, Dworkin refor¢a a auséncia de relagdo entre a
verdade de uma proposicao juridica e a possibilidade de demonstra-la. Salienta, ademais, que
sdo precisamente os juizos de “mais ou menos” referenciados por Schlink que permitem uma
classificagdo dos melhores argumentos, apresentando-se a Unica resposta correta como
veiculada por aquele que figurar no topo da ordem classificatdria estabelecida. A inferéncia
de que na maioria das vezes ndo ha uma resposta correta, como pretende Schlink, teria de
mostrar que os juizes, na maior parte dos casos, ndo se inclinam em favor de uma dentre as
linhas argumentativas que se digladiam em juizo, quando, na pratica real, ¢ o contrario que
ocorre.””

Dworkin pondera, ainda, que Schlink se equivoca ao desconsiderar a diferenga entre
incerteza e indeterminagdo, sendo esta um juizo positivo da mesma natureza que os juizos de
afirmagdo/negacao de uma proposi¢ao juridica. Ademais, incorre em contradi¢do ao sustentar
que ndo had uma resposta correta em situagdes de incerteza e, a0 mesmo tempo, ponderar que
existem previsdes legais hdbeis a afasta-las. Ora, é certo que as regras procedimentais sdo
parte do Direito e, nesse sentido, a solucao que delas deflui ¢ a resposta certa no ambito de um
empreendimento juridico, e ndo algo diferente que tem ensejo quando ndo ha uma resposta
correta.””’

No tocante a exigéncia de deferéncia ao legislador, Dworkin advoga que sua aplicagdo
também se vincula a melhor interpretagdo moral das praticas politicas de uma comunidade.
Posta a divergéncia entre os juristas sobre qual situa¢do enseja a adog¢do de uma postura
deferente, sua determinagdo dependera inescapavelmente do exercicio do dever de construir,
percorridos os trés estagios da teoria interpretativa por ele proposta, a fim de averiguar se o
melhor argumento & luz da integridade do sistema juridico ¢ aquele que preconiza tal

atitude.*®®

306 DWORKIN, Ronald. Response to overseas comentators. I. CON., v. 1, n. 4, p. 651-662, 2003, p. 661.
7 Ibidem, p. 662.
3% Ibidem, loc. cit.
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4.3.4 A verdade como conceito duplamente interpretativo

A investigagdo talhada sobre a tese da Unica resposta correta autoriza o esboco de uma
importante conclusdo: a verdade ¢, para Dworkin, um conceito duplamente interpretativo. Em
um primeiro sentido, decorrente da concepg¢do por ele proposta, expressa a melhor
interpretacdo moral das praticas institucionais de um empreendimento juridico, a luz dos
principios dimanados da teoria politica que justifica o exercicio do poder estatal em uma dada
comunidade. Noutra miragem, nio tdo evidente quanto a primeira, consubstancia um conceito
essencialmente contestado, porquanto impde aos participantes de um sistema o dever de
construcdo de sua mais perfeita concep¢ao dentre aquelas que se rivalizam no intento
concretizador.

Nao havendo um ponto arquimediano que permita afirmé-la de forma autoevidente, a
eleicdo de uma entre varias compreensdes de verdade caracteriza, per se, um mister
inescapavelmente interpretativo. Deste modo, a primazia da concepgdo argumentativo-
interpretativa assenta-se, a um sO tempo, na melhor justificagdo politica de um
empreendimento, conforme desenvolvido nos topicos anteriores, bem como na incapacidade
das demais concepgdes que com ela rivalizam de explicarem devidamente as praticas juridicas
de uma comunidade.

Assim, tanto a centralidade dos desacordos tedricos fundamentais em face do
fendmeno juridico, aclarada por Dworkin com espeque no argumento do ‘“aguilhdo
semantico”, quanto o déficit de legitimidade institucional que decorreria da conversdo do
Poder Judicidrio em um férum de politicas, consequéncia da negacdo da tese da unica
resposta correta, militam em favor da rejeicao dos critérios convencionalista e demonstrativo
de verdade. A fundag¢do da objetividade no construtivismo interpretativista €, portanto, a
postura argumentativa que enfoca o Direito em sua melhor luz, o que, ante a singularidade e a
irrepetibilidade caracteristicas do fendmeno da mostragdo da verdade sob o palio da
hermenéutica filoséfica, sugere ser frutuosa a tradugdo dessa perspectiva para os marcos da

ontologia da compreensao.

4.4 Uma mirada fenomenoldgica sobre o construtivismo dworkiniano: os direitos

fundamentais como trunfos e a tese da resposta hermeneuticamente adequada

O construtivismo juridico de Ronald Dworkin clarifica alguns aspectos de relevante

sopesamento para a fenomenologia juridica. No que concerne aos lindes da investigacio
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empreendida pelo presente estudo, a concep¢do dos direitos fundamentais como trunfos
reclama encampa¢do mandatoria, de modo a determinar que assim seja reputado o conteudo
essencial dos direitos sociais dessumidos da Constitui¢do. Nenhum argumento de politica
poderd fundamentar o afastamento dessas normas, interpretadas com esteio em uma teoria
concretista pluridimensional de seu conteudo essencial, conforme tragado a ser desenvolvido
nos capitulos posteriores. Qualquer postura conciliatoria, tendente a apologia de sacrificios ou
concessoes de direitos fundamentais, reputar-se-a4 defesa a luz do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CRFB/1988). Compreende-se a dignidade
humana como clausula de igual respeito e considera¢do por todos os projetos existenciais, a
determinar a consideracdo da pessoa como fim da ordem juridica, nunca como meio para

algo.309310

Logo, tomados os direitos fundamentais como dimanagdes da dignidade da pessoa
humana, por obra dos quais ela existe e se realiza, qualquer subordinacdo dessas normas a
razdes extrinsecas ao seu plexo hierdrquico-normativo acarretara incontorndvel afronta
aquela, porquanto conducente ao assujeitamento do humano a razao instrumental.

Dito isso, poder-se-ia indagar: qual o supedaneo fenomenologico da concepcao dos
direitos fundamentais como trunfos? Ora, este reside exatamente na estrutura existencial do
cuidado, no modo do ser-com-outros.>'' Subjaz a existencialidade do Dasein como poder-ser
a possibilidade de decaimento na rede referencial utensiliar da cotidianidade, deixando de ser-
si-mesmo para absorver-se no modus da impessoalidade. Assim como lida com os entes
presentes a vista, o ser-ai passa a relacionar-se consigo € com 0s outros como para-qué, em
ocupagdo que ceifa as possibilidades de mostracdo do ser do alter. Analogamente, a
subserviéncia dos direitos fundamentais a razdo poiética veiculada pelos argumentos de
politica assume o carater de uma relagao utensiliar, desconectando a pessoa humana de seu
poder-ser, nota essencial da dignidade. Esta assenta-se, precisamente, no cuidado como
preocupacdo antepositiva, de jaez liberatdrio, o qual abre ensanchas para o desvelamento da

verdade em haver originario, como observa Heidegger:

A esséncia da verdade se desvelou como liberdade. Esta ¢ o deixar-ser ek-sistente
que desvela o ente. Todo comportamento aberto se movimenta no deixar-ser do ente
e se relaciona com este ou aquele ente particular. A liberdade ja colocou
previamente o comportamento em harmonia com o ente em sua totalidade, na
medida em que ela é o abandono ao desvelamento do ente em sua totalidade e
enquanto tal. [...] Justamente, na medida em que o deixar-ser sempre deixa o ente, a
que se refere, ser, em cada comportamento individual, e com isto o desoculta,
dissimula ele o ente em sua totalidade. O deixar-ser é, em si mesmo,

3% DWORKIN, 2006, p. 9-11.
JOKANT, 2007, p. 77.
*'' HEIDEGGER, 2012, p. 353.
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simultaneamente, uma dissimulagdo. Na liberdade ek-sistente do ser-ai acontece a
. . . . 312
dissimula¢do do ente em sua totalidade, é o velamento.

Deste modo, a concepcdo dos direitos fundamentais como trunfos ¢ a que faz jus a
existencialidade do Dasein, arvorando-se no cuidado auténtico como preocupagao anteposiva.
E, destarte, exigéncia imperativa diante da dignidade da pessoa humana, porquanto o
contrario redundaria em tratar os seres-ai como utensilios, acambarcando normativamente o
que eles ndo sdo e deflagrando uma tradi¢do impeditiva da persecugdo do existir auténtico, ou,
mais gravemente, até mesmo da modula¢do dos campos significativos sedimentados em seu
solo, embaragando a ocorréncia de mudangas histéricas e o pensar da liberdade.

Outra dimensao do construtivismo dworkiniano, a desafiar o olhar fenomenologico,
corresponde a tese da unica resposta correta. A esse respeito, ¢ importante repisar que este
trabalho ndo compreende a referida formulagdo como afirmadora de que, faticamente,
existiria, sempre e em qualquer circunstdncia, uma unica resposta juridicamente adequada
para um caso. Nesse sentido, presta-se aqui integral adesdo a seguinte proposi¢ao

gadameriana:

Uma interpretacdo definitiva parece ser uma contradicdo em si mesma. A
interpretacdo ¢ algo que sempre estd em marcha, que nido se conclui nunca. A
palavra interpretacdo faz, pois, referéncia a finitude do ser humano e a finitude do
conhecimento humano, ¢ dizer, que a experiéncia da interpretacdo contém algo que
ndo se dava na autoconsciéncia anterior, quando a hermenéutica era atribuida a
ambitos especiais e se aplicava como uma técnica para a superagdo das dificuldades
dos textos dificeis. Naquela época, a hermenéutica era compreendida como teoria da
arte; hoje ja ndo ¢ mais.*"’

A tese da tUnica resposta correta ¢ entendida pela presente dissertagdo como um
dever de responsabilidade politica imposto aos aplicadores do Direito, a determinar que
busquem, em todas as matérias submetidas a sua decisdo, a resposta juridicamente adequada
diante do horizonte de sentido descortinado pelo caso decidendo na atualidade linguistica da
tradicdo. Nao ¢ s6. Mais relevante do que isso, a tese dworkiniana, em sua mirada
fenomenoldgica, propugna a cogente consideracdo da alteridade normativa desvelada pela
concretude juridica. Noutros dizeres: a aplicacdo do direito deve ser forcosamente
intencional’'*, impondo-se ao jurista a responsabilidade institucional de elaborar os projetos

compreensivos adequados as coisas mesmas. Nao ¢ dado ao intérprete juridico dizer qualquer

coisa sobre qualquer coisa, ignorando os limites impostos pela normatividade e a alteridade

1> HEIDEGGER, 1999, p. 163-164.
’* GADAMER, 1981, p. 75.
** MEGALE, 2007, p. 25-32.
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do caso concreto. Isto €, ndo ha espago para voluntarismos, tampouco para a defesa de algo
como a discricionariedade judicial. Por razdes analogas, ndo pode furtar-se a decidir,
arvorando-se em suposto self-restraint, porque ja sempre compreendeu a matéria a ser
deliberada. Idéntico raciocinio se aplica ao administrador publico, cuja discricionariedade sera
tendente a zero, dada a intencionalidade sempre vinculada a realidade aplicativa e ao plexo
normativo que nela se desvela.’"

Nada obstante, certo ¢ que a expressao “Unica resposta correta” pode conduzir a mal-
entendidos, a despeito de sua significacdo enraizada em uma concepg¢ao juridica igualitarista.
Por essa razdo, o estudo ora desenvolvido ndo empregara tal designagdo, preferindo o uso da
nomenclatura “tese da resposta hermeneuticamente adequada”, em cujo plasma significativo
compreendem-se a aludida responsabilidade politica da interpretagdo juridica, bem assim a
mandatoria intencionalidade de seu processo concretizador, destinado a elaboragdo dos
projetos compreensivos adequados as coisas.

Demais disso, caso ainda paire alguma duvida sobre o construto especificamente
lucubrado por Ronald Dworkin, hd de ser considerado como posicionamento do presente
trabalho o que se versa no presente topico, ainda que possa ser reputado como distinto do
pensamento autoral. A luz da perspectiva fenomenoldgica aqui encampada, porém, isso
possui diminuta relevancia, dado que a obra se autonomiza em relagdo ao momento genial,
desvelando-se a cada vez na situagdo hermenéutica concreta pela qual ¢ evocada a fala.

Noutro giro, afigura-se igualmente produtiva a compreensdo da decisdo juridica como
romance em cadeia. Em A4 origem da obra de arte, Martin Heidegger pontifica que “[...] a arte
faz eclodir na obra a verdade do sendo como desvelo que funda”.*'® Hans-Georg Gadamer,
conforme ja se teve ocasido de explanar, concebe a obra de arte como arquétipo do
acontecimento originario da verdade no ser compreensivo.’'’ Ha que se substituir, contudo, a
expressao “historia institucional” por “tradicdo”, mais abrangente do que aquela e infensa a
qualquer equivoco de atrelar o afazer interpretativo a mens legislatoris. Rechaga-se,
outrossim, o emprego da designacdo atinente aos estdgios pré-interpretativo e poOs-
interpretativo, o que poderia conduzir ao mal-entendido segundo o qual a interpretagdo se
resumiria a um ato metodologicamente escolhido. Quanto a integridade, dada a finitude da

existéncia humana e a infinitude da mostracao da verdade, somente pode ser concebivel como

13 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 36.

*1® HEIDEGGER, Martin. 4 origem da obra de arte. Tradugio de Idalina Azevedo e Manuel Anténio de Castro.
Sdo Paulo: Edigdes 70, 2010, p. 199.

' GADAMER, 2015, p. 232.
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a singularidade irrepetivel do desvelamento da ordem juridica na atualidade aplicativa, a qual,
concomitantemente, se segue um velamento, tudo isso de modo enraizado no solo da tradigdo.

Por fim, consigne-se, uma vez mais, que o trabalho em curso ndo tem a pretensdo de
se filiar ao pensamento de Ronald Dworkin, mas, tdo somente, de se apropriar
compreensivamente de alguns lampejos tedricos produtivos ao desiderato visado, sendo estes,
destacadamente, a concep¢ao dos direitos fundamentais como trunfos e a tese da resposta
hermeneuticamente adequada. Outrossim, ndo se considera suficiente a teoria do Direito
dworkiniana para o mister decisorio devidamente dirigido segundo a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mormente diante da relevancia (e nunca suficiéncia)
da dimensdo textual na normatividade brasileira, melhor apreendida pela doutrina
constitucional germanica, a qual nem por isso prescinde de tradugdo horizontica para a
concretude patria, posto o imperioso enraizamento de todo pensar juridico

fenomenologicamente orientado.
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5 A TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO DE FRIEDRICH MULLER

A abordagem da teoria estruturante do Direito a ser desfechada neste capitulo tem por
escopo a persecucdo de um projeto compreensivo adequado a aplicagdo do Direito, em
conformidade com os achados da ontologia da compreensio e tendo em vista seus
desenvolvimentos pela hermenéutica filosofica. A concepcdo concretista €, no entendimento
aqui perfilhado, aquela que melhor orienta o processo decisorio juridico com vistas @ maxima
reflexividade das pré-compreensdes de seus intérpretes diante da alteridade normativa.

Para além disso, o desiderato nuclear da invocagdo das premissas teoricas de Friedrich
Miiller prende-se a lida com o problema alvejado pelo presente estudo. O aclaramento da
relagdo entre direitos e realidade prefigura-se curial para a investigacdo da adequagdo
hermenéutica do topos da reserva do possivel nos moldes em que apreendido pela dogmatica
constitucional brasileira. A constru¢do de uma praxis aplicativa dos direitos sociais
consentanea a Constituicdo da Republica imprescinde do reposicionamento fenomenoldgico

dessa questao.

5.1 Introducio a metddica estruturante

A necessidade de elaboracdo de uma metddica juridica dirigida a aplica¢do das normas
constitucionais desponta das exigéncias de fundamentabilidade, controlabilidade e
vinculatividade positiva no processo interpretativo proprio ao Direito. Nao se trata de recorrer
ao método como o habitaculo da verdade, como fizeram os filosofos da modernidade, mas de
concebé-lo como caminho, provisério e sujeito a reformulagdes, a partir do qual se pode
proceder a interrogacao da normatividade em face da singularidade dos casos concretos.

Assim, conquanto induvidosa a acessoriedade dos métodos, o Direito ndo pode
prescindir de seu emprego. Com isso, busca-se ndo a objetividade absoluta de seu mister,
desiderato inatingivel, mas a controlabilidade racional do processo de concretizagdo
normativa por ele visado, proposito compartilhado pela teoria estruturante do Direito de

Friedrich Miiller:

Na ciéncia juridica enquanto ciéncia normativa aplicada as exigéncias de vigéncia e
obrigatoriedade devem ser formuladas de forma decisivamente mais rigorosa do que
nas disciplinas nd@o-normativas das Ciéncias Humanas. “Métodos” de pratica
juridica e “teorias” dogmaticas sempre sdo meros recursos auxiliares do trabalho
juridico. Sd3o, no entanto, recursos auxiliares cuja peculiaridade, cujos limites,



114

fundamentabilidade e nexo material de modo nenhum estio abandonadas a
gratuidade de modos individuais de trabalho.’'®

Embora Miiller reconheca e apreenda os achados da hermenéutica filos6fica, ndo os
considera suficientes para o suprimento de tais exigéncias. Ao jurista, ndo basta conhecer a
ontologia da compreensao e as condi¢des sob as quais a interpretacdo adequada normalmente
ocorre. E necessario, mais do que isso, garantir a estrita vinculagdo de seu raciocinio a ordem
juridica vigente, bem como satisfazer o 6nus de fundamenta¢do imposto pelo principio
democratico. >

Em verdade, a metodica juridica miilleriana figura como um corolario da
hermenéutica filosofica no Direito. Isso porque busca dotar de controlabilidade o processo
aplicativo da normatividade, assegurando a reflexividade explicita das pré-compreensdes do
intérprete em face da alteridade dos casos e da ordem juridica positivada. Como o proprio
jurista de Heidelberg assevera, seu objetivo precipuo € conscientizar os juristas sobre seus
métodos de trabalho, possibilitando, assim, que esses se sujeitem a critica quanto a sua

correcdo normativa e legitimidade democratica, tudo isso por intermédio da abertura do jogo

argumentativo travado a partir de seus exercicios funcionais.

As verdadeiras dificuldades comegam quando os preconceitos produtivos, que
ensejam materialmente a compreensdo, devem ser separados dos que impedem a
compreensdo correta, a concretizagdo conforme a norma. Essa separacdo ndo pode
se dar anteriormente; ocorre na propria compreensdo. Assim a reflexdo e
racionalizagdo dos preconceitos tanto produtivos quanto destrutivos — vistos do
angulo da norma — se torna igualmente uma tarefa da teoria estruturante da norma.
Os elementos da pré-compreensdo devem ser introduzidos de forma racionalizada e
controlavel no nexo da fundamentagdo juridica, sob pena de permanecerem fontes
de erros sem responsabilizag@o, posto que irracionais; com isso ndo se daria nenhum
passo além do positivismo, que os ignorou ou silenciou sobre eles.’*

A expressdo “metddica juridica”, para o mencionado autor, abrange tanto a
hermenéutica juridica como a metodologia geral da ciéncia do Direito.**! Assim como fez
Magquiavel em relagdo a politica, Miiller estrutura sua teoria a partir da praxis aplicativa do
Direito em sua época.3 22 sto &, antes de lucubrar como a aplicacdo do direito deveria ocorrer,

Miiller analisa como ela realmente ocorre na pratica dos tribunais, perscrutando, assim, os

3 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 3. ed. rev.

e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 1-2.

" Ibidem, p. 2.

2 MULLER, 2008, p. 59-60.

2! Ibidem, p. 2.

2 Cf. MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugdo de Mauricio Santana Dias. Preficio de Fernando Henrique
Cardoso. Sdo Paulo: Penguin Classics Companhia das Letras, 2010, p. 45.
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parametros equivocados e exitosos a serem compulsados para a constru¢do de sua teoria.
Deste modo, diz Miiller, a metddica estruturante €, por primeiro, a metodica dos titulares de

fungdes implicadas na aplicagdo do Direito.**

5.2 O malogro dos métodos tradicionais de interpretacio e o perigo da irreflexividade

aplicativa das Cortes

Em atencdo especificamente dirigida a prdxis do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, Miiller observa que os juizes, em seu discurso explicito de fundamentagdo,
concebiam o procedimento de aplicagdo do direito nos moldes da subsun¢do classica.’**
Identificavam, portanto, o conteudo das normas juridicas com base em seu teor literal, nexo
sistematico, historia legislativa e teleologia, para, somente depois, formar o silogismo, no qual
essas, consubstanciando a premissa maior, eram desdobradas sobre o caso, premissa menor.

Expressamente, a Corte parte da tese da identidade entre normas juridicas e textos
normativos. O contetido normativo se apresenta, portanto, como imanente a prescrigao literal
das leis, ora identificado com a vontade do legislador, ora com a vontade da lei, segundo a
diade voluntarista da pandectistica germanica. Neste norte, a realizagdo do direito ¢
compreendida como um procedimento exclusivamente cognitivo, a vista do perfilhamento do
dogma da completude do ordenamento juridico, textual e abstratamente considerado.’*

Na hierarquia dos procedimentos interpretativos que afirma adotar, o Tribunal
Constitucional Federal alemao sustenta a supremacia da vontade objetiva do legislador, isto €,
do teor literal das prescricdes normativas. Os elementos de historia legislativa e os demais
recursos exegéticos figurariam como instrumental secundario no exercicio da fungdo
jurisdicional.**¢

Todavia, a andlise da prdxis aplicativa do Tribunal Constitucional Federal alemdo ndo
confirma o seguimento coerente dos pressupostos tedricos que a Corte diz expressamente
adotar. Como observa Miiller, em grande parte dos casos, elementos outros, por vezes nada

relacionados ao teor literal dos preceitos normativos analisados, sdo empregados como razdes

. .. ., . . . ~ 327
sobrepujantes para o processo decisorio dos juizes constitucionais alemaes.

> MULLER, 2005, p. 3.
2% Ibidem, p. 5-6.

323 Ibidem, p. 6.

2% Ibidem, p. 8-9.

**” MULLER, 2005, p. 10.
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De efeito, quando a solucdo politicamente desejada pelos juizes ndo ¢ encontrada
pelos métodos tradicionais de interpretagdo, o Tribunal Constitucional Federal alemio nao
hesita em atropeld-los, manejando fopoi constitucionais e dogmaticos indiferenciados, e
imiscuindo nos decisorios credos politicos sem fundamento normativo. O teor literal nem
sempre ¢ tratado de forma coerente pela Corte, mesmo no que concerne a sua funcdo
limitadora de possibilidades interpretativas.’**

Mencionada observacdo soa de extrema atualidade para a pratica jurisdicional
brasileira. Nao raras vezes, fopoi doutrinarios acriticamente incorporados do Direito
estrangeiro sdo empregados ao alvedrio dos julgadores para mascarar os efetivos preconceitos
que sustentam as decisdes adotadas. De modo cinico, compilam-se citagdes e teorias
estrangeiras nos julgados, maquiando arbitrariedades frontalmente dissonantes dos limites da
normatividade juridica e imunizando ao controle discursivo as pré-compreensdes sub-
repticiamente impingidas aos textos e casos supostamente compreendidos, em instauro

antidemocratico do mal-entendido de conveniéncia.

5.3 A incompreendida relacio entre direito e realidade e a impropriedade da “for¢a

normativa do fatico”

Com o aprofundamento de sua analise sobre a pratica jurisdicional germanica, Miiller
observa que o principal nucleo revelador da abissalidade entre os pontos de vista tradicionais
da interpretagio e a prdxis juridica tange a relagio entre Direito e realidade.’® Os
componentes decisorios alegadamente extraidos do plano realistico, porquanto ndo
apreendidos pelas teorias do direito imperantes e pelos métodos interpretativos alegadamente
aplicados, eram invocados como verdadeiros discursos de exce¢do a normatividade, por meio
da artificiosa lucubragdo de conceitos, categorias e topoi vazios, tratados como capa de
sentido para a decisdo preconceitualmente eleita.

Nesse sentido, diante de casos que destoassem sobremodo dos quadrantes tragados
pela metodologia interpretativa tradicional, ou nos quais razdes politicas de peso
determinassem a tomada de decisdo em sentido contrario aquele prescrito pela ordem juridica,
os juizes implicitamente asseveravam “o Direito Constitucional termina aqui”. Contrassenso

diante do dogma da completude, a imposi¢ao de fatos cuja mera referéncia a literalidade legal

28 Ibidem, p. 11.
3 Ibidem, p. 15.
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ndo era suficiente para a adequada elaboragdo normativa abria ensanchas para o decisionismo
arbitrario.**"

Supostos argumentos juridicos como a “natureza das coisas”, os “casos sui generis” €
a “forca normativa dos fatos”, afloravam em face da conveniente estreiteza de visdo do
positivismo imperante a época, a qual legava largo espago para o voluntarismo judicial. Por
detras da pretensa assepsia dos métodos exegéticos, sdo incluidos sub-repticiamente dados
arbitrarios da realidade, como forma de suplantar a normatividade juridica. A esse respeito,
assevera Miiller: “Constata-se entdo que numerosos fatores encobertos pela forma juridica da
metddica tradicional entram em jogo, muitas vezes de modo unilateralmente determinante do
resultado processual.”**!

Decerto, neste ponto, encontra-se tragado argumentativo de especial relevo para o
problema enfrentado pelo presente trabalho. Dai porque a tratativa do que Miiller denominou
de “reserva de juizo”, em referéncia a alegada for¢a normativa dos fatos, serd retomada em
passo ulterior da dissertagao.

Por outro giro, a roupagem fantasiosa dos métodos da pandectistica e do historicismo,
o alegado apego a literalidade exegética e o culto ao positivismo juridico obliteravam o mais

deletério pragmatismo, consoante elucidativa passagem da obra miilleriana:

Do ponto de vista de uma prestacdo de contas hermenéutica ¢ metodologica que €
apresentada com referéncia ao seu proprio fazer e deve ser apresentada no Estado de
Direito, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo fornece um
quadro de pragmatismo sem dire¢do, que professa de modo tdo globalizantemente
indistinto quio acritico “métodos” exegéticos transmitidos pela tradigdo, mas rompe
essas regras em cada caso de seu fracasso sem fundamentar seu desvio.**>

De igual modo problematica, a tratativa dos direitos fundamentais como valores pelo
Poder Judicidrio alemao retirava-lhes sua for¢a normativa, submetendo-os a uma ponderagao

desregrada e puramente casuistica, como se dessume da critica de Miiller:

Tal procedimento néo satisfaz as exigéncias, imperativas no Estado de Direito e nele
efetivamente satisfactiveis, a uma formacdo da decisdo e representacdo da
fundamentag@o, controlavel em termos de objetividade da ciéncia juridica no quadro
da concretizagio da constituigio e do ordenamento juridico infraconstitucional.**®

P9MULLER, 2005, p. 32-33.
! Ibidem, p. 15.
32 Ibidem, p. 19.
33 Ibidem, p. 18.
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Deste modo, a dissolucao do processo aplicativo da Constituicdo em tais termos daria
ensejo a transfiguragdo do Estado de Direito em Estado Judiciario. Tendo em vista a ordem de
valores por ele pressuposta, o juiz estaria se assenhoreando progressivamente da Constituigao,
cujo sentido restaria reduzido aos voluntarismos de ocasiio.”**

Para além das objecdes ao positivismo legalista, as criticas de Friedrich Miiller ao
positivismo normativista de Hans Kelsen sdo de entendimento mandatdrio para a adequada
compreensdo de sua teoria, cujo principal enfoque ¢ o traspasse da separagdo entre ser e

dever-ser, legataria do pensamento kantiano e propugnada por Kelsen. A seguir, far-se-a

brevissima incursdo no pensamento deste autor, limitada aos objetivos do presente capitulo.

5.4 Breve recobramento da Teoria Pura do Direito

A discussdo sobre a Teoria Pura do Direito e, com especial relevo, sobre os
apontamentos acerca da interpretacdo juridica ali tragados reveste-se de curial relevancia a
compreensdo do projeto desenvolvido por Miiller em sua obra. E que, conforme o proprio
autor afirmou, sua teoria comega exatamente no ponto em que Kelsen termina. 330
alheamento da ciéncia juridica em face do processo de concretizagdo da norma ¢, a toda
evidéncia, o espaco lacunoso por onde Miiller se movimentara com vistas a reelaboracdo da
teoria da norma juridica.’*®

Hans Kelsen ocupou-se primacialmente da elaboracdo de uma ciéncia do Direito
universal, vale dizer, habil a explicacdo de todo e qualquer ordenamento juridico, em toda e
qualquer época. Nesse diapasdo, o estudo cientifico do Direito deve apartar-se de qualquer
contetdo material, proprio a razado pratica e, por isso, impassivel de formulacdo cientifica. A
separagdo entre as esferas do ser e do dever-ser delimita e especifica o objeto de estudo do
cientista do Direito, que apenas deve ocupar-se desta Ultima, enfeixada na norma juridica,
categoria fundamental de seu pensamento.’®’

A norma exsurge, pois, como um esquema prescritivo que imputa a um fato uma
sancio juridica. E identificada a partir do critério da validade, consoante o qual encontra sua

existéncia autorizada por outra norma que lhe é superior.”*® O ordenamento juridico estrutura-

334 SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Tradugdo de Sebastian Abad. Buenos Aires: Hydra, 2009, p. 140.
> MULLER, 2008, p. 32.

P MULLER, 2005, p. 47.

»TMIRANDA AFONSO, Elza Maria. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 1984, p. 46.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 86.
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se como uma piramide, em sucessivos atos de autorizagdo, em cujo topo, € externamente a
ela, afigura-se a norma fundamental, postulado 16gico-formal responséavel pelo fechamento
sistémico da teoria kelseniana, o qual preceitua sejam observadas as normas promanadas do
Poder Constituinte.”*’

Nessa senda, a problematica da interpretagdo juridica recebe em Kelsen tratamento
que se relaciona com o seu projeto de pureza metodoldgica, bem como com a sua postura
relativista em relagdo & problematica dos valores.** A Teoria Pura do Direito concebe o ato
de aplica¢do do Direito como um ato de especificacdo normativa, interpretacdo que se opera
tanto no plano legislativo, quando da producdo de uma norma pelo legislador ordinario que
fixa o sentido da Constituicdo, como no plano judicial, quando da producdo de uma norma
individual pelo Poder Judiciario, com base em uma norma geral.**!

Kelsen compreende a abertura semantica dos textos legislativos como capaz de
produzir, a partir de uma mesma disposi¢do, uma multiplicidade de significados, os quais se
situam no interior do que o austriaco chama de moldura da norma, ou seja, o conjunto dos
sentidos possiveis de uma norma juridica dado por sua literalidade.’** Cumpre, portanto, a
ciéncia do Direito tragar essa moldura, ndo lhe cabendo optar por um ou outro sentido, o que
escapa a seara cientifica juridica e mergulha nos confins da politica e da sociologia. A essa
interpretagdo, Kelsen d4 o nome de interpretagiio ndo-auténtica, ou nio-vinculante.’*’

J& a interpretacdo auténtica ¢ aquela realizada pelo legislador e pelos 6rgaos judiciais
no momento efetivo da producio normativa. E a tinica interpretagio vinculante. A escolha de
uma ou outra norma dentro da moldura ofertada pelo texto €, para Kelsen, ato puramente
voluntarista, porquanto a ciéncia do Direito ndo pode se ocupar da individualizagao
normativa, esfera da razdo pratica, cumprindo-lhe apenas delinear essa moldura, dentro da
qual escolher4 discricionariamente o julgador.*** A interpretagio é, a um s6 tempo, um ato de
conhecimento dos possiveis sentidos da norma e um ato de vontade a decidir entre essa
possibilidade significativa, cumprindo a ciéncia do direito perscrutar unicamente aquela
primeira esfera.

Grande problema desnuda-se quando o 6rgao judicante perfilha uma interpretacdo nao

contemplada pela moldura normativa, isto €, invalida em face do direito posto. Diante de tal

¥ KELSEN, 2009, p. 224.

* Ibidem, p. 72-78.

**! Ibidem, p. 263-273.

*2 Ibidem, p. 390.

* Ibidem, p. 387-388.

34 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 40.
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imbroglio, o pensador austriaco assume posi¢cdo designada por alguns como giro decisionista,
ao afirmar que, apds o transito em julgado, mesmo tal escolha gozard de juridicidade,
atribuida a partir da norma que estabelece a autoridade do 6rgdo estatal para aplicar o direito
ao caso concreto.”* Com isso, culmina por socobrar ao decisionismo, em aproximacao
inevitavel com a tese schmittiana, por ele tdo combatida.**

A critica de Friedrich Miiller a Teoria Pura do Direito dirige-se, em primeiro lugar, ao
esvaziamento da teoria da interpretagdo de Kelsen, que ndo indica os elementos
metodoldgicos hébeis a tracar a moldura da norma, e, em segundo lugar, mas principalmente,
ao abandono do processo concretizador do direito, tratado como impertinente a ciéncia do
Direito.”*’

Dai porque o autor alemao principia sua analise tendo como pano de fundo o labor dos
orgdos estatais incumbidos da aplicagdo do Direito, visando a elaboracdo de uma teoria apta a
fornecer elementos metodoldgicos norteadores do processo de concretizagdo das normas
juridicas. Ao programa da norma, dimensdo dada pela textualidade, Miiller agrega o ambito
da norma, recorte da realidade que completa a estrutura normativa.***

Superando a separacdo abissal entre ser e dever-ser desfechada por Kelsen, Miiller
integra a realidade a estrutura da norma, que ndo se completa sem a necessaria consideracao
do ser. Ao fazé-lo, atribui relevancia imediata a problemadtica da concretizagdo do Direito,
porquanto a norma ¢ codeterminada pelo real e somente em face dele se perfaz em plenitude.
Nem mesmo o teor literal dispensa a referibilidade ao real, pois seu aclaramento linguistico ¢
dado pela explicitagio situacional em um universo de falantes.’*’

A concretizagdo ¢ criacdo do direito diante da provocacdo pelo caso conflitivo, que
reclama a observancia dos métodos de trabalho em Direito Constitucional, aptos a conferirem
controlabilidade a atividade aplicativa, nos marcos do Estado de Direito. A interpretacdo
auténtica interessa tanto ao Direito quanto o processo de elaboragdo de seus textos
legislativos, haja vista que a norma juridica, emergente da textualidade, nela ndo se esgota,
sendo integrada e codeterminada pela realidade estruturada.

Ante o exposto, Miller conclui que a Teoria Estruturante do Direito ¢

intencionalmente “impura”.350

** MULLER, 2008, p. 29-30.

% Cf. SCHMITT, Carl. Sobre los modos de pensar la ciencia juridica. Madrid: Tecnos, 1996, p. 77.
**"MULLER, 2008, p. 42-44.

" MULLER, 2005, p. 41-42.

** Ibidem, p. 50.

30MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p- 107.
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5.5 A compreensao estruturante das normas juridicas e a tese da nao-identidade

A teoria estruturante do Direito, como j& se adiantou, erige-se a partir de reflexdo
fundada na praxis aplicativa dos titulares de fungdes estatais, destacadamente os juizes. Nesse
diapasdo, a experiéncia revela que, nem o caso sub judice, nem os recursos metodologicos
auxiliares da interpretagdo, tampouco a norma juridica, evidenciam ser fechados, coerentes e

previamente dados.

Casos desse tipo mostram na sua totalidade que a autolimitagdo programatica aos
tradicionais recursos exegéticos auxiliares ¢ ilusoria diante dos problemas da praxis,
que os recursos metodicos auxiliares ndo logram mais cobrir e encobrir, nem mesmo
no plano verbal, os procedimentos de concretizagdo exercidos na realidade e que os
acontecimentos cotidianamente manuseados da concretizagdo hodierna da

constitui¢do ddo ensejo ao questionamento da concepgdo tradicional da norma

S C s 351
juridica e da sua “aplicacdo”.

Com efeito, tal constatagdo embasa a percepcao teodrica segundo a qual a interpretagdo
do direito e o seu desenvolvimento ndo podem ser separados com rigorismo. Analogamente
ao que afirmou Gadamer em relagdo a incindibilidade entre interpretagdo e aplicacao, Miiller
testifica que todo ato de interpretacdo juridica €, inevitavelmente, um ato de concretizacao.

A contraposicdo constante entre realidade e Direito, pressuposta nas decisdes que a
empregam como justificativa para o abandono da cogéncia normativa do texto constitucional,
aclara, em verdade, a incompletude do modelo teérico normativo vigente. Presentes em todo
processo juridico-aplicativo, os dados realisticos integram necessariamente a estrutura
normativa, evidentemente que nos limites tragados pelos contornos significativos (também
desde logo aplicativos e concretos) da dimensio textual.”* Assim sendo, devem ser
conscientemente incorporados a uma teoria do direito que se pretenda consentdnea com a
supremacia da Constituicdo e o Estado Democratico de Direito.

Por certo, a fundamentagdo das decisdes judiciais deve, de um lado, convencer os
atingidos e, por outro, conter todos os elementos subjacentes a sua formagao, de sorte a torna-
la controlavel, tanto pela reapreciacdo das instancias julgadoras superiores como pelas criticas
provenientes da academia e da politica constitucional. Nesse passo, Miiller esclarece o

propdsito da metodica juridica por ele engendrada:

A metodica deve poder decompor os processos da elaboracdo da decisdo e da
fundamentag@o expositiva em passos de raciocinio suficientemente pequenos para

I MULLER, 2005, p. 19.
2 Ibidem, p. 47.
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abrir o caminho ao feed-back controlador por parte dos destinatarios da norma, dos
afetados por ela, dos titulares de fungdes estatais (tribunais revisores, jurisdigdo
constitucional etc.) e da ciéncia juridica.’”

Em face das razdes expostas, a tese da identidade entre texto e norma corporifica
indubitavelmente um equivoco. O texto representa apenas a ponta do iceberg, porque somente
a partir da atualidade efetiva do caso concreto a norma juridica encontra sua conformacao,
posta a inseparabilidade entre interpretatio e aplicatio. Texto e norma ndo se identificam,
aduz Miiller.” A norma ¢ modelo de ordem materialmente determinado, cujo sentido
somente se perfaz diante do horizonte hermenéutico descerrado a partir de seu contexto de
aplicacdo. Mesmo nas reflexdes travadas pela teoria juridica, a norma juridica apenas tem seu
teor apreendido com base em casos e situagdes faticas de incidéncia hipotéticos.

Nessas razdes, a normatividade juridica ¢ um processo estruturado. O teor literal
expressa tdo somente uma das dimensdes componentes da norma, a qual ¢ denominada por
Miiller de programa normativo. Imbricada com ela, junge-se o ambito da norma, o recorte da
realidade social que o programa da norma elegeu para si ou, em parte, criou para si por meio
de seu ambito de regulamentagio.’”

Desta feita, tem-se que a normatividade ¢ coconstituida pelo ambito material
apreendido pelo ambito da norma, pré-antecipado pelo intérprete em recorte a luz do

36 F dizer, o recorte da realidade ditado pela dimensio textual,

programa normativo.
consistente no ambito normativo, possui hierarquia equivalente a do programa da norma,
ambos pertencentes a estrutura interna das normas juridicas.

Nao se pode conceber, portanto, a norma juridica como um juizo hipotético descolado
da realidade aplicativa e, mais especificamente, de seu ambito de regulamentacdo. Os
elementos textuais e realisticos ndo encontram subsisténcia autdbnoma. A existéncia de ambos
¢ umbilicalmente interdependente, porquanto ndo se pode compreender um sem o influxo do
outro, e vice-versa.

Algumas ressalvas hdo de ser tecidas, no entanto, a respeito da captagcdo dos dados da
realidade pela estrutura das normas juridicas. Ndo serdo todos os fatos relacionados a

prescricdo em apre¢o que compordo o ambito normativo, sendo exclusivamente aqueles

elementos seletiva e valorativamente destacados da realidade social segundo os lindes

> MULLER, 2005, p. 37.
% Ibidem, p. 38.
%3 Ibidem, p. 41.
% Ibidem, p. 42.
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337 Neste ponto, ha que se diferencar entre ambito

estabelecidos pelo ambito da norma.
material, concernente a essa dimensdo mais abrangente, relativa a todos os dados faticos
relacionados ao problema juridico enfrentado, e ambito normativo, referente aos componentes
realisticos integrantes da estrutura normativa na estrita conformidade orientada por sua
dimensao textual.

Dai porque a tese de Friedrich Miiller, conforme o préprio autor advoga com
veeméncia, combate a perigosa perspectiva da “for¢a normativa do fatico”, consectério
problematico da miotica cisdo entre ser e dever-ser. A dimensdo linguistica estatuida pelo
programa normativo, ao mesmo tempo em que delimita de modo imperativo as possibilidades
de inclusdo de dados realisticos na estrutura normativa, veda peremptoriamente que alegacdes
faticas exteriores a tais limites afastem a prescritividade normativa.*®

Nesse sentido, argumentos econdmicos genéricos, segundo os quais um direito ndo
poderia ser concretizado a vista de sua carestia, salvo se amparados em nexos sistémicos
dessumidos da linguisticidade de outras normas de idéntica estatura, ndo poderdo obstar sua
efetivacdo estatal. Sob esse prisma, a teoria estruturante do direito, ao tornar juridicamente
controlavel a relacdo entre prescrigdes e realidade aplicativa, configura um ode a supremacia
da Constitui¢do, ao impedir que, sob um fantasismo retoérico conveniente, argumentos
pragmatistas sejam empregados a fim de reduzir, ou mesmo de eliminar, a for¢a normativa

dos preceitos constitucionais. Veja-se, a proposito, a categorica afirmag¢do de Friedrich

Miiller:

O ambito da norma entra no horizonte visual da norma juridica bem como da norma
da decisdo unicamente no enfoque indagativo determinado pelo programa da norma.
Legislagdo, administra¢@o e tribunais que tratam na pratica o ambito da norma como
normativo, nio sucumbem a nenhuma normatividade apécrifa do factico.”

A pretensdo exclusivista dos métodos tradicionais de interpretacdo funciona, na praxis
juridica, como encobridora, por meio da linguagem, de partes integrantes do ambito da norma
que, na verdade, codeterminam a decisdo do caso, inadmitindo identificagdo por meio da
Unica observancia dos canones da hermenéutica tradicional.

De tudo quanto exposto, o processo de aplicagdo das normas juridicas ¢ mais
adequadamente designado pela nomenclatura “concretizacdo”.*®® A atividade aplicativa do

direito, como se passa em relagdo a compreensdo em geral, ex vi 0 que se escreveu sobre a

TMULLER, 2005, p. 44.
%% Ibidem, p. 45.

3% Ibidem, loc. cit.

% Ibidem, p. 47.
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hermenéutica filosofica, ndo ¢ um ato meramente cognitivo de um sentido incrustado na

textualidade. *®!

Toda compreensdo se passa no presente da situagdo hermenéutica
indesgarravelmente vivida pelo intérprete, o qual desvela produtivamente a atualidade
mostrada pelo ser cambiante do ente interpretado, em didlogo estabelecido no devir
linguistico da tradigdo.’*® Logo, compreender se distingue de conhecer, este @iltimo um termo
tdo plasmado pela epistemologia da filosofia do esclarecimento.’®

Rememorados esses pressupostos hermenéuticos, o afinamento da metddica
estruturante com a hermenéutica filoséfica assoma evidente. A aplicagdo do direito &, repita-
se, um processo construtivo de sentido atual, € ndo um labor cognitivo de algo previamente
imanente aos juizos hipotéticos textualmente dispostos. Por certo, a concretizagdo do direito,
sempre referida ao caso, elabora os problemas da pré-compreensdo juridica no bojo da
dialética de perguntas e respostas, materializada no contraditorio processual e na critica

académica, desvelando a norma na interagdo singular entre programa normativo e ambito da

norma:

Nao ¢ possivel descolar a norma juridica do caso juridico por ela regulamentando
nem o caso da norma. Ambos fornecem de modo distinto, mas complementar, os
elementos necessarios a decisdo juridica. Cada questdo juridica entra em cena na
forma de um caso real ou ficticio. Toda e qualquer norma somente faz sentido com
vistas a um caso a ser (co)solucionado por ela. A solugdo, i. €, a concretizagdo da
norma juridica em norma de decisdo e do conjunto de fatos, juridicamente ainda ndo
decidido, em caso juridico decidido deve comprovar a convergéncia material de
ambos, publicé-la e fundamenta-la.>**

A concepg¢do do processo interpretativo juridico como concretizacdo € a consequente
integracdo do contexto aplicativo realistico no ambito da norma tornam controlaveis e
criticdveis as pré-compreensdes dos intérpretes sobre tais elementos, ensejando sua
reflexividade 6tima, habil a garantia da corre¢@o normativa democraticamente legitimada. Do
contrario, restariam influindo decisivamente na forma¢do do julgado, sem, contudo,
sujeitarem-se ao crivo da dialética processual e, mais importante, & fusdo de horizontes diante
da alteridade normativamente estruturada no caso concreto, estabelecendo arbitrario mal-

entendido. Acerca disso, atesta percucientemente Miiller:

A objetividade juridica ndo pode alegar defrontar-se com a prescrigdo ¢ o caso sem
“pressupostos”. Tais pressupostos ja sdo dados com a linguagem que abrange tanto

' MULLER, 2005, p. 54.

%2 GADAMER, 2015, p. 432.

% GADAMER, 1981, p. 104-105.
% MULLER, 2005, p. 50-51.
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as prescrigdes juridicas quanto os intérpretes. Eles atuam, outrossim, como
conhecimento de nexos materiais, de dados da experiéncia e sobretudo como
posi¢des, esforgos e teores materiais de teoria juridica, de teoria do estado, de teoria
constitucional, de dogmatica e de teoria do direito e da constituigdo; por
conseguinte, como forcas motivadoras preexistentes a concretizagdo individual. A
ciéncia juridica deve, ndo em ultimo lugar, verificar nesse sentido os seus
pressupostos, diferencia-los e expd-los sem falseamento e embelezamento em
termos de método.’*

E interessante observar o uso da expressoes “falseamento” e “embelezamento” em
termos de método. Nao raras vezes, a sacralidade dos métodos ¢ utilitariamente empregada
para invisibilizar as pré-compreensdes do intérprete referidas a integralidade dos elementos
componentes da normatividade, bem assim dos fatores extrajuridicos determinantes da norma
de decisdo formulada. O &libi metodolégico, pautado pela invocagdo retorica de topoi
aleatorios, escamoteia os motivos efetivamente conducentes do processo decisorio, com isso
sufocando a alteridade normativa atual.

Noutro giro, a relevancia dos elementos afetos ao dmbito normativo ¢ extremada no
que toca as normas constitucionais. Como bem acentua Miiller, aludidos preceitos
consubstanciam verdadeiras malhas abertas, sobremodo dependentes da integracdo realistica
atual para a clarividéncia de seu significado normativo.**® Isso porque, segundo Canotilho, a
Constituicdo do Estado Democratico de Direito corporifica um sistema aberto por exceléncia,
vazado por ampla pléiade de acordos incompletamente teorizados, frutos do pluralismo
inerente a sociedade democratica.*®” A ductilidade das ordens constitucionais, consoante

anota Zagrebelsky, é um fendémeno incontestavel.**®

5.6 Elementos de concretizacio normativa da Constituicio

A metodica estruturante de Friedrich Miiller, fixadas as premissas teoricas
supramencionadas, principia pela elucidacdo dos denominados elementos de concretizacio
normativa, em compilacdo dos dados e respectivos procedimentos interpretativos que atuam
conjuntamente no desvelamento da norma aplicdvel. A classificacdo desses elementos
obedece, primeiramente, a divisdo entre elementos de concretizacdo predominantemente
referidos ao teor literal do programa normativo e elementos de concretizacdo primacialmente

relacionados aos dados faticos do ambito da norma. Passa-se a aborda-los a seguir.

% MULLER, 2005, p. 53.

% Ibidem, p. 55.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Edigdes Almedina, 1997, p. 1180.

% ZAGREBELSKY, 2011, p. 37-39.
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5.6.1 Elementos referidos ao programa normativo

Sobre os elementos metodoldgicos preponderantemente atinentes ao programa
normativo, tem-se que subdividem-se em duas grandes classes: (a) métodos tradicionais de

interpretacdo; (b) principios da interpretagdo da Constituigao.
5.6.1.1 Os métodos tradicionais de interpretacdo

A critica de Miiller aos métodos tradicionais da interpretagdo ndo se dirige a sua
incidéncia no processo aplicativo do Direito, mas a pretensao de exclusividade no trato deste.
E inegavel, destarte, a relevancia e indispensabilidade dos métodos tradicionais. No entanto, é
patente sua insuficiéncia para a aplica¢do das normas constitucionais, donde se dessume que o
recurso exclusivo a eles oculta aspectos de consideragao indispensavel no ifer concretizador,
instaurando o mal-entendido.

Feitas essas ressalvas, tem-se que as regras tradicionais da interpretacdo compreendem
a interpretagdo gramatical, a interpretacdo histérica, a interpretacdo sistematica e a
interpretacdo teleoldgica. Segundo Miiller mostrara, cada uma dessas regras ndo pode ser
isolada das demais, haja vista que todas elas interagem na conformacdo dos respectivos
ambitos de tratamento.*®

A concretizacao da Constitui¢do principia pela busca do sentido literal das prescri¢des
textualmente delineadas. Inobstante, referida perscrutagdo, precisamente porque todo
compreender ¢, desde inicio, aplicar, encontra-se na dependéncia de pré-compreensdes sobre
a realidade aplicativa, bem como acerca dos demais elementos metodologicos de
interpretagio.’’® O sentido de um conceito juridico, por exemplo, ndo pode ser apreendido
sem a referéncia a tradicdo e ao contexto atual de aplicacdo, ainda que mirado apenas em sua
formulagao textual. Porquanto a tradicdo ¢ imanente a linguagem, e esta se acha embebida de
concretude, ndo ha como pretender a autonomia dos recursos filolégicos.

Dito isso, ha que se aclarar o auténtico espaco ocupado pela interpretagdo literal no
processo de concretizagdo constitucional: ela estabelece o primeiro (ndo o Unico) e
insuplantavel limite das possibilidades significativas da prescri¢do normativa.’”' Os dados da

realidade somente sdo apreendidos pela estrutura normativa nos lindes tracados pela dimensao

% MULLER, 2005, p. 63.
370 Ibidem, loc. cit.
! Ibidem, p. 64.
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textual. Da mesma forma, as propostas interpretativas antecipadas em relagdo a determinada
norma encontram sua primeira barreira nas fronteiras do texto normativo. Ora, na
interpretagdo do Direito, resta evidente ndo se poder dizer qualquer coisa sobre qualquer

coisa, conforme deflui da seguinte passagem dos escritos miillerianos:

O teor literal demarca as fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido, i. €,
funcionalmente defensaveis e constitucionalmente admissiveis. Outro somente vale
onde o teor literal for comprovadamente viciado. Decisdes que passam claramente
por cima do teor literal da constituicdo ndo sdo admissiveis. O texto da norma de
uma lei constitucional assinala o ponto de referéncia de obrigatoriedade ao qual cabe
precedéncia hierdrquica em caso de conflito.””

De acordo com a fungdo limitativa exposta, os elementos diretamente referidos ao
texto normativo tém precedéncia hierarquica diante de conflito com os outros indicadores
. . 373 . A . . L.
interpretativos.”~ Mencionada preeminéncia consubstancia garantia democratica em face dos
arbitrios judiciais, tornando ilegitimas as decisdes que desbordem do campo de possibilidades
do ambito textual da normatividade. Nesse diapasdo, ndo hd como deixar de mencionar as
decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de execugdo

antecipada da pena, apds o exaurimento da segunda instancia judicial374

, em flagrante atropelo
do texto do art. 5°, inc. LVII, da CRFB/1988, assim como a admissibilidade da decretacao de
prisdo preventiva de Senador da Republica em crime ndo definido como inafiancavel pela
Constitui¢ao, desbordante dos lindes do art. 53, § 2°, da CRFB/ 1988.37° Precitados decisorios,
com a devida vénia, consubstanciaram verdadeira ruptura com a ordem constitucional, por
mais pujantes sejam as razdes politicas subjacentes ao pragmatismo escancarado que se
perfilhou.

Certo ¢ que a restricdo do campo interpretativo possivel por parte do teor literal pode
ostentar maior ou menor intensidade. Isso ndo resulta diretamente, porém, da maior ou menor
clareza por parte do legislador, mas, precipuamente, da posse de um maior plexo de pré-
compreensdes adequadas por parte do intérprete. Afaste-se, desde logo, a maxima in claris

cessat interpretatio, uma vez que a constata¢do da clareza ja resulta da interpretacdo, munida,

de largada, das pré-compreensdes adequadas ao dizer da coisa.

7 MULLER, 2005, p. 64-65.

3" Ibidem, p. 98.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki. Didrio da
Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 17 de maio de 2016.
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Os elementos de interpretagdo historicos, teleologicos e sistematicos verificam-se
entrelacados em sua aplicagdo. Quanto a interpretacdo historica stricto sensu, ¢ evidente sua
fun¢do auxiliar e subordinada no processo de concretizagdo. O material legislativo
preparatorio e a persecucdo indireta das intengdes originalmente visadas pelos legisladores
somente podem ser empregados como recursos auxiliares ao esclarecimento das demais
dimensdes metodologicas de interpretagdo. No que concerne ao método teleologico,
respeitante a finalidade objetivada pela prescricdo compulsada, tem-se que, de igual modo,
seu seguimento sera embasado pela interagdo das demais dimensdes.’’®

De maior relevo para o presente trabalho, contudo, a interpretacdo sistematica reclama
reflexdo especifica. A concretizagdo sistematica compreende tanto o contexto dos teores
literais argumentativamente descerrados, quanto a interagdo das estruturas materiais dos
ambitos de regulamentagdo das demais normas envolvidas no caso e da unidade sistémica do
ordenamento juridico.’”” O recurso a tradigdo linguisticamente compartilhada mostra-se
imprescindivel para o delineamento dos nexos de sentido entre as normas juridicas e o
ordenamento juridico.

Com efeito, a interpretagao sistematica assume notdria importancia na delimitagdo dos
ambitos de protecdo dos direitos fundamentais, exsurgindo como procedimento alternativo a
ponderagdo de valores. Porque conviventes em um mesmo ordenamento juridico e desde logo
embebidos de tradicdo na unidade constitucional, os direitos fundamentais ndo podem colidir,
sendo no nivel pré-compreensivo, no qual sdo alvos de concorréncia normativa, cabendo ao
intérprete tragar os limites do ambito de protecdo de cada qual em face de reprojecdo perante
a singularidade do caso concreto.’”®

Saliente-se que, ao contrario do que sustentou parte da doutrina constitucional
tradicional, os direitos fundamentais ndo tem seus limites fixados pela legislagdao
infraconstitucional, mesmo em se tratando de normas de eficacia contida.’” Ao revés,
conformam e corrigem os preceitos hierarquicamente inferiores, mercé de sua supremacia

constitucional. Assim, afirma Friedrich Miiller:

7 MULLER, 2005, p. 70.

"7 Ibidem, p. 69.

™ MULLER, Friedrich. La positividad de los derechos fundamentales: cuestiones para una dogmatica practica
de los derechos fundamentales. Tradug@o do alemao, estudo preliminar e notas de Alberto Ochling de los Reyes.
Madrid: Editorial Dykinson, 2016, p. 110.

379 Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1998, p. 116.
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Os direitos fundamentais estdo especialmente reforgados nos seus ambitos de
normas. Em virtude da sua aplicabilidade imediata, eles carecem de critérios
materiais de afericdo que podem ser tornados plausiveis a partir do seu proprio teor
normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias. **

A delimitacdo dos ambitos de protecdo dos direitos fundamentais, dada sua
aplicabilidade imediata e eficicia plena, parte de seu proprio teor normativo, forcosamente
referenciado a tradi¢do juridica e aos campos sedimentados de sentido que subjazem a cada
uma de suas esferas regulamentares, especialmente frutuoso ante o longevo processo de

afirmacao historica que veiculam.

5.6.1.2 Os principios da interpretacdo constitucional

Os principios da interpretacdo constitucional foram sistematizados por Konrad Hesse,
mestre de Friedrich Miiller, o qual incorporou em sua doutrina a teoria estruturante do Direito
de seu discipulo. Hesse parte da topica de Viehweg, considerando que a aplicacdo

381 :
Esta lucubra seus topoi com

constitucional também se opera por meio da ars inveniendi.
fulcro nos problemas juridicos apreciados, encontrando os lugares argumentativos que, em
um jogo de suscitacdes pautado por razdes e contrarrazdes, conduz a solucdo do caso
decidendo. No entanto, dada a vinculatividade positiva propria ao raciocinio juridico, ha que
se limitar a consideragdo, coordenacdo e valoracdo de tais pontos de vista, fungdo que Hesse
atribui aos referidos principios da interpretagdo constitucional.”™

Por primeiro, Konrad Hesse alude ao principio da unidade da Constitui¢do. Conforme
seus ditames, a norma constitucional sempre deve ser interpretada a luz da conexdo total
estabelecida em relacdo ao sistema normativo e as demais normas.*® Inconcebivel, por essa
razdo, a existéncia de normas constitucionais inconstitucionais, conforme sugerido pelo
estudo de Otto Bachof.*®* Deste modo, na concretiza¢do da norma constitucional, devem ser

afastadas as contradi¢cdes acaso vislumbradas em relagdo aos outros preceitos da Constitui¢ao.

Deveras, as colisdes entre as normas constitucionais sdo tdo somente aparentes, resultados

* MULLER, 2005, p. 68.

¥ VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugio de Tércio Sampaio Ferraz Jinior. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1979, p. 34.

%2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugio de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 63-64.

% Ibidem, p. 65.

¥ Cf. BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Tradugdo e nota prévia de José Manuel M.
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parciais do processo concretizador, a serem superados com a elaboragdo adequada dos nexos
sistematicos observaveis entre os preceitos constitucionais e a tradi¢io que a eles subjaz.**
Noutro norte, o principio da concordincia pratica impde que, no processo de
concretizagdo constitucional, sejam harmonizados os bens juridicos protegidos pela
Constituicdo, de sorte que cada um deles ganhe realidade e tenha sua normatividade
assegurada. Incabivel, por essa razdo, cogitar-se do sacrificio de um direito as expensas de

outro, como sugere a teoria da pondera¢do de valores entalhada pela jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional Federal alemao. Acerca do tema, esclarece Konrad Hesse:

Onde nascem colisdes ndo deve, em “ponderagdo de bens” precipitada ou até em
“ponderacdo de valor” abstrata, um ser realizado a custa do outro. Antes, o principio
da unidade da Constituicdo pde a tarefa de uma otimizagdo: a ambos os bens devem
ser tragados limites, para que ambos possam chegar a eficacia 6tima. Os tragamentos
dos limites devem, por conseguinte, no respectivo caso ser proporcionais; eles ndo
b
devem ir mais além do que ¢ necessario para produzir a concordancia de ambos os
bens juridicos. “Proporcionalidade” expressa, nessa conexdo, uma relagdo de duas
grandezas varidveis e precisamente esta que satisfaz o melhor aquela tarefa de
otimizag¢@o, ndo uma relagdo entre uma “finalidade” constante e um “meio” variavel
ou varios. [...] “Ponderacdo de bens” carece, para suas valoragdes, de uma tal
diretiva; a ela falta ndo so6 o apoio sustentador, mas ela cai também sempre no perigo
386
de abandonar a unidade da Constituigdo.

Com base no trecho acima reproduzido, ¢ possivel perceber que o principio da
proporcionalidade para Hesse possui um sentido diverso daquele esposado por outros autores.
A delimitacdo 6tima dos ambitos normativos dos direitos fundamentais, assegurando a
harmonizagdo de ambos, difere da mensuracdo estabelecida com vistas a uma relagdo
utilitarista de meios e fins, proposta por meio de sua caracterizagdo com base na triade de
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Cogita-se, aqui, de uma teoria
dos limites imanentes, pautada na unidade da Constitui¢do, € ndo de uma teoria das restri¢cdes
externas que admite colisdes e sacrificios de direitos fundamentais.

Outro principio da interpretagdo constitucional ¢ o critério da exatiddo funcional.
Segundo suas diretrizes, o intérprete, no exercicio de seu mister aplicativo, deve se conter
quanto aos meios e aos resultados no ambito competencial de sua esfera de atuagdo. Assim,
da interpretacdo constitucional ndo pode derivar a remog¢do do quadro de distribui¢do de
funcdes previsto constitucionalmente.*®” A toda evidéncia, isso ndo significa que, diante da
omissdo inconstitucional das autoridades competentes, ndo possa o Poder Judicidrio

concretizar diretamente os comandos constitucionais. Para além da aplicabilidade imediata e

% HESSE, 1998, p. 65-66.
% Ibidem, p. 66-67.
¥ Ibidem, p. 67.
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direta das normas definidoras de direitos fundamentais, mencionada atuacao substitutiva
encontra guarida no plexo de atribuigdes constitucionalmente confiado aos julgadores,
especialmente diante do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5° inc.
XXXV, da CRFB/1988). Sendo possivel, no entanto, ha que ser preservado o espaco de
conformacdo do legislador, como se passa, por exemplo, em rela¢do a técnica do estado de
coisas inconstitucional.

Lado outro, o principio do efeito integrador, fincando raizes no pensamento de Rudolf
Smend, preconiza que o intérprete deve priorizar os pontos de vista constitucionais que
preservem a unidade politica visada pela Constituicdo. O integracionismo ndo pode ser
perseguido a qualquer custo, porém. Tratando-se de induvidoso recurso auxiliar e
subordinado da interpretacdo, ndo autoriza o intérprete a exceder os limites estabelecidos
pelas prescrigdes constitucionais.’®® Nesse diapasdo, sdo repelidos os argumentos daqueles
que, sob a escusa de promoverem a ora malograda reunificagdo do Brasil, sustentaram o
cabimento de um processo de impeachment sem crime de responsabilidade.

Por fim, Hesse alude ao principio da for¢a normativa da constitui¢do, cujo desiderato
deve nortear todo processo de concretizagdo constitucional. A interpretacdo das normas
juridicas deve buscar, sempre e em qualquer caso, a maxima efetividade da Constituicdo, com
a preferéncia aos argumentos e pontos de vista que confiram for¢a otimizada aos preceitos

constitucionais.’®
5.6.2 Elementos de concretizagdo referidos ao dmbito da norma

Os elementos de concretizagdo formulados a partir do &mbito da norma e do dmbito
do caso ja tiveram sua defini¢do exposta quando da tratativa da estrutura das normas juridicas.
Em apertada sintese, o programa normativo, dimensdo textual das prescri¢des juridicas,
recorta do ambito material os fatos juridicamente relevantes que compdem o ambito
normativo, dimensao realistica da norma.

Repise-se que ndo se trata de um processo linear, mas circular. Para compreender o
programa normativo, o intérprete pré-compreende o ambito de regulamentacdo e a
integralidade da estrutura normativa, em sucessivas reformulacdes de seu projeto, observada a

. . ~ . o . . N 390 . ey eqe
imbrica¢ao das duas dimensdes, insubsistentes de modo autonomo.”~ A incindibilidade dos

% HESSE, 1998, p. 68.
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momentos da compreensdo e a ineréncia da situagdo hermenéutica linguistico-tradicional,

, ;- . . : ~ 391
posto seu carater ontoldgico e universal, imantam todo o processo de concretizagdo.

5.6.3 Elementos dogmaticos

Os elementos dogmaticos referem-se as fontes doutrinarias do saber juridico, como
manuais, tratados, teses e comentarios. Embora despidos de vinculatividade direta, exercem
importante papel mediador no processo de concretizagcdo das normas juridicas, constituindo
parcialmente a tradi¢do juridica de cujo manancial sedimentado se descortinam os campos de
mostragdo a desvelarem o sentido presentificado da normatividade.*

De outra parte, o sistema de comunica¢do juridica instaurado pela dogmatica
constitucional aprimora a discutibilidade e controlabilidade discursiva do exercicio aplicativo
oficial no Direito. A importante fungdo critica protagonizada pela academia enseja a correcdo
de rumos dos eventuais desvios normativos e possibilita a superacdo de mal-entendidos
advenientes da irreflexdo dos preconceitos a luz da alteridade da ordem constitucional.**®

Urge ressalvar, todavia, que a comprovagdo da convergéncia com determinadas
posi¢des dogmaticas em nada desvencilha o aplicador juridico do 6nus de fundamentagdo de
seu processo interpretativo. A par da imperiosa dialeticidade argumentativa a ser travada
em torno dos elementos integrantes da estrutura normativa, com a devida consideragdo das
pressuposi¢des postas em jogo, a prevaléncia dos aspectos concernentes aos limites dos
preceitos constitucionais proscreve qualquer intento justificador de rupturas com os

programas normativos, ainda que embasadas na citagdo casuistica de abalizados

posicionamentos doutrinarios.

5.6.4 Elementos de técnica de solucao

A apresentagdo de técnicas procedimentais de formulacdo de hipoteses sobre a norma,

tanto no plano argumentativo quanto naquele relativo ao exame da matéria fatica, corresponde
o 5 395 5 - -

ao escopo dos elementos de técnicas de solugdo.”” A titulo exemplificativo, confira-se os

manuais de elaboracdo de sentengas civeis, penais e trabalhistas. Malgrado sua induvidosa

I GADAMER, 2015, p. 409.
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relevancia, sdo elementos meramente auxiliares no processo de concretizacdo, ndo possuindo

qualquer preferéncia diante dos materiais diretamente referidos a normas.
5.6.5 Elementos de teoria

Os elementos em apre¢o concernem as teorias do direito expressa ou implicitamente
perfilhadas pelos intérpretes juridicos. Consistem em um plexo concatenado de proposi¢des
que pretendem responder a perguntas sobre os fundamentos e a natureza do direito, os modos
corretos de interpretar suas normas e aplica-las, entre outras questdes.””

A adogdo de uma teoria do direito ndo expressa um ato de vontade submetido as
preferéncias pessoais do intérprete. Tampouco se pode pretender que, encampada uma
perspectiva teodrica, o ordenamento juridico tenha de se adequar a ela. Na seara juridica,
qualquer embasamento tedrico deve ser normativamente orientado. Nao sdo as normas que
devem se adequar a teoria, mas o contrario. Disso resulta a extrema cautela exigida do jurista
no momento de se aferrar a uma teoria do Direito. Nao raras vezes, o insulamento teorico da
academia juridica cumula em perigoso olvide da normatividade, convertendo a pesquisa no
Direito em inauténtico ensaio de laboratério, desgarrado da positividade normativa e da
realidade aplicativa que lhe subjaz.

Com efeito, o primeiro passo que deve nortear a eleicdo de uma matriz tedrica ¢ a
averiguagdo de sua referibilidade adequada a normatividade posta. A estreita vinculagdo com
o material autoritativo do direito ¢ indispensavel para assegurar o cumprimento dos
desideratos compreensivos e legitimadores perseguidos pelo mister aplicativo no Direito.*”’

Nao se afigura descabido, sendo recomendavel, segundo o entendimento perfilhado
neste estudo, o seguimento do pluralismo metodolégico. Ora, dada a primazia da ordem
juridica e, por outro lado, o pluralismo insito a juridicidade das sociedades democraticas, ¢
pouco provavel que a devogdo incondicional a uma teoria ou pensador possa ofertar as bases
para uma aplicacdo escorreita do Direito. Repele-se, assim, os argumentos daqueles que em
tudo veem sincretismo metodoldgico, como se o pesquisador juridico fosse coarctado a
brandir uma s6 perspectiva teorica, afinando-se com apenas um autor. Aludido
posicionamento empobrece a academia juridica e desgarra-a, ainda mais, da praxis candente.

Enquanto problemas de toda sorte estdo a reclamar aprofundada reflexdo tedrica e dogmatica,

% MULLER, 2005, p. 87.
7 Ibidem, p. 89.
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pesquisadores se engalfinham em querelas vas, sobre se a visdo deste ou daquele autor seria a
melhor, ndo raro com a imputagdo de adjetivos desmerecedores a contraparte.

Decerto, a teoria do Direito que se pretenda aplicavel em terrae brasilis deve servir a
Constitui¢do da Republica, e ndo o contrario. E evidente que ndo se trata de um processo
linear. A circularidade hermenéutica, como ndo poderia ser diferente em razdo de ser carater
ontologico, também se opera aqui. O intérprete mira o ordenamento juridico mediado por uma
pressuposi¢do hermenéutica, a qual deve ser paulatinamente reprojetada e reformulada diante

da alteridade normativa, apurando-se sua (i)legitimidade diante dela.
5.6.6 Elementos de politica constitucional

Os elementos de politica constitucional abrangem todas as questdes tangentes as
consequéncias da aplica¢do das normas juridicas. Tematicas como os impactos economicos de
uma decisdo judicial, a repercussdo de uma solugdo normativa para as relacdes exteriores de
um Estado e a consideracdo unicamente valorativa de contetidos decisorios compdem essa
espécie de material argumentativo.”®

Quanto a tais elementos, sobreleva assentar que, em nenhuma hipdtese, podem
justificar o afastamento da normatividade positivada.”” Uma das finalidades precipuas da
Constituicdo consiste em pdr termo a controvérsias politicas, reduzindo a complexidade da
deliberacao publica e estabelecendo acordos argumentativos minimos para a comunidade. A
alteracdo dessas decisdes fundamentais somente pode se obrar por intermédio dos
mecanismos institucionalmente previstos, a saber, no caso brasileiro, por for¢a de emenda a
Constitui¢ao.

Deste modo, quando muito, podem os elementos de politica constitucional servir a
interrogagdo e clarificagdo significativa do material normativo, nos estritos limites tragados
por seus programas. Isso ndo significa, porém, que ndo devam ser meticulosamente refletidos
no processo de concretizacao do Direito.

Indubitavel se afigura que tais elementos, ainda que sub-repticiamente, participam das
decisdes juridicas como pré-compreensdes influentes na formacdo dos juizos normativos.
Temerario seria que ndo fossem explicitamente confrontados pela alteridade normativa, o que

se impde justamente com o escopo de que seu afastamento se faga as escancaras, obstando o

% MULLER, 2005, p. 89.
% Ibidem, p. 90.



135

sufocamento da circularidade hermenéutica pelo autocentramento do intérprete em seus

preconceitos politicos.
5.7 Em busca de uma hierarquia entre os elementos de concretizacio

A garantia da forca normativa da Constituicdo depende, sobremodo, de copiosa
reflexdo sobre a hierarquia dos elementos de concretizagdo constitucional. Nao se pode
descurar da primazia ostentada pelos elementos diretamente referidos a normatividade
constitucional em relagdo aqueles cujo tratamento deve obedecer a sua natureza meramente
auxiliar no mister aplicativo. Do contrario, a ordem constitucional so¢obraria ante a ardilosa
invocacao de qualquer fopos com pretensdes de cientificidade, portadores de um arremedo de
juridicidade destinado a ludibriar retoricamente os incautos de ocasido, como se a decisdo a
margem dos limites textuais da Constituicdo pudesse se justificar pela sofisticada remissdo a
termos desenraizados do solo normativo.

Sobre os conflitos verificados entre os elementos ndo diretamente referidos a normas,
Friedrich Miiller testifica que, dada sua acessoriedade, ¢ impossivel estabelecer regras de
preferéncia entre eles.*”’ A prevaléncia havera de ser apurada, portanto, em face do melhor
amoldamento a significatividade desvelada pelos elementos diretamente referidos a normas,
no bojo do jogo argumentativo dialeticamente travado.

No tocante aos conflitos observados entre os elementos diretamente referidos a normas
e aqueles indicados no paragrafo anterior, ¢ de se assentar peremptoriamente a prevaléncia
inafastavel do material normativamente orientado.*’! Assim, razdes de politica economica,
argumentos pragmaticos atinentes aos supostos efeitos da decisdo no mercado, bem como
quaisquer outras alegacdes de analogo jaez que se apresentem, jamais podem fundamentar o
desvio das solugdes decorrentes dos programas e ambitos normativos, sob pena de inevitdvel
debacle da ordem constitucional.

Questdo mais tormentosa diz respeito aos conflitos interpretativos verificaveis entre os
elementos de concretiza¢do diretamente referidos a normatividade. Em principio, observa-se
que o material interpretativo predominantemente concernente aos textos normativos possui

402

hierarquia idéntica aquele atinente ao d&mbito da norma.™ Inobstante, tendo em vista que a

“9 MULLER, 2005, p. 91.
“! Ibidem, p. 94.
2 Ibidem, p. 98.
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delimitagdo dos contornos do dmbito normativo ¢ ditada pelo programa textual, ¢ de se

concluir pela preferéncia deste ultimo, pelas razdes expostas por Miiller:

Negativamente, i. é, para a determinagdo do limite de resultados admissiveis
(normas de decisdo), os elementos de interpretagdo diretamente referidos a textos de
normas, i. €, a interpretacdo gramatical e sistematica, tém prevaléncia também sobre
os elementos do ambito da norma, por razdes inerentes ao Estado de Direito. Assim
o programa da norma formulado no teor literal orienta no sentido da delimitacdo e
limitag@o ndo apenas o processo da sele¢do de pontos de vista materiais a partir do
ambito genérico de regulamentagdo da prescri¢do (Ambito material) e a partir do
ambito do caso (conjunto de fatos do caso juridico), mas todo o processo da
concretizagdo. "

Os conflitos entre os métodos juridicos de interpretagdo em sentido estrito, por seu
turno, apontam para a primazia dos métodos gramatical e sistematico em face dos métodos
historico e teleologico. As dimensdes gramatical e sistematica da normatividade revestem-se
de dupla funcdo, limitadora e produtiva. No primeiro aspecto, limitam as possibilidades
legitimas de concretizagdo do material juridico, a luz do principio do Estado Democratico de
Direito. Quanto ao segundo, apontam decisivamente para uma aplicagdo possivel diante do
caso decidendo*™”.

Ante a abertura da ordem constitucional, resulta evidente que, em parte consideravel
dos casos, os elementos gramatical e sistematico ndo dispdem de for¢a enunciativa suficiente
para indicar, per se, a solugio normativa aplicavel.*”> No mais das vezes, funcionam apenas
em sua funcdo limitadora, cabendo o processo concretizador ultimar-se no jogo argumentativo
dialeticamente orientado, capacitado a interrogacdo do alter normativo no didlogo horizontico

entre julgador, litigantes e comunidade juridica, no cerne da tradicdo linguisticamente

presentificada.

Em caso de conflito, o texto da norma é o ponto de referéncia hierarquicamente
precedente da concretizagdo, enquanto determinacdo do limite das possibilidades
decisorias admissiveis. O teor literal ndo é a lei, mas a forma da lei. E, contudo, o
teor literal que formula — em que pese qualquer inconclusividade da
implementagdo linguistica — o programa da norma vinculante como diretriz
material bem como limite normativo. Isso fundamenta em virtude dos imperativos
do Estado de Direito o primado dos modos gramatical e sistematico de interpretagio
na sua fungio de limite da formagdo admissivel da decisdo.**

“> MULLER, 2005, p. 95.
%% Ibidem, p. 99.

3 Ibidem, p. 100.

% Ibidem, p. 95.
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Nao se pode negar a fungdo limitadora exercida pelo aspecto gramatical da
normatividade. Assim, por exemplo, veja-se o art. 53, § 1°, da Constitui¢do da Republica. Ao
preceituar que deputados federais e senadores da Republica apenas podem ser presos em
flagrante delito de crime inafiangavel, tal dispositivo inadmite outra interpretagdo adequada
que ndo aquela segundo a qual o estado de flagrancia, de presenca obrigatdria, deve referir-se
aos crimes de racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo, ou aos delitos
legalmente definidos como hediondos, assim como a a¢do de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico.

Data maxima venia, investigacdes relativas aos delitos de corrupcdo passiva,
prevaricacdo, peculato, bem assim a genérica imputacdo de obstrucdo a justica, ndo podem
fundamentar um decreto de prisdo preventiva dos aludidos parlamentares. O exercicio
exegético encetado pelo Supremo Tribunal Federal, de considerar a inafiangabilidade quanto
ao seu cabimento in concreto, desborda, a mais ndo poder, do limite erigido pelo citado
dispositivo constitucional.*”” Ao mencionar “inafiangavel”, a potencialidade abstrativa restou
inafastavel no processo interpretativo da norma. Apenas os crimes previamente designados
pela normatividade como insuscetiveis, ex ante, de fianga, poderdo ensejar o decreto prisional.
Do contrario, bastaria o magistrado, a vista de qualquer delito, aduzir razdes genéricas para
justificar o descabimento da fianga na espécie.**®

Nem se invoque razdes de ordem politica ou de emergéncia sensacionalista quanto a
hipotese assinalada. Para além da insuperabilidade dos limites textuais, medidas alternativas a
prisdo bastariam para assegurar cautelarmente a cessag¢do dos delitos vulgarmente agrupados
sob o rdtulo da “corrupc¢do”, como o afastamento do mandato, ou mesmo sua perda, mediante

o devido processo administrativo a tramitar na casa legislativa da qual se cuide.

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Cautelar n® 4039. Relator: Min. Teori Zavascki. Didrio da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 13 de maio de 2016.

“% STRECK, Lenio Luiz. O nome que o STF dd é o nome que fica? Eis o busilis do caso Delcidio! Disponivel
em: < http://www.conjur.com.br/2015-dez-03/senso-incomum-nome-stf-fica-eis-busilis-delcidio>. Acesso em:
25 de maio de 2017.
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6 A TEORIA PLURIDIMENSIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
CONTEUDO ESSENCIAL DESSAS NORMAS

O desenvolvimento pluridimensional da teoria dos direitos fundamentais visa a
subsidiar o reposicionamento fenomenologicamente adequado da questdo da reserva do
possivel proposto pelo presente trabalho. A elucidag¢do da dupla dimensdo dos direitos sociais
e a explicitacdo do processo de delimitagdo concreta do contetido essencial dessas normas
tenciona alicercar a interrogacdo da afirmada interagdo entre direitos sociais e escassez,

desvelando a (i)legitimidade dos contornos nos quais ¢ hodiernamente (in)compreendida.

6.1 Introducio a teoria dos direitos fundamentais de Peter Haberle

Peter Héberle parte de uma teoria normativo-institucionalista para desenvolver sua
concepgio sobre os direitos fundamentais.*” Ao contrario dos teéricos que vislumbravam os
direitos fundamentais como portadores de uma origem axiolégica pré-estatal, o autor
propugna que referidas normas nascem e encontram sua concretude na positividade estatal.*!”

Neste norte, a liberdade, vislumbrada pelos liberais como um espaco neutro imunizado
a intervencdo estatal, ¢ concebida por Hiberle como institucional por exceléncia. Sua
existéncia mesma e seus contornos derivam da substancialidade constante do texto
constitucional. Dai porque o autor atribui uma funcdo social a toda liberdade e postula a
influéncia de tal dimensdo na delimitacdo dos contornos de seu 4mbito normativo.*'!

Mais relevante que a consequéncia antes apontada em razao da defini¢do normativo-
institucionalista da liberdade, ¢ sua insepardvel classificagdo como liberdade fatica. Deveras,
a liberdade constitucionalmente assegurada pressupde, como elemento interno de seu ambito
de prote¢do, a garantia das condi¢des existenciais basicas para sua fruicdo. Ha, portanto, uma
relacdo de condicionamento subsistente entre os direitos fundamentais e o principio do Estado
Social e Democratico de Direito, pois, ndo estivesse o individuo em condigdes de exercitar
efetivamente sua propria liberdade, entdo essa ndo passaria de um valor formal, posto
figurativamente no papel.*'?

Decerto, o resultado integral perseguido pela Constituicdo por meio da garantia dos

direitos fundamentais estaria posto em discussdo cada vez que uma parte dos titulares formais

“° HABERLE, 1997, p. 56.

" HABERLE, Peter. EI Estado Constitucional. Tradu¢io de Héctor Fix-Ferro. Estudo introdutério de Diego
Valadés. México: Universidade Nacional Autonoma de México, 2003, p. 175.

“'' HABERLE, 1997, p. 60.

12 Ibidem, p. 69.
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desses direitos ndo pudesse exercitar em concreto suas proprias liberdades, porque faltante a
elas a base econdmica para uma existéncia digna. Em tal caso, os direitos fundamentais se
vislumbrariam despidos de eficacia, resultando impedida a explicacdo de sua fun¢do social.
Perderiam, outrossim, seu sentido como conformadores da coletividade, porque uma
comunidade se forma somente entre pessoas formal e faticamente livres. Os individuos que,
contrariamente, sofrem restricdes econdmicas intensas, tornam-se presas faceis para aqueles
que sdo mais fortes economicamente e, por esse motivo, tém nulificada sua capacidade de
tomar decisdes autdbnomas.*"

Demais disso, a garantia dos direitos fundamentais ¢ essencial ao principio
democratico, constituindo dimensdo interna dele. Isso porque a tutela escorreita dos direitos
fundamentais € a inica forma de permitir a minoria as possibilidades para que um dia se torne
maioria. Os direitos fundamentais consubstanciam, sob esse prisma, condi¢des de cidadania

politica, conformadores de um perfil de cidadania ativa.*'*

6.2 A concepc¢io normativo-institucionalista dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais revestem-se, para Héberle, de uma dupla dimensdo. De um
lado, consubstanciam direitos subjetivos outorgantes de garantias, faculdades e de poderes de
acdo para seus titulares. Por outro, em sua dimensdo objetiva, conformam um sistema unitario
responsavel por ditar a direcdo a ser perseguida por uma coletividade, impondo aos agentes
publicos que pautem suas condutas pelas balizas por eles estabelecidas.*

Pari passu com a qualidade de direito subjetivo, os direitos fundamentais ostentam

Y10 1sto ¢, a implementagdo, garantia e

inconteste fun¢do social, como salientou Gierke.
desenvolvimento dos direitos fundamentais pde-se, igualmente, a servico dos objetivos
maiores da comunidade politica, expressos nos principios estruturantes de sua Constitui¢ao.
Com isso, ndo se quer dizer que a fruicdo subjetiva das normas fundamentais esteja na
dependéncia de designios comunitarios. '’ Estes aparecem apenas como passo intermediario,

dado que, quanto ao nucleo essencial dessas normas, dotado da caracteristica de trunfo,

nenhuma objecdo politica de cunho metaindividual seré cabivel.

*> HABERLE, 1997, p. 69.

% Ibidem, p. 71.

% Ibidem, p. 163.
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Certo €, porém, que o tracado dos limites imanentes dos direitos fundamentais opera-
se pelos recursos metddicos concretistas, entre os quais aparece, com grande relevo, o
elemento sistematico. Assim, em respeito ao principio da unidade da Constitui¢do, a
delimitacdo de um direito fundamental ndo poderd desconsiderar o quadro constitucional
sistémico e a necessaria interagdo com as demais normas definidoras de direitos
fundamentais, ou com o mesmo direito fundamental de que se cuide, porém titularizado por

.. 418
outros membros da coletividade.

6.3 A delimitacio dos direitos fundamentais e o principio do equilibrio

Por inserirem-se em um quadro normativo inter-relacional, os direitos fundamentais
tém sua garantia matizada por uma concorréncia entre interesse publicos e privados. A
aplicagdo dessas normas envolve, portanto, sempre um exercicio de harmonizagdo entre tais
interesses ¢ de delimitagdo dos ambitos normativos dos direitos fundamentais tendo em vista
sua Otima efetividade normativa. Destarte, a insercdo dos direitos fundamentais em um
sistema constitucional unitdrio e a correlacdo existente entre eles, sob 0s aspectos subjetivo e
objetivo, reclama a persecucdo de um caminho harmonizador dessas normas, o qual, porém,
ndo pode despi-las de sua cogéncia normativa, tampouco malferir a unidade constitucional.*"’

Sob esse prisma, o principio do equilibrio de bens constitucionais, por meio da reserva
dos principios constitucionais gerais, parece uma solugdo constitucionalmente adequada. E
dizer, os principios constitucionais estruturantes sdo as pedras de toque a partir das quais o
processo delimitativo (e ndo restritivo) dos direitos fundamentais sera desvelado.*’ No caso
brasileiro, em construcdo intentada por este trabalho, sumariza-se os principios gerais
mediadores na vigente Constitui¢do da Republica, sem a pretensdo de exaustividade, porém.
Noutro giro, qualifica-los como principios gerais norteadores do processo de equilibrio de
direitos fundamentais ndo afasta as demais fun¢des dessas normas, diretamente aplicaveis,
ante a supremacia da Constituicao.

Dito isso, elenca-se, verbi gratia, os seguintes principios gerais: (a) principio do
Estado Social e Democratico de Direito (art. 1°, caput, da CRFB/1988; (b) principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III); (c¢) principio do pluralismo (art. 1°, inc. V);

principio da soberania popular (art. 1°, pardgrafo tnico); (d) principio da erradicacdo da

“'S HABERLE, 1997, p. 86.
9 Ibidem, loc. cit.
2% Ibidem, p. 87.
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pobreza e da reducdo das desigualdades (art. 3° inc. III); (e) principio da ndo-discriminag¢ao
(art. 3°, IV); (e) principio do igual respeito e consideracdo (art. 5°, caput); (f) principios da
existéncia digna e da justica social (art. 170, caput); (g) principio do pleno emprego (art. 170,
inc. III); principio da propriedade privada socialmente funcional (arts. 5°, caput, e 170, inc.
I); principios da livre iniciativa e da livre concorréncia (art. 1°, inc. IV, e art. 170, inc. IV).

Com efeito, os principios acima explicitados, além de outros, implicita ou
explicitamente dessumidos do texto constitucional, assumem a fun¢do de mediadores do
processo hermenéutico de delimitacdo dos dmbitos normativos dos direitos fundamentais
concorrentes em um dado caso. E em torno deles que a argumentagio sobre o principio do
equilibrio de bens constitucionais sera travada.

E curial evidenciar a discrepancia entre a teoria dos limites imanentes de Friedrich
Miiller e o principio do equilibrio de Peter Hiberle, de um lado, e a teoria da ponderagdo de
Robert Alexy, de outro.*' Os dois primeiros autores, ao contrario do jurista de Kiel, ndo
aceitam a existéncia de efetivas colisdes entre direitos fundamentais, vislumbrando essas
como meramente aparentes e, por isso mesmo, melhor definidas como concorréncias.*?

Em observancia ao primado da unidade da Constituicdo, ilegitima se revela a
pressuposi¢io de conflitos internos entre suas normas.** Isso parece mais evidente diante da
assun¢do de uma teoria concretista da interpretacdo constitucional. Se a norma juridica ¢
estruturada na realidade, desvelando-se apenas diante da concretude aplicativa, ja pressupoe,
ao longo desse processo, a contengdo de seus limites na interacdo sist€émica com o todo da
Constituicao e com os demais direitos fundamentais postos em jogo.

A imbricacdo entre a interpretacdo constitucional e a forgosa inser¢do do ser da
tradi¢do linguisticamente presentificada atribui um fio de coeréncia ao projeto de delimitagao
normativa, a ser encontrado no aqui do presente a luz da continuidade perante a
intencionalidade (e ndo inten¢do) inegdvel da alteridade normativa que fala por si no
intérprete que a ausculta. Inexistem, portanto, colisdes efetivas, tampouco sacrificios de
direitos em prol de outros, porque os limites, imanentes, unicamente sdo dados na concretude
aplicativa.

Ressalte-se que os direitos fundamentais somente podem arrimar seu processo
delimitativo na tutela de bens juridicos de igual hierarquia constitucional, admitindo

circunscricdo concreta cada vez que isso seja necessdrio para sua tutela. A esfera de

1 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 117-118.

“>MULLER, 2016, p. 110.

2 HABERLE, 1997, p. 94-95.
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operatividade dos direitos fundamentais e dos bens juridicos que os delimitam apenas pode
ser determinada mediante o impulso de um fundamento genuinamente constitucional.** No
caso dos direitos fundamentais sociais, por exemplo, as cldusulas norteadoras de sua
harmonizagao residem nas estruturas objetivas do principio do estado social e democratico de
direito, bem como dos principios da dignidade humana, da existéncia digna, da redug¢do das
desigualdades e da igualdade. O contetido essencial indispensavel para uma vida digna deve
ser garantido mediante aferi¢do na tradi¢do presentificada, observando-se, contudo, eventuais
extrapolagdes desse nucleo capazes de obstar que iguais pretensdes se concretizem em relagdo
a outros titulares do mesmo direito.

Ha que se afugentar, pois, um mal-entendido. Os bens juridicos constitucionais
concorrentes ndo se encontram inseridos em uma relagdo de supra ou subordinagdo, de sorte
que um excluiria o outro. Pelo contrario, estdo coordenados de maneira que se condicionam
reciprocamente, observado o império da interpretacdo sistematica e o principio da unidade da
Constituicao, sempre guiados pelas clausulas antes aduzidas.

Incabivel considerar os direitos fundamentais como valores, o que remonta a tradi¢do
moderna neokantiana e, por essa razdo, ainda se vislumbra atrelado a separagdo abissal entre
sujeito e objeto. Valores, no sentido da metafisica moderna, corporificam universais
racionalmente acessiveis, de valéncia invaridvel e a-histérica, em todas as épocas e
civilizacdes.*?

Ora, os direitos fundamentais ndo decorrem de um processo universalizador da pura
razao pratica, mas sdo decorréncias de lutas historicas por reconhecimento, linguisticamente
sedimentadas na tradi¢do.*”® A delimitagio dos 4mbitos normativos dessas normas, assim
como a definicdo de seus conteudos, apenas pode ser obrada na concretude historica
tradicional, em didlogo horizontico travado na existencialidade de intérprete oficial, partes
litigantes, comunidade juridica e alteridade normativa. Dai porque a visdo negativista da
liberdade e as concepgdes pré-juridicas dos direitos fundamentais afiguram-se inadequadas
diante do institucionalismo plural de Peter Hiberle, atento a historicidade do Direito.

Assim, a Constitui¢do instaura um sistema objetivo de direitos fundamentais, somente
desvelado a cada vez na atualidade da concretude aplicativa, com relagdes de
complementaridade e condicionamento reciproco entre seus diversos bens, outorgantes de

direitos subjetivos.

“* HABERLE, 1997, p. 87.
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6.4 Os direitos fundamentais entre o absoluto e o relativo

A harmonizagdo entre os diversos direitos fundamentais por meio do principio do
equilibrio ndo conduz a uma relativizagdo dessas normas, no entanto. De inicio, saliente-se
que, posto que os direitos fundamentais ostentam a dimensdo de regras, a garantia de sua
efetividade ndo € uma caracteristica estranha a sua substancia, formando, mais precisamente,
parte substancial daqueles. A for¢ca normativa dos direitos fundamentais ¢ obtida por
intermédio da aplicag@o concretista de seu efetivo exercicio por parte de uma pluralidade de
titulares.**’ Porquanto correlativos a realidade social, os direitos fundamentais estio em
constante atualizacdo na esfera do ser, cuja ponte insuplantavel com o dever-ser d4 margem
para arguigdes de inconstitucionalidade acerca de sua inefetivagdo, ou mesmo de sua protecao
insuficiente.

Evidenciados os limites admissiveis dos direitos fundamentais como ancorados na
relacdo de reciprocidade subsistente entre esses direitos e os bens juridicos que colocam
limites a eles, e posta a concorréncia entre bens juridicos subjacentes a diferentes plexos de
direitos fundamentais, entdo se deve recorrer a uma formula que torne mais intima possivel as
relagdes entre tais normas.*® A esse desiderato, assoma apropriado o conceito de limites
imanentes dos direitos fundamentais. Como se pode intuir pela nomenclatura empregada, ndo
se trata de ponderagdo que afeta os direitos fundamentais desde seu exterior.*”’

Entre os direitos fundamentais e seus limites, bem como os bens juridicos tutelados
por estes, subsiste uma uterina relacdo, que pode ser compreendida tdo somente se distinguida
como essencial. Assim, os limites essenciais dos direitos fundamentais indicam a um direito
fundamental o lugar que lhe corresponde desde o principio no quadro integral da
Constituicdo.***

Importa consignar que os limites imanentes devem ser definidos singularmente para
cada direito fundamental presente, tendo em vista a tradi¢do linguistica e sua mediagdo
hermenéutica com o horizonte atual de aplicagdo normativa. Disso deflui que mencionados
limites, de ordinario, ndo sdo imutaveis, alargando-se e constrangendo-se conforme a

historicidade linguistica, mas sempre impondo ao intérprete um pesado dnus argumentativo

“" HABERLE, 1997, p. 96.
% Ibidem, p. 99.

“ MULLER, 2016, p. 106.
“YHABERLE, 1997, p. 109.
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para fazé-lo. A doutrina da imanéncia, diversamente da tese da ponderagdo, parte de uma
ideia de concorréncia entre direitos.*"

De outra parte, ndo ¢ admissivel que uma lei infraconstitucional explicite a
delimitacdo de um direito fundamental sem o respaldo na tutela de direitos fundamentais de
igual estatura, embora os bens juridicos ndo sejam enumerados de maneira exaustiva em cada
um dos direitos garantidos pela Constituicdo. E peremptoriamente defeso ao legislador
avangar no campo absolutamente tutelado pelos direitos fundamentais, o qual € circunscrito
pelos denominados limites essenciais. No entanto, ao legislador ndo se impede de avangar até
que esbarre contra tais limites essenciais.**

Por oportuno, antes de retomar o fio dialdgico da exposi¢do, cabe assinalar uma das
principais diferencas entre a concepgao liberal de direitos fundamentais e a desenvolvida pelo
pluralismo democratico de Héberle. A ideia de intervengdes e restricoes em direitos
fundamentais, e a conseguinte lucubra¢do de suportes faticos amplissimos, para ndo dizer
irrestritos, advém da ideia liberal de que o Estado ¢ um mal necessario que atua
constrangendo liberdades a ele preexistentes e que, por isso mesmo, sdo incontiveis, até que
ele as constranja, em intervencdes/restri¢des desferidas por intermédio da legalidade.***

O legislador nem sempre esgota todos os poderes de avangar até os limites essenciais,
no entanto. Inexistindo uma necessidade atual de tutela de um bem juridico respaldado noutro
direito fundamental, os limites essenciais se desviam do exterior. Assim, para Héberle, os
direitos fundamentais passam a se revestir de uma dupla natureza: regras até os limites de seu
contetdo essencial e principios no exterior correlato ainda ndo constrangido pela
legislatura.43 *Nio parece frutifera, no entanto, a distin¢do, porque em todo caso o direito
fundamental somente se desvela diante da concretude aplicativa, ja aparecendo como regra,
ainda que no nivel pré-compreensivo. Deste modo, quanto a este ponto, em particular, o
presente trabalho se aparta da distingdo morfoldgica esposada por Héberle, a qual se reputa
incoerente com o conjunto da teoria desenvolvida por esse autor.

Nesse diapasdo, tem-se que os direitos fundamentais estdo absolutamente garantidos

no ambito de seu conteudo essencial, tragados por seus limites imanentes. Ao concretiza-los,

“IMULLER, 2016, p. 159.

“2HABERLE, 1997, p. 112.

3 Nesse sentido, a concepgdo de suporte fatico amplo dos direitos fundamentais propugnada por Robert Alexy.
Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 108-112.

“* HABERLE, 1997, p. 114.
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o legislador ndo os relativiza, mas os refor¢ca e os determina. Os limites imanentes sao,
portanto, um corolario do conceito de direito fundamental.**

Feitas essas consideragdes, ¢ de se concluir que o conteudo essencial dos direitos
fundamentais situa-se no cerne de seus limites imanentes, ditados ndo por uma negociagado
entre direitos colidentes, mas desde o significado concreto mesmo do direito do qual se trate
perante a ambiéncia constitucional e em face de sua imersdo linguistico-tradicional. Noutras
palavras: o conteudo essencial de um direito fundamental possui natureza existencial, e nao
formal ou procedimental. Esse carater existencial ndo ¢ perdido pela codeterminacgio operada
a partir da intera¢do com outros bens juridicos possuidores de hierarquia constitucional igual
ou superior. Ao revés, precitada interacdo coadjuva na densificagdo dessa existencialidade.

A linha argumentativa tecida por Héberle pretende dar cabo da infrutifera discussao
entre as teorias relativas e absolutas dos direitos fundamentais. Assenta o constitucionalista
germanico, de modo categdrico, que os direitos fundamentais, no que toca ao seu conteudo
essencial, possuem natureza absoluta, inadmitindo qualquer arrefecimento da protecdo

A1 . 436
ofertada por seu ambito normativo.

Nada obstante, para a determinacdo de tal nucleo
essencial, imperioso o recurso ao principio do equilibrio, com a devida consideracdo dos
nexos sistémicos hauridos da interface com outras normas definidoras de direitos
fundamentais, de molde a tracar os aduzidos limites imanentes.*’

Que fique bem claro, porém, que apenas normas de idéntica estatura constitucional
poderdo influir sistematicamente na delimitacdo dos limites imanentes dos direitos
fundamentais e que, feito isso, o conteudo essencial entdo decorrente possuird natureza
absoluta, aplicando-se a maneira bindria.

A existencialidade do processo determinativo do conteido essencial dos direitos
fundamentais quer significar, em primeiro lugar, que se trata de uma mostragdo atual de
concretizacdo, nos termos em que definidos por Friedrich Miiller e por Konrad Hesse. Noutro
giro, e mais destacadamente, trata-se de gizar que o conteudo essencial ¢ a resultante parcial e
provisoria de um processo incessante de fusdo de horizontes no devir da tradi¢do
linguisticamente evocada, em trazer a fala da alteridade normativa por parte do intérprete-
aplicador, no desabrochar do circulo hermenéutico deflagrado em sua situagdo hermenéutica.

Nao ha como, portanto, pretender fixar em abstrato o contetido essencial de um direito

fundamental, dada a extrema latitude de seu ambito normativo e os elevados plasmas de

> HABERLE, 1997, p.116.
3 Ibidem, p. 126.
“7 Ibidem, p. 127.
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historicidade que imantam tais normas.** Os principios estruturantes, antes referidos a partir
da Constitui¢do brasileira, analogamente ao encetado por Hiberle em relacdo a Lei
Fundamental de Bonn, atuam como fopoi normativamente vinculados a condicionarem o jogo
interpelativo dialeticamente estruturado na argumentagao juridica. Sobre o desiderato de sua

teoria, esclarece Haberle:

A determinag@o do conteudo essencial aqui proposta esta pensada como tentativa de
vincular entre si os objetivos e os resultados substanciais da teoria absoluta e da
assim chamada teoria relativa do conteudo essencial. Quer-se demonstrar que, ndo
raras vezes, as teorias que se contrapdem de maneira irreconcilidvel desenvolvem
pontos de vista que ndo se excluem absolutamente, ¢ que, pelo contrario, podem ser
reconduzidas a uma reconciliagdo non modo sed etiam, um fato certamente nao
excepcional nas disputas juridicas. Seguramente, ndo foi dada com ele uma solugéo
patenteada para a determinacdo do conteido essencial dos direitos fundamentais e,
com boas razdes, se pode francamente duvidar da existéncia de uma solugdo
semelhante.*’

Calha, ainda, avancar na diferenciagdo entre o principio do equilibrio, proposto por
Haiberle, do principio da proporcionalidade, preconizado por parcela dos julgados do Tribunal
Constitucional Federal alemao e por autores como Robert Alexy, ainda que, no ultimo caso,
com maior sofisticagdo e embasamento tedrico, bem distinto da tratativa vulgar dispensada a
ponderagio pelas decisdes patrias.**’

Em apertada sintese, segundo Héberle, o principio da proporcionalidade exige que os
meios empregados para alcancar o fim perseguido sejam adequados. Nessa acepg¢do, no
entanto, a proporcionalidade deve necessariamente ser secundaria em relagdo ao manejo do
principio do equilibrio, este sim capacitado para tragar os limites imanentes dos direitos
fundamentais. Aplica-se a proporcionalidade, no sentido descrito, a fim de reelaborar os
modos de exercicio mais adequados para um direito fundamental ja previamente delimitado.
Nestes termos, tanto o legislador quanto o administrador encontram uma baliza para o
exercicio de seu espago de conformagdo acerca dos mecanismos a serem utilizados para
efetivar um direito, cujos limites ja foram ditados pelo principio do equilibrio. Jamais podera
servir a proporcionalidade como médium para a configuracdo de limites aos direitos

fundamentais, uma vez que, como ja assentado, esses sdo imanentes e, promovida sua fixagado

S HABERLE, 1997, p. 120.

% Ibidem, p. 126-127.

“" MORAIS, Fausto Santos de. Ponderagio e arbitrariedade: a inadequada recep¢io de Alexy pelo STF.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 176.
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na concretude atual da situacao hermenéutica, o contetido inserido nos seus lindes reveste-se

de natureza absoluta.**!

6.5 A dupla dimensao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais apresentam um duplo conteudo constitucional. De um lado,
figuram como direitos subjetivos individuais, estabelecendo-se como direitos das pessoas. Por
outro, representam garantias institucionais de esferas da vida reguladas e organizadas segundo
principios de liberdade que, em razdo de seu significado objetivo-institucional, ndo se deixam
enclausurar na esquematizag¢ao simpldria de liberdades individuais como meros limites a agado
estatal.**?

Destarte, o aspecto institucional dos direitos fundamentais se encontra em uma relagao
de equivaléncia complementar com sua dimensdo subjetivo-individual. A institucionalizago
do direito fundamental ndo se faz acompanhar qualquer debilidade das liberdades individuais:
elas sdo, ao revés, refor¢adas, porquanto, para a frui¢do de um direito fundamental no plano
subjetivo, ndo basta a potencialidade de sua invoca¢do individual em juizo. Necessaria se
mostra a salvaguarda de um ambito existencial no qual esse possa ser exercido em toda sua
plenitude.**

A Constituicdo da Republica, para além de carta de garantias individuais, ostenta um
projeto constitucional, destinado a constru¢do de uma sociedade justa, livre e solidaria, sem
pobreza, com baixos indices de desigualdade social, despida de discriminagdes arbitrarias e na
qual cada um tenha o direito de ser o que quiser.*** Nesse diapasdo, afirmar que os direitos
fundamentais possuem um aspecto funcional destinado a concretizagdo desse projeto de
sociedade em nada desmerece seu jaez humanista, dado que, porquanto a dimensdo
comunitaria se revela imprescindivel a plena frui¢do dos direitos da pessoa, esta persevera
como fim ultimo do ordenamento juridico.

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais deve seu desconhecimento, em grande
medida, a separagdo abissal entre ser e dever-ser brandida pelos corifeus do positivismo
juridico. Situada em campo alheio as preocupagdes do cientista do Direito, a efetivacdo das

normas constitucionais e a conseguinte edificacdo de ambitos da vida especulares ao projeto

“! HABERLE, 1997, p. 127-128.

*2 Ibidem, p. 163.

* Ibidem, p. 165.

4 GRAU, Eros Roberto. A4 ordem econdmica na Constituicio de 1988. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
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constitucional restou negligenciada por longo periodo pela doutrina constitucional. Demais
disso, as consequéncias horrendas da supervalorizagdo da dimensao institucional, por tedricos

como Carl Schmitt*?®

, culminantes na total suprassun¢do do individuo no organismo estatal,
contribuiram para o descrédito do pensamento institucionalista.

Com efeito, a recuperagdo normativa do institucionalismo por Peter Héberle, com sua
teoria da dupla dimensdo dos direitos fundamentais, quer acentuar que as liberdades
individuais necessitam de esferas normativo-institucionais garantidas para serem exercidas.
Vale dizer, o fim tltimo da ordem constitucional permanece centrado na dignidade da pessoa
humana, mas se percebe que, para a plenitude de sua realizagdo, ¢ imperiosa a concretizagao
de ambitos da vida no cerne dos quais essa se realize. O ser-com-outros ¢ existencial
indissociavel do ser-ai, mormente ante seu ser-linguagem.

Precitadas consideragdes exercem induvidoso impacto na delimitacdo dos ambitos
normativos dos direitos fundamentais e, correlatamente, na definicdo de seu conteudo
essencial. Os direitos fundamentais sdo desde o principio correlativos aos &mbitos da vida nos
quais se inserem. Deles recebem sua forma e fun¢do e podem desenvolver seu significado tao
somente em tais esferas existenciais. Nao ha como abstrai-los de tais campos de sentido
institucionalizados. Evidentemente, nao se tratam de ambitos imutaveis, estando em constante
cambidncia, for¢a de sua configuragdo tradicional-linguistica, em permanente devir. Tudo isso
estd a significar que sdo admissiveis delimitacdes aos direitos fundamentais como direitos
subjetivos individuais a partir dos direitos fundamentais considerados como institutos,
compreendendo-se esse processo como interno e essencial, dado que conditio sine qua non
para o exercicio de ambos os plexos, individual e institucional. Do mesmo modo, a efetivagao
dos direitos subjetivos individuais ¢ indispensavel para reforgar as condi¢des de vida sob as
quais a objetividade institucional se funda, em concretizagdo do projeto constitucional.**

A vinculagdo entre as dimensdes subjetiva e institucional dos direitos fundamentais
serd mais ou menos forte a depender do direito do qual se cuide. Acerca dos direitos

447
Em um

fundamentais sociais, ¢ indiscutivel que tal vinculacdo se apresenta de modo forte.
aspecto positivo, a constru¢do do projeto de sociedade delineado na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, destacadamente nos arts. 1°, 3° e 170, verbi gratia,
imprescinde da plena efetivacdo dos direitos subjetivos sociais previstos nos arts. 6°, 7°, 196,

201, 203, 205, 215, 217, 218, 225, 226, 231, entre outros.

5 Cf. SCHMITT, Carl. Teoria de La constitucién. Madrid: Alianza Universidad, 1992, p- 94-95.
“® HABERLE, 1997, p. 191.
*7 Ibidem, p. 268.
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E assaz elucidativo, inclusive, que o constituinte tenha denominado o titulo VIII da
Constituicdo da Republica de “Da ordem social”, ressaltando no art. 193 o bem-estar e a
justica sociais como escopos ultimos desse projeto. O vocdbulo ordem remete
indiscutivelmente a ideia de instituicdo, a evidenciar a umbilical relacdo entre as dimensdes
individual e institucional dos direitos fundamentais sociais. Quer-se, induvidosamente, de
modo normativo, cogente e peremptorio, instaurar um estado de bem-estar social, ou, como
disse Eros Roberto Grau, um capitalismo de face humana, de molde a salientar a coexisténcia
entre o bem-estar, inarredavel, e a economia capitalista, mal ainda necessario.**®

Outra pronunciada consequéncia da dupla dimensdo dos direitos fundamentais, ja
presente na teoria estruturante do Direito de Miiller, ¢ a conversdo da dimensdo da efetividade
como um problema juridico, e ndo meramente socioldgico. Ao lado da validade, da existéncia
e da eficdcia juridica, a efetividade social se apresenta como quarto plano juridico a ser
imperativamente sopesado pelo intérprete. A escada ponteana ganha mais um degrau, talvez o
mais premente e relevante na contemporaneidade.

Nessas razoes, estabelece-se uma interdependéncia eficacial entre as duas dimensdes
dos direitos fundamentais. Se um direito fundamental ¢ efetivamente exercitavel apenas por
uma minoria, restando sonegado a plebe desguarnecida, sua dimensdo institucional ¢
duramente vulnerada, ou, em casos extremos, nulificada. Hans Kelsen ja postulava, a despeito
de sua inconteste separacdo entre ser e dever-ser, que um minimo de eficacia social se afigura

449 {1 p
Héberle, j& inserido em uma

como conditio sine qua non a validade juridica de uma norma.
visdo concretista e pos-positivista do Direito, vai além, ao asseverar que a institucionalidade
juridica € posta em jogo ante um reduzido grau de efetividade subjetiva das normas
definidoras de direitos fundamentais.**°

A par da inafastabilidade da tutela jurisdicional subjetiva dos direitos fundamentais,
independente, em qualquer caso, da interpositio legislatoris, também a dimensao institucional
ou objetiva dessas normas deve merecer a necessaria salvaguarda juridica, em respeito ao
principio constitucional da proibigdo da protecdo deficiente. Casos ha em que a vulneragao
massiva das esferas subjetivas tuteladas sob as normas jusfundamentais torna indcua a

propositura de agdes individuais para tal desiderato, restando a descoberto a institucionalidade

antes mencionada.

“¥ GRAU, 2010, p. 220-221.
% KELSEN, 2009, p. 238.
Y HABERLE, 1997, p. 210-213.
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Diante dessa circunstancia, a jurisprudéncia constitucional colombiana elaborou a
figura do estado de coisas inconstitucional, destinada a prote¢do da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais. Aludido construto protetivo tem como pressupostos a violagdo massiva
de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais do sistema juspolitico e que
decorram da omissdo ou atuacdo inadequada de diversas esferas do poder estatal, persistentes
por um largo periodo temporal.**!

Em face disso, constatando a existéncia de um estado de coisas inconstitucional, o
Tribunal Constitucional colombiano, no caso das vulneragdes de direitos dos povos
desplazados, refugiados em razao da guerra ao narcotrafico, especialmente as FARC (Forgas
Armadas Revolucionarias da Colombia), determinou que os trés poderes da Republica
elaborassem um conjunto de politicas publicas destinadas a garantia do contetido essencial
dos direitos a moradia, alimentacdo, saude, educacdo e liberdade, entre outros, dessas
populacdes.**

Conforme observa Carlos Alexandre de Azevedo Campos, a declaragdo do estado de
coisas inconstitucional impde a prolacdo das denominadas sentencas estruturais, por meio das
quais o Poder Judicidrio determina aos atores politicos implicados a implementagdo de um
plano coordenado de agdes institucionais para o restauro da efetividade objetiva minima dos
direitos fundamentais envolvidos.*>* Ao fazé-lo, a Corte Constitucional ndo define o contetido
das politicas publicas reclamadas, mas, por intermédio da figura da reserva de jurisdicao,
examina periodicamente o cumprimento das metas estabelecidas e a conformidade
constitucional dos programas estatais, a fim de franquear, em um espaco razoavel de tempo, a
superagio do quadro de inconstitucionalidade declarado.**

Eventuais obje¢des concernentes a violagdo do principio da separacdo dos poderes sdo
afastaveis pelo rigor dos pressupostos fixados para a declaragdo do estado de coisas
institucional. H4 que se ter, ressalte-se, comprovada violagdo massiva de direitos
fundamentais, que resulte, forcosamente, de bloqueios institucionais apurados na auséncia de
coordenagdo entre mais de uma dimenséo do poder estatal.**®
O estado de coisas inconstitucional foi declarado pelo Supremo Tribunal Federal no

acordao proferido na Medida Cautelar parcialmente concedida no bojo da Arguicdo de

Descumprimento Fundamental (ADPF) n° 347/DF. Cuidou-se, na espécie, da calamitosa

1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: Editora Juspodivm,
2016, p. 95.

*2 Ibidem, p. 99.

3 Ibidem, p. 187.

** Ibidem, p. 204.

3 Ibidem, p. 214.
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situagdo do sistema carcerario brasileiro, cuja precariedade generalizada conduz
diuturnamente a intensas violagdes dos direitos fundamentais dos detentos, derruindo a
dimensdo institucional dessas normas no que toca aos direitos constitucionais da populagdo
prisional.**®

Decerto, em diversos flancos abarcados pelos ambitos de protecdo dos direitos
fundamentais sociais, a vulneracdo de sua dimensdo objetiva pode ensejar semelhante
declaracdo. Quanto aos bloqueios institucionais incidentes a esse respeito, sdo, no mais das
vezes, flagrantes, dada a sanha do establishment econdmico em reduzir os custos com
prestagdes positivas estatais, a fim de suportar as desoneragdes fiscais sobre os detentores do
capital, bem assim a manutenc¢ao de recursos para o pagamento de vultosos juros ao rentismo
de conveniéncia. 7 A imbricagdo entre poder politico e econdmico, verificada,
exemplificativamente, no financiamento privado de campanhas e no malsinado “caixa dois”,
erige tormentosa barreira para a devida prote¢do dos direitos sociais, dado que, em vez de
representar a maioria da populagdo, parcela consideravel dos atores politicos responde aos
interesses daqueles que patrocinaram financeiramente suas campanhas eleitorais.**®

Afigura-se sobremodo adequado, portanto, o0 mecanismo processual contemplado pelo

construto do estado de coisas inconstitucional, com o fito de guarnecer o plano institucional

dos direitos fundamentais, desvelado de modo lapidar por Peter Héberle.
6.6 Sintese parcial: a definicao do conteudo essencial dos direitos fundamentais

A defini¢do do conteudo essencial dos direitos fundamentais, correspondente ao
nulcleo judicialmente sindicdvel dessas normas, obedece, portanto, tanto ao aspecto subjetivo,
mediado pelo principio do equilibrio, quanto ao aspecto institucional, especialmente
desvelado nos ambitos da vida tracados pelas clausulas estatuidoras dos projetos
constitucionais, e. g. arts. 3° e 170 da CRFB/1988.

Do ponto de vista subjetivo, cabe ao intérprete desvelar, na concretude aplicativa
atual, imersa na tradi¢do constitucional historico-linguistica, o &mbito normativo contemplado

nos limites imanentes do direito fundamental apreciado. Nao hd como se cogitar de um

4® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢io de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 347/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Didrio da Justi¢a, Brasilia, 19 de fevereiro de
2016.

T GRAU, 2010, p. 46-47.

458 AVRITZER, Leonardo. Impasses da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016, p.
60.
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significado atemporal e abstrativamente valido de uma norma jusfundamental. Assim como se
passa com a compreensdo em geral, o contetido essencial dos direitos fundamentais sempre
reluz na fusdo de horizontes obrada a partir da situacdo hermenéutica do presente, em
mostracdes de sentido cambiantes e frutificadas por meio de um didlogo travado entre a
alteridade normativa e a atualidade do intérprete, o que, no plano juridico, como ja se
assentou, deve ocorrer imperiosamente de modo polifonico e dialogico.

No que tange a dimensao institucional dos direitos fundamentais, especial atencdo ha
que ser dedicada entre o ambito da vida projetado por tais normas, cuidando-se de harmonizar
suas fruicdes individuais com a concretizagdo das situagdes existenciais plasmadas por cada
um dos direitos fundamentais, bem como pelo inarredavel nexo sistematico existente entre
eles, corolario da unidade da Constituicdo.*”

Distintamente do que se passa em relacdo a ponderacao de principios, ndo se trata, sob
esse prisma, da prevaléncia de um direito em face de outro, tampouco da compensagdo entre
os supostos graus de restrigdo impostos a um plexo de direitos em prol dos graus de
importancia de satisfagdo de outro conjunto de normas. Ao revés, os direitos fundamentais se
encontram umbilicalmente vinculados, de sorte que, sendo uns pressupostos de concretizagdo
de outros, subjetiva e institucionalmente, o tragcado de seus limites imanentes, ¢ ndo de
alegadas restri¢des internas, compreende tais nexos sistémicos, assim como a dupla dimensao
antes descrita.*®

A indivisibilidade dos direitos fundamentais ¢ exemplificada, arquetipicamente, na
sempre lembrada dependéncia reciproca entre as liberdades individuais e os direitos sociais.
Nao h4 como se cogitar de liberdade de locomogdo sem a garantia do direito ao transporte
publico, do mesmo modo que ndo se pode pensar em liberdade profissional despida da
garantia do contetido essencial do direito a educagao.

De outra parte, a fung¢do social atribuida aos direitos fundamentais, como se passa em
relagdo ao direito a propriedade privada, contempla os limites institucionais de
significatividade imanente dessas normas. Inexiste direito a propriedade que transcenda sua
vinculacdo geradora de bem-estar coletivo. Somente se concebe a propriedade privada, na
Otica do capitalismo de face humana abarcado pela Constituigdo da Republica, como mal
menor destinado a geragdo de recursos para o provimento integral dos contetidos essenciais

461

dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente estabelecidos.” Assente-se, desde

** HABERLE, 1997, p. 315.
0 Ibidem, p. 343.
1 GRAU, 2010, p. 240.
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logo, portanto, o equivoco de se contrapor a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais a um
afirmado limite global instransponivel da carga tributaria, supostamente ancorado no direito

individual a propriedade.
6.7 O pluralismo metodoldgico na concretiza¢io constitucional

A teoria pluridimensional da Constituicdo de Peter Héberle ndo se cinge a elucidar a
dupla dimensdo da normatividade constitucional. Para além disso, testifica o necessario
pluralismo metodologico no processo de concretizagdo constitucional, bem como a
pluralidade de atores que dele tomam parte. A pluridimensionalidade, portanto, objetiva
adequar o Direito Constitucional contemporaneo a uma concep¢do de democracia material
conformada pelos direitos fundamentais e destinada a sua efetivacdo.**

Sobre o pluralismo metodoldgico no mister interpretativo constitucional, Hiberle
propugna que os problemas constitucionais devem determinar a mirada metodoldgica de sua
resolugdo, ndo sendo justificavel, portanto, o apego figadal a determinado(s) método(s).
Noutros dizeres, o que antes se repugnava como sincretismo metodoldgico assume fei¢ao
produtiva diante da ductilidade desvelada pelo neoconstitucionalismo.*®® Assim, pondera

Haberle:

Um Tribunal Constitucional ndo pode se ocupar da pureza das teorias e dos métodos
em si. Em vez disso, deve resolver um problema relativo ao caso concreto, relativo
aos direitos fundamentais, de tal modo que se alcance um minimo de aceitacdo do
resultado na sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo ou dos direitos
fundamentais. Essa integracdo pragmatica de elementos tedricos e de conflitos de
métodos e de interesses, por parte das Cortes Constitucionais, ¢ tdo necessaria
quanto uma exposi¢do antindmica e antagdnica dos modelos tedricos por parte dos
estudiosos. Ambos os aspectos constituem o quadro geral de uma “Constituicdo do
pluralismo” (Verfassung des Pluralismus) e sdo igualmente indispensaveis. A
relacdo com o caso particular, a necessaria flexibilidade das decisdes das Cortes
Constitucionais, o postulado da func¢do de integracdo, tudo isso, distingue a
jurisdigdo constitucional.*®*

Nao bastasse isso, o aferramento permanente a determinada matriz tedrica importaria a
petrificacdo do status quo de determinado momento da histéria constitucional, obstando o
exigivel desenvolvimento das constitui¢des viventes do Estado Democratico de Direito. As
mostracdes dos conteudos essenciais dos direitos fundamentais, sujeitos ao principio da

historia efeitual, quedariam sufocadas pelo forceps teorico, obstando que novos sentidos de

2 HABERLE, 1997, p. 281.
03 ZAGREBELSKY, 2011, p. 17-18.
“* HABERLE, 1997, p. 273.
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concretude dessas normas emergissem, em deletério barramento dos ganhos de densidade
institucional do projeto constituinte.

O pluralismo metodolégico na concretizagdo constitucional encontra respaldo,
outrossim, em andlise encetada a luz da hermenéutica filosofica. Vislumbrada a compreensdo
adequada como um movimento dialdgico de perguntas e respostas entre o ser do intérprete € a
alteridade que se quer comunicada no horizonte do presente, a pergunta hia de ser
constantemente reformulada diante do luzir da coisa, a determinar a reproje¢do da mirada
preconceitual inicialmente desfechada.*®

Nesse diapasdo, as perguntas adequadas as coisas ndo se apresentam ex ante ao
intérprete, apenas se conformando na circularidade hermenéutica do didlogo. Inevitavel,
portanto, que o método, entendido sob a designagdo de um caminho sobre o ‘“como
perguntar”, sofra o influxo de tal devir dialético, a respaldar sua necessaria flexibilidade, que
se faz amoldar e substituir em face das mostragdes da normatividade constitucional
concretizanda. *°

Por certo, a pergunta deve ser trazida a fala do intérprete, mormente com o escopo de
submeté-la a afericdo de sua legitimidade, assim como da adequa¢do do campo de
preconceitos que lhe subjazem, a serem postos em confronto com o alter interpretado. Nessas
razdes, na seara juridica, com maior razao se impde ao intérprete oficial o dever de explicitar
os contornos das pressuposi¢cdes metodologicas por ele perfilhadas e de fundamentar sua
adequacdo diante da alteridade normativa. A metodica de interpretagdo juridica passa a
corporificar, portanto, ndo a resultante de uma escolha discricionaria do julgador, ao alvedrio
de suas filiagdes académicas, mas uma constru¢do que deve se mostrar como a pergunta
democraticamente adequada em face do plexo normativo em concretizagdo, observada,
reitere-se, a inafastavel imersdo na tradido linguisticamente compartilhada.*’

Mais do que isso, ¢ mandatorio que os juizes considerem em suas decisdes os nucleos
argumentativos apresentados pelas partes processuais e pela academia juridica acerca dos
arcabougos metodoldgicos mais apropriados a interrogacdo hermenéutica da norma juridica
concreta. O principio democratico se impde durante todo o percurso da concretizagdo juridica,
desde as pré-compreensdes sobre o programa normativo e o &mbito da norma até o comando

sentencial constante na parte dispositiva do decisum. Se a compreensdo ¢ desde o inicio e

incessantemente aplicacdo, descabido seria restringir o dever de fundamentagao judicial ao

> GADAMER, 2015, p. 492.
“® MEGALE, 2008, p. 358.
7 Ibidem, p. 359.
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suposto resultado do processo, porquanto tal resultado ja se acha em formagdo cooriginaria
com o aflorar do problema juridicamente relevante.

Ante o exposto, ha que se ressaltar que, tirante a filiagdo tedrica a hermenéutica
fenomenoldgica, este trabalho ndo se prende integralmente as concepgdes de determinado
tedrico do direito, abeberando-se dos contributos ofertados por juristas de diversas matrizes
teoricas, segundo o enfoque determinante do problema apreciado. O pluralismo metodologico
de Héberle ¢, pois, expressamente adotado para o reposicionamento fenomenologico do
problema da reserva do possivel ante a compreensdo constitucionalmente adequada do
processo de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Destarte, as querelas emulativas
entre os sequazes enlevados de teoricos do direito, tais como os intitulados “dworkinianos”,
“alexyanos” e “habermasianos”, prestariam maior ademdo a aplicagdo do Direito caso se
convertessem em um didlogo colaborativo fulcrado na perscrutacdo do que cada uma dessas
veredas tedricas tem de melhor a oferecer ao proposito fortificador da normatividade
constitucional.

Nesse sentido, ¢ de se rememorar a maxima de Friedrich Miiller, segundo a qual os
elementos diretamente referidos a positividade normativa constitucional guardam supremacia
hierdrquica em face dos elementos dogmaticos e de teoria juridica*®. A centralidade,
portanto, deve residir na concretude normativa constitucional, em seus dizeres e redizeres
aplicativos no horizonte historico-linguistico do presente, e ndo na apreensao exclusivista do

pensamento juridico de determinado autor.
6.8 A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio e a hermenéutica fenomenolégica

Os achados da ontologia da compreensdo de Martin Heidegger e seus posteriores
desenvolvimentos na hermenéutica filos6fica de Hans-Georg Gadamer impactam noutro
sentido, igualmente decisivo, o trabalho de concretiza¢do constitucional. O carater existencial
da compreensdo se mostra presente, outrossim, na interpretagcao constitucional, de modo que,
desde o inicio e sempre, se esta a interpreta-la, na concretiza¢do diuturna de seus preceitos por
todos os seus destinatarios.*® Dada a concomiténcia do ser-no-mundo e do instalar-mundo
que caracteriza as constitui¢cdes, imersas na historicidade linguistica da tradicdo, porém
pretendentes a instaura¢do de ambitos da vida defluidos das mostragdes significativamente

concretas de sua tessitura normativa, viver sob uma ordem constitucional democratica €

“ MULLER, 2008, p. 244 et. seq.
“ HABERLE, 1997, p. 275.
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incessantemente aplicé-la, ainda que inconscientemente. Ser-no-mundo ¢, portanto, também
viver-constituicao, ainda que, neste tltimo caso, se trate de fenomeno tardio e derivado.

Ante o exposto, o rol dos intérpretes da Constituicdo deve ser reflexivamente
expandido para abarcar todos os participantes do processo de concretizagdo de suas normas. A
adstricdo aos intérpretes oficiais, além de antidemocratica, desconsidera a vivéncia
constitucional, a qual impossibilita a formulacio de um elenco numerus clausus de

aplicadores da Constituigdo. Nestes termos, afirma Peter Haberle:

O conceito de interpretagdo reclama um esclarecimento que pode ser assim
formulado: quem vive a norma acaba por interpretd-la ou pelo menos cointerpreta-la
(Wer die Norm “lebt”, interpretiert sie auch mit). Toda atualizagdo da Constituicdo,
por meio da atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretagdo constitucional antecipada. Originalmente, indica-se como interpretagao
apenas a atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-se & compreenséo ¢
a explicacdo de sentido de uma norma (de um texto). A utilizagdo de um conceito de
interpretacdo delimitado também faz sentido: a pergunta sobre o método, por
exemplo, apenas se pode fazer quando se tem uma interpretacdo intencional ou
consciente. Para uma pesquisa ou investigacdo realista do desenvolvimento da
interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um conceito mais amplo de
hermenéutica: cidaddos e grupos, orgdos estatais, o sistema publico e a opinido
publica [...] representam forcas produtivas de interpretacdo (interpretatorisch
Produktivkrifte); eles s@o intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando
nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes (Vorinterpreten). Todo aquele que
vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta,
ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma é
participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretagdo da
Constitui¢do.*"

Com efeito, a interpretagdo constitucional ndo se reduz a um processo restrito aos
orgdos estatais e aos participantes de procedimentos administrativos e judiciais. Trata-se de
tarefa que envolve potencialmente a todos os afetados pelas normas insculpidas na
Constituicao. Assim, Haberle destaca, além dos atores antes mencionados, os grupos de
pressdo organizados da sociedade civil, sindicatos, associacdes, a opinido publica democratica
e pluralista e a doutrina constitucional, esta ultima exercente de dupla funcdo: exercitar
diretamente a interpretacdo constitucional e, além disso, sistematizar o0s processos

concretizadores promanados das outras forcas democraticas anteriormente referidas.*’”"

" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio:

Contribui¢do para Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Tradug¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Direito Publico, [S.1.], v. 11, n. 60, p. 25-50, abr. 2015. ISSN 2236-1766. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353/1205>. Acesso em: 12 de maio de
2017.

! Ibidem.
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Importante ressalva merece ser feita acerca da influéncia da opinido publica na
interpretagdo constitucional. Nao foi em vdo que Hiberle empregou os adjetivos
“democratica” e “pluralista” para qualificar a opinido publica que atua como intérprete
legitima da Constituicdo. Ao fazé-lo, por Obvio, rechaca a assun¢do de interpretacdes
(in)constitucionais desfraldadas pelos grandes grupos de midia oligopolizados, como
verificado na imprensa brasileira, no mais das vezes fiel representante do establishment
econdmico, nada pluralista e pouco afeto a democracia.

Dai porque a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do, proposta por Hiberle,
ndo ha que ser confundida com decaimento irrefletido no falatorio. Das instancias oficiais de
concretiza¢do constitucional exige-se lida critica com os projetos interpretativos promanados
da cotidianidade mediana. Nao se sugere a autenticidade absoluta, o que poderia afrontar o
proposito ordenador e prescritivo do Direito, mas o exercicio conscio de dialeticidade
hermenéutica habil a conferir plasticidade e mobilidade as redes referenciais de sentido
incrustadas no corpo social, em ampliagdo horizOntica capacitada a legitimacdo democratica
das decisdes.

Pelas mesmas razdes, a interpretagdo constitucional ndo pode se fiar no simples
consenso. E bom que se frise: este trabalho rejeita a identificagio da concretizagdo
constitucional hermeneuticamente adequada com a mera ideia de consenso. Conforme mostra
Noam Chomsky, os mass media podem habilmente (e constantemente o fazem) industriar

1.472 Hodiernamente,

consensos sociais transitorios favoraveis aos designios do grande capita
e. g, se intenta justificar as flagrantemente inconstitucionais “reformas” trabalhista e da
previdéncia com fulcro em matérias jornalisticas falaciosas a propalarem uma iminente e
catastrofica crise fiscal, em verberacdo capciosa dos sofismas urdidos pelos think tanks
neoliberais.

Tecidas essas admoestagoes, a concretizacdo constitucional deve ser obrada no cerne
da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. Mencionada concepgdo evoca a ideia de
autocompreensao de todos sujeitos afetados em seus direitos fundamentais, de cujo processo
de delimitagio do contetido essencial sdo participes ativos.*’* De efeito, na sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo, a compreensdo juridicamente adequada ¢ alcancada pelo

descerramento de uma pluralidade de horizontes hermenéuticos, em ampliagdo polifonica da

dialética de perguntas e respostas, ensejadora de multiplas confirmagdes e negacdes projetivas

72 CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica ¢ manipulagio. Sdo Paulo: WMF: Martins Fontes, 2013, p.
23.
** HABERLE, 2015, p. 39.
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diante da alteridade normativa contemplada, a potenciar a constru¢do da norma juridica
concreta mais consentanea a singularidade juridica presentificada na realidade do caso.

Noutras palavras: o alargamento da esfera de intérpretes da Constitui¢do, a0 mesmo
tempo em que multiplica de modo exponencial o arcabougo de pré-compreensdes capacitadas
a desvelarem adequadamente o ser da alteridade normativa, acresce a controlabilidade dessas
pré-compreensdes quanto a sua reflexividade e legitimidade, porquanto dilata as
possibilidades argumentativas de confirmacgdes e refutagdes, com o prolongamento da
instancia critica.

Demais disso, além de desejavel, o desenvolvimento de um processo interpretativo
aberto da Constituicdo ¢ uma exigéncia imposta pelo principio democratico. A necessaria
integracao da realidade no processo de constru¢do normativa, bem assim a impossibilidade de
vinculagdo metodolodgica absoluta da aplica¢do do Direito, determinam a conseguinte inser¢ao
argumentativa dos intérpretes em sentido amplo que compdem tal realidade e a conversdo do
mister concretizador em mostragdo juridica democraticamente orientada, com a exposi¢ao das
pré-compreensdes dos intérpretes oficiais ao confronto critico em face da coisa que se quer

trazer a fala. Deste modo, assinala Héberle:

A estrita correspondéncia entre vinculagdo (a Constitui¢do) e legitimagdo para a
interpretacdo perde, todavia, o seu poder de expressdo quando se consideram os
novos conhecimentos da teoria da interpretagdo: interpretagdo ¢ um processo aberto.
Nao ¢, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a recepgao de
uma ordem. A interpretagdo conhece possibilidades e alternativas diversas. A
vinculagdo se converte em liberdade na mediada em que se reconhece que a nova
orientagdo hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsunc¢do. A ampliagdo
do circulo dos intérpretes aqui sustentada ¢ apenas a consequéncia da necessidade,
por todos defendida, de integragdo da realidade no processo de interpretagdo. E que
os intérpretes em sentido amplo compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece
que a norma ndo ¢ uma decisdo prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os
participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativas da Law in
public action (personalizagio, pluralizagio da interpretagio constitucional!).*’*

O primado da soberania popular, insculpido no art. 1°, paragrafo unico, da
Constituicdo da Republica, ndo se faz observar apenas em relacdo aos mecanismos de
representacdo democratica e aos instrumentos de democracia direta previstos no art. 14 do
mesmo diploma. A participagdo popular na realizacdo dos direitos fundamentais e em seu
processo de concretizagdo ¢ direito de cidadania dessumido dos sistemas constitucionais

o o 475
democraticos, como observa Hiberle.

“* HABERLE, 2015, p. 36.
"> Ibidem, p. 40.
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Consigne-se que a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo ndo se materializa
apenas por intermédio das audiéncias publicas, previstas nos arts. 927, § 2°, e 983, §1°, do
Codigo de Processo Civil, e nos arts. 9°, § 1°, e 20, § 1°, da Lei n® 9.868/1999, além de outros
dispositivos infraconstitucionais. Embora configurem o coroldrio procedimental mais
comentado do pensamento de Peter Héberle, ndo consubstanciam o essencial, que ¢ a
reflexividade explicita, na constru¢do dos provimentos decisdrios, dos diversos projetos
compreensivos colhidos da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao. Acontece, assim,
fusdo horizontica ampliada diante dos campos de sentido descortinados pela alteridade
normativa concretizada, a efetivar a virtuosidade do circulo hermenéutico na seara juridica,

como dilucidam as palavras de Haberle:

Colocado no tempo, o processo de interpretagdo constitucional ¢é infinito, o
constitucionalista ¢ apenas um mediador (Zwischentrdger). O resultado de sua
interpretacdo esta submetido a reserva da consisténcia (Vorbehalt der Bewahrung),
devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas
diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se a mudangas mediante alternativas
racionais. O processo de interpretagdo constitucional deve ser ampliado para além
do processo constitucional concreto. O raio de interpretagdo normativa amplia-se
gracas aos “intérpretes da Constituigdo da sociedade aberta”. Eles sdo os
participantes fundamentais no processo de “Trial and error”, de descoberta e de
obtengio do Direito.*®

Impende, pois, proceder a releitura inversa do brocardo “quod non est in actis non est
in mundo”. Porquanto inevitavel a influéncia da tradi¢do preconceitual e da cotidianidade
sobre o intérprete oficial, tudo que estd no mundo que atue de modo relevantemente
especifico sobre a compreensdo do ambito do caso e do ambito normativo, em construgdo a
partir daquele e do programa textual positivado, deve forcosamente ser trazido a clareira da

reflexao talhada nos autos.

“7* HABERLE, 2015, p. 43.
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7 A DOGMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SOB O CRIVO
HERMENEUTICO

Neste capitulo, discorre-se criticamente sobre os construtos teodricos basilares da
dogmatica dos direitos fundamentais sociais, empreendimento que se faz necessario, a vista
da necessaria imersdo da reserva do possivel em tal seara, em cujo discurso seu manejo
diuturno e, ndo raras vezes, irrefletido tem ressoado decisivamente. Inicialmente, far-se-4 uma
reflexdo sobre sua afirmacao histdrica e, apos, analisar-se-4 a categorizagdo cientifica peculiar
a estes direitos, conforme as doutrinas patria e estrangeira, abordando, finalmente, os
problemas relativos a sua carga eficacial, sempre sob o crivo da interpelagdo hermenéutico-
fenomenolodgica.

Conforme se pretende mostrar, a reserva do possivel se insere na dogmatica dos
direitos fundamentais sociais como um dos principais Obices tedricos a concretizacdo dessas
normas, as quais, desde o nascedouro, viram-se enredadas em discussdes profundamente
impactadas por cizénias ideoldgicas e politicas, a refletirem deleteriamente em sua forga

normativa.

7.1 A afirmacio historica dos direitos fundamentais sociais

A consagracdo dos direitos civis e politicos desfechada a partir do liberalismo
classico, com sua incorporacdo as declaracdes de direitos burguesas, ndo resultou em sua
plena fruicdo no plano fatico. Ao contrario, o modelo abstrato de individuo pensado no
contratualismo lockeano’’’, que encampava a ideia de homens naturalmente livres e iguais,
ndo tardou a desdizer-se na concretude fatica que lhe era subjacente.*’® A igualdade formal
contrastava com a profunda iniquidade existente no meio social. A revolu¢do industrial e a
formacao de uma massa trabalhadora despojada dos meios de produgdo, posta ao alvedrio dos
excruciantes regimes laborais impostos pelo patronato e despida do essencial para uma

existéncia digna, reforgava a constatacdo de que as liberdades, conquanto positivadas, eram

*7Cf. LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Tradu¢do de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis, RJ: Vozes, 1994,
p. 83-85.

48 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 9 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 94.
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impassiveis de exercicio pleno por parte do proletariado, ao qual faltava o substrato material
imprescindivel para tanto.*””

Nesse contexto, exsurge o manancial ideologico que, critico em maior ou menor
medida a estrutura social e juridica da época, animaria a normatizagdo de uma segunda
dimensdo de direitos fundamentais. O marxismo, a doutrina social da Igreja e a social-
democracia, aliados as lutas sociais que marcaram o século XIX, nas quais se destacava o
movimento operario europeu, fomentaram a afirma¢do, na quadra seguinte, deste rol de
direitos que, se entendia, peculiarizava-se por exigir do Estado a concretiza¢do de prestacdes
positivas tendentes a redugdo das desigualdades e a garantia de uma vida digna.**

De uma postura abstencionista, marcada pela protecdo negativa do individuo ante a
potestade estatal, busca-se a realizagdo fatica do valor da igualdade, por meio da previsao

constitucional de direitos econdmicos, culturais e dos aqui versados direitos sociais, conforme

leciona Paulo Bonavides:

Os direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracdo dominaram o século
passado. S@o os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual
ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que
os ampara e estimula.*®'

A constitucionalizag¢do dos direitos sociais representou, outrossim, a reagdo necessaria
do sistema capitalista diante da efervescéncia social de entdo. A conquista do sufragio
universal ampliou a for¢a dos movimentos e partidos socialistas, de sorte que a reconciliagao
entre as classes subalternas e o Estado mostrou-se conveniente ao impedimento da
deflagragdo de um processo revolucionario. Dai porque, conforme serd desenvolvido adiante,
a positivacao dos direitos prestacionais imiscuiu-se de certa hipertrofia simbolica, desvelada
na subsequente nominalidade de sua eficicia juridica. Nesse diapasdo, pontua Manoel

Gongalves Ferreira Filho:

Ora, a marginalizacdo da classe operaria, como que excluida dos beneficios da
sociedade, vivendo em condigdes subumanas e sem dignidade, provocou, em reagéo,
o surgimento de uma hostilidade dessa classe contra os “ricos”, contra os
“poderosos”, que favorece o recrutamento de ativistas revolucionarios, inclusive
terroristas. E na formula marxista da luta de classes. Tal situa¢do era uma ameaga

4 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,p. 177.
0 COMPARATO, 2010, p. 66.
I BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 564.
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gravissima a estabilidade das institui¢des liberais, portanto, a continuidade do

processo de desenvolvimento econdmico. Urgia supera-la e isso suscitou uma
. LY

batalha intelectual e politica.

Isso nao subtrai, contudo, o caractere essencial dos direitos fundamentais sociais como
conquistas historicas da classe trabalhadora, hauridas do sacrificio de muitos em prol do bem
comum. Mencionada historicidade fundamenta o império do principio da vedagdo do
retrocesso social, aqui normativamente dessumido do art. 60, § 4° IV, da vigente
Constituicdo. A toda evidéncia, o processo de afirmacdo historica das normas em comento
clarifica ndo se tratar de graciosidades concedidas de modo benemerente pelo capital, mas de
trunfos arduamente construidos na luta por reconhecimento®™ travada pelo proletariado.

A Constituicdo mexicana, de 1917, e a Constituicdo de Weimar, de 1919, foram os
primeiros diplomas a preverem normativamente os direitos sociais. Estes se somam aos
direitos civis e politicos, passando a formar um todo indivisivel, dado que uns constituem,
inexoravelmente, supostos para o exercicio dos outros. No Brasil, a Constitui¢ao de 1934 foi
pioneira na inscrigdo de um titulo normativo sobre a ordem econdmica e social.***

Os horrores da segunda guerra mundial, conflito originado, entre outros fatores, por
um estado de calamidade economica e social propicio a ascensdo de regimes totalitarios, em
parte legatario do ndo-intervencionismo culminante na Grande Depressdo de 1929,
robusteceram, posteriormente, a necessidade de especial protecdo dos direitos sociais, 0 que
se manifestou, no plano internacional, a partir da elaboracdo da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, da Declaragdo Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem
(Bogota, 1948), além da Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sao
José da Costa Rica), exemplificativamente.

Demais disso, a instauracdo do Estado Providéncia, no segundo pods-guerra,
consubstanciou, de um lado, a harmonizacao da liberdade individual com os valores da justica
e da solidariedade e, por outro, a réplica esperada a ameaga socialista, injungdo irrefragavel
do periodo da Guerra Fria.*®

Em terrae brasilis, o constitucionalismo social foi tardiamente recepcionado pela

praxis dos direitos fundamentais. Malgrado consagrados em diplomas anteriores, foi apos a

82 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
61.

8 Cf. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Tradugdo de Luiz
Repa. Sdo Paulo: Editora 34, 2003.

** MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos fundamentais. 3. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 46.

%3 Ibidem, p. 54.
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promulgacao da Constitui¢do da Republica de 1988, desfraldada com a redemocratizacdo, que
a discussdo acerca da eficacia dos direitos sociais animou maiores preocupagdes doutrindrias
e jurisprudenciais.**® Certo é que a nova ordem normativa erige-se sobre uma Constitui¢do do
Estado Social e Democratico de Direito. Trata-se, ademais, de uma Constituicdo dirigente,
cuja vinculagdo a todos os poderes e agentes publicos determina cogentemente a
concretizagdo dos direitos sociais longamente sonegados a sociedade brasileira.

A elaboracdo de um capitulo dedicado aos direitos sociais (arts. 6° a 11) e de um
extenso titulo sobre a ordem social (arts. 193 a 232), a qual expressa a conformacdo
constitucional dos direitos fundamentais a satde, a educagdo, a previdéncia social, a
assisténcia aos desamparados, entre outros, conflita, todavia, com o anacronico discurso
econdmico neoliberal, que imanta parte dos debates tangentes a matéria, nos quais se
digladiaram construgdes tedricas favoraveis e contrarias a justiciabilidade dos direitos de
segunda dimensao.

Sobreleva, na brevissima digressdo historica retromencionada, a aguda tensdo
ideolégica que permeou a afirmagdo dos direitos fundamentais sociais. *’ Referida
conflituosidade foi absorvida pela dogmatica desenhada para a citada dimensao de direitos,
verberando, conforme se observara, nos variegados entendimentos formulados sobre a reserva
do possivel. Labora-se, no topico seguinte, com a exposi¢ao sumaria da dogmatica construida

sobre os direitos sociais, em consonancia com a ordem analitica acima esposada.

7.2 A inser¢io tedrica dos direitos sociais na dogmatica dos direitos fundamentais:

caracteristicas normativo-estruturais e fopoi de aplicacao

Conforme ja asseverado, os direitos fundamentais sociais singularizam-se por
reclamarem, precipuamente, uma atuacdo positiva estatal, dirigida a realizacdo da igualdade
fatica ou material por intermédio da concretizagdo de prestagdes de servigos publicos, da
implantacdo de infraestruturas fruiveis pela coletividade ou do fornecimento de comodidades
individualizaveis. Georg Jellinek, em sua teoria dos quatro status dos direitos fundamentais,

aloca-os na categoria propria ao “status positivus”, a qual se qualifica pela especial posi¢cao do

¥ STRECK, Lénio Luiz. Constitui¢do ou barbdrie? — a lei como possibilidade emancipatoria a partir do Estado
Democratico de Direito. Disponivel em: <http://www.leniostreck.com.br/site/wp-
content/uploads/2011/10/16.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2016.

" MAGALHAES, 2008, passim.
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individuo ante o Estado, conferindo-lhe o direito de exigir uma atuacdo positiva dele.** Com

efeito, Jos¢ Afonso da Silva assim define os direitos sociais:

[...] sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais. Sdo portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.*®

Ha de ser relativizado, porém, o aludido trago distintivo dos direitos de segunda
dimensdo, que, alega-se, exigiriam a presenca de suporte financeiro-orcamentario suficiente
para seu atendimento, em relagdo aos direitos de defesa. Tal se arrazoa nas consideragdes de
Stephen Holmes e Cass Sunstein, as quais apontam para a inegével dimensdo prestacional
contida, igualmente, nos direitos civis e politicos.490

Decerto, a garantia de direitos politicos, e.g., pressupde um agir positivo do Estado no
sentido de instituir os 6rgdos e aparatos necessarios a apura¢do da vontade geral. Do mesmo
modo, a preservacdo da propriedade privada e da liberdade imprescinde da organizacdo de
estruturas policiais e judicidrias que lhes garantam salvaguarda.491 Nessa medida, consoante
anota Ingo Wolfgang Sarlet, a discrepancia reside na preeminéncia da dimensdo positiva nos
direitos sociais, ¢ ndo em sua exclusiva detencdo de semelhante contetido. Assim, se nos
direitos de defesa prepondera a atuacdo negativa, nos direitos sociais esta ¢ sobrepujada por
seu caréter prestacional.**?

De acordo com Ferreira Filho, os direitos de segunda dimensdo corporificam poderes
de exigir uma prestacdo estatal concreta, tendo como sujeitos ativos os individuos e a

43 Diversas disposi¢des da Constituicdo da

coletividade e como sujeito passivo o Estado.
Republica apontam para essa constatacdo, assentando ser “dever do Estado” a promocgado e
garantia de acesso a saude (art. 196), a educagdo (art. 205), a cultura (art. 215), ao lazer, pelo
desporto (art. 217) e pelo turismo (art. 180), etc. O objeto destes direitos caracteriza-se, em

linhas gerais, pela prestagdo de um servigo publico, também podendo comportar uma

*¥ JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Tradugdo de Fernando de Los Rios. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2000, p. 306 et. seq.

I SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 286-287.

* HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova York, EUA:
W. W. Norton & Company, 1999, p. 15.

®1 Ibidem, loc. cit.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 183-184.

3 FERREIRA FILHO, 2011, p. 73.
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contrapartida em dinheiro, como nos casos do seguro-desemprego e do beneficio assistencial
de prestacao continuada.

A fundamentalidade dos direitos sociais pode ser encontrada na sociabilidade
imanente a natureza humana, da qual deflui a necessidade de mutua cooperagdo, de
solidariedade. Repousa, outrossim, na teorizacdo sobre o Estado, o qual, em concepcao
rousseauniana, fundar-se-ia em um contrato social destinado a realizagdo da vontade geral,
sob a norma rectrix do bem comum, em que “cada qual, dando-se a todos, ndo se da a
ninguém”.**

Registra-se, porém, posi¢do doutrinaria no sentido de se negar o enquadramento dos
direitos sociais como direitos fundamentais, defendendo-se, ainda, que sua fundamentalidade,
acaso existente, repousaria exclusivamente na esfera do denominado minimo existencial.**’
Entretanto, felizmente, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia patrias o entendimento de
que os direitos sociais gozam de estatura fundamental idéntica a dos direitos de defesa,
considerado o disposto no art. 5°, § 2°, da CRFB/1988 e sua deriva¢do imediata do principio
da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB/1988), fonte estruturante de todos os direitos
fundamentais.**®

De outra parte, a questdo ¢ melhor compreendida a luz da indivisibilidade dos direitos
fundamentais, o que recomenda algumas ressalvas quanto a compreensdo geracional desses
direitos. Os direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira, quarta e quinta dimensdo
formariam, assim, um bloco uno e indivisivel, corolario da dignidade humana, sendo uns
pressupostos dos demais. Deste modo, ¢ indubitavel que os direitos sociais, para além de
fundamentais, compdem o nucleo duro da Constituicao, abarcados que sdo pelo preceptivo

gravado no art. 60, § 4° IV. Sobre a indivisibilidade dos direitos fundamentais, pontifica

Cangado Trindade:

A visdo compartimentalizada dos direitos humanos pertence ao passado e, como
reflexo dos confrontos ideoldgicos de outrora, ja se encontra ha muito superada. O
agravamento das disparidades socio-econdmicas entre os paises, € entre as camadas
sociais dentro de cada pais, provocou uma profunda reavaliagdo das premissas das
categorizacdes de direitos. A fantasia nefasta das chamadas “geragdes de direitos”,
historica e juridicamente infundada, na medida em que alimenta uma visdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fendmeno que hoje testemunhamos ndo ¢ o de uma sucessdo, mas
antes de uma expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos

“* ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugio de Antonio de Padua Danesi. 3. ed. So Paulo:

Martins Fontes, 1996, p. 20.

495 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 177, p. 29-49. jul./set. 1989.

*® SARLET, 2012, p. 281.
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consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de todos os direitos
497
humanos.

J. J. Gomes Canotilho elenca, ainda, como caracteristicas dos direitos sociais, a
gradualidade na sua realizacdo, que estaria relacionada a sua dependéncia financeira do
orgamento publico, questdo que, conforme esposado acima, deve ser vislumbrada com
ressalvas.*” Outro caractere corresponderia a liberdade de conformagdo do legislador e do
administrador publico em relacdo as politicas publicas realizadoras desses direitos, as quais,
todavia, sujeitam-se a um controle de razoabilidade fundado no principio da igualdade.*”

De tais consideracdes, dessume-se que a eficacia dos direitos sociais suscita, por suas
particularidades normativo-estruturais, aguerrida discussdo doutrinal, a qual se dedicara o

proximo topico, expondo-se, sucintamente, os principais Obices a maxima efetividade dos

direitos prestacionais e embrenhando-se, enfim, no temario nuclear deste estudo.

7.3 Obices a maxima efetividade dos direitos fundamentais sociais: programaticidade,

separacio dos poderes e reserva do possivel

A exigibilidade dos direitos fundamentais sociais € contrastada, basicamente, por
objecdes de trés ordens: a) referentes a programaticidade de seus comandos, o que decorreria
do carater fluido e vagos destes; b) concernentes a suposta violagdo ao principio da separacdo
dos poderes, resultante da concretizagdo judicial de seus preceitos; c) respeitantes a reserva do
possivel, eixo tematico deste estudo. A seguir, almeja-se explanar os dois primeiros
componentes do referido tripé denegatorio, assim denominado por Liana Cirne Lins ",

legando-se para os ulteriores capitulos a abordagem de seu terceiro componente.

T TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 1. 2. ed.

rev. e atual. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003, p. 488.

8 CANOTILHO, 1997, p. 519.

% Ibidem, p. 520.

% CIRNE LINS, Liana. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: uma avaliagdo critica do tripé
denegatorio de sua exigibilidade e da concretizag@o constitucional seletiva. Revista de informacdo legislativa,
Brasilia, v. 46, n. 182, p. 51-74, abr./jun. de 2009.
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7.3.1 A alegada programaticidade das normas constitucionais estatuidoras de direitos

fundamentais sociais

Um dos primeiros questionamentos aventados pela constitucionalizacdo dos direitos
sociais diz respeito a aplicabilidade dessas normas. Indagava-se se, em razdo da preeminente
dimensdo prestacional por elas ostentada, seriam habeis a regular diretamente a concretude
fatica, outorgando aos titulares das respectivas posi¢des juridicas direitos subjetivos
originarios & atuagdo satisfativa estatal.”'

A suposta abertura textual dos dispositivos veiculadores dos direitos fundamentais
sociais figurou como o principal impeditivo apontado por aqueles que rechagavam sua plena
eficacia. Cabe, aqui, tecer brevissimas consideragdes sobre a diade “abertura e densidade
normativa”, exposta por Canotilho. Anota o constitucionalista portugués que as ordens
constitucionais das contemporaneas democracias pautam-se, em seu mister normatizador, pela
elaboracdo redacional de dispositivos de textura aberta, isto ¢, cujos efeitos e condigdes de
aplicagdo ndo se acham minudenciados no texto, devendo o intérprete integra-los a luz dos
fatos e valores proprios ao contexto de aplicacdo, exigindo, outrossim, densifica¢do de parte
do legislador infraconstitucional.*

A abertura normativa, disposta através da estatui¢do de normas-principio, visaria, a
um s6 tempo, a permitir a constante evolucdo do arcabougo constitucional e a preservar o
pluralismo, legando a0 momento dialdgico a definicdo da norma concretamente aplicavel e
ensejando a permanente construcdo democratica da tessitura constitucional. Noutro giro, a
densidade normativa seria necessaria ao estabelecimento de um consenso minimo sobre a
procedimentalidade constitucional, o qual ficaria a cargo das regras, primacialmente aquelas
atinentes as garantias fundamentais, 4 organizagio do Estado e ao tragado de competéncias.™”

Destarte, a afirmagdo segundo a qual grande parte das normas definidoras de direitos
fundamentais sociais exigiria colmatacdo de significado, tendente a sua aproximacdo da
facticidade aplicativa, serviu de sustentaculo a tese consoante a qual a densificacdo legislativa
infraconstitucional seria imprescindivel a integral producdo de seus efeitos. Nessa linha de
raciocinio, afirma-se que os dispositivos constitucionais alusivos aos direitos sociais seriam

normas que veiculariam programas dirigidos ao legislador infraconstitucional, a quem

incumbiria densifica-los, fomentando sua eficacia plena. Sustenta-se que, por sua relativa

M SARLET, 2012, p. 277 et seq.
92 CANOTILHO, 1997, p. 1181.
%% Ibidem, p. 1161,
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indeterminabilidade, seria impossivel a outorga imediata de direitos subjetivos prestacionais
pelo Poder Judiciario, importando o contrario em violagdo ao principio da separagcdo dos
poderes.”"

Jos¢ Afonso da Silva, em classico estudo sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais, aduz que consideravel parcela das normas definidoras de direitos
fundamentais sociais possuiria eficacia limitada e aplicabilidade mediata, esposando
principios programaticos e dependendo, portanto, da interpositio legislatoris para a outorga
de posicdes subjetivas prestacionais. Todavia, isso ndo lhes tornaria destituidas de eficacia,
porquanto produziriam os seguintes efeitos: a) revogacdo dos atos normativos anteriores e
contrarios ao conteudo da norma definidora de direito fundamental; b) vinculagdo ao
legislador, impondo uma obrigacdo de concretizagdo de seus preceitos, a qual determinaria
que, ao cumprir tal desiderato, ndo se afastasse do programa esposado, sob pena de
inconstitucionalidade; c) inconstitucionalidade dos atos normativos com eles colidentes; d)
configuracdo de parametro interpretativo para as demais normas constitucionais; €) abertura
de ensanchas a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou de
mandado de injungio, ante a inércia legislativa em sua densificagdo.’”

Em sintese, os corifeus da programaticidade das normas de direitos fundamentais
sociais negam, em geral, a possibilidade de reconhecimento judicial de um direito subjetivo
originario a uma prestagdo positiva, com espeque na eficacia limitada desses dispositivos e na
compreensdo classica do principio da separagdo dos poderes.

A denominada sindrome de inefetividade dos direitos fundamentais sociais levou,
porém, a uma releitura dessas premissas, com a defesa, por vozes abalizadas da doutrina
patria, da aplicabilidade imediata, e independentemente de qualquer interposicao legislativa,
daquelas normas. Propugna-se, pois, a possibilidade de se compelir judicialmente os 6rgaos
estatais a prestagdo que constitui objeto de determinado direito fundamental, atribuindo o
desfrute positivo de uma utilidade concreta ao correspondente sujeito de direitos. Nesse

diapasdo, leciona Sarlet:

Sustenta-se, por exemplo, que a natureza aberta e a formulagio vaga das normas que
versam sobre direitos sociais ndo possuem o conddo de, por si so, impedir a sua
imediata aplicabilidade e plena eficacia, ja que constitui tarefa precipua dos
tribunais a determinacdo do conteido dos preceitos normativos, por ocasido de sua
aplicagdo. Para além disso, alega-se que mesmo em se tratando de preceitos
imprecisos ou fluidos, em sendo possivel reconhecer um significado central e
incontroverso, sempre se podera aplicar a norma constitucional, mesmo sem

% SARLET, 2012, p. 430.
3 SILVA, 1998, p. 161.
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intermediacdo legislativa, ja que, do contrario, se estaria outorgando maior forga a
. NI S s 506
lei do que & propria Constituigao.

Fala-se, pois, em uma doutrina brasileira da efetividade das normas constitucionais,
que tem por escopo “tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na
extensdo maxima de sua densidade normativa.”**” O movimento pela efetividade promoveu
significantes alteragdes na praxis aplicativa das normas constitucionais, as quais sao

retratadas com concisdo por Luis Roberto Barroso:

Para realizar esse objetivo, o0 movimento pela efetividade promoveu, com sucesso,
trés mudancgas de paradigma na teoria e na pratica do direito constitucional no pais.
No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constituigdo, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obriga¢des. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um
objeto proprio e auténomo, estremando-o do discurso puramente politico ou
socioldgico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensdo do
Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretiza¢do dos
valores e dos direitos constitucionais.’”®

A doutrina brasileira da efetividade das normas constitucionais erige-se sobre a
constatacdo fatica de que a realidade patria ¢ marcada, de um lado, por uma insinceridade
constitucional, a teor da qual o texto constitucional ¢ utilizado como instrumento de
dominagdo ideoldgica, traduzindo promessas ndo cumpridas e sumariamente ignoradas pela
politica. De outro, constata a deletéria supremacia da politica diante da normatividade
constitucional, ignorada quando os interesses dos grupos politicos dominantes de ocasido com
ela conflitavam. Nestes termos, Luis Roberto Barroso, um dos principais tedricos da doutrina

da efetividade, assim retrata a contextura fatica que motivou sua elaboragao:

Além das complexidades e sutilezas inerentes a concretizacdo de qualquer ordem
juridica, havia no pais uma patologia persistente, representada pela insinceridade
constitucional. A Constituigdo, nesse contexto, tornava-se uma mistificagdo, um
instrumento de dominagdo ideoldgica, repleta de promessas que ndo seriam
honradas. Nela se buscava, ndo o caminho, mas o desvio, ndo a verdade, mas o
disfarce. A disfunc¢@o mais grave do constitucionalismo brasileiro, naquele final de
regime militar, encontrava-se na ndo aquiescéncia ao sentido mais profundo e
consequente da lei maior por parte dos estamentos perenemente dominantes, que
sempre construiram uma realidade propria de poder, refrataria a uma real
democratizagdo da sociedade e do Estado. A doutrina da efetividade consolidou-se
no Brasil como um mecanismo eficiente de enfrentamento da insinceridade

% SARLET, 2012, p. 306.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 218.

% Ibidem, p. 224.
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normativa e¢ de superagdo da supremacia politica exercida fora e acima da
s 509
Constituicao.

Quanto a dimensdo dogmatica, a doutrina brasileira da efetividade observa que a
analise das normas constitucionais brasileiras embasou-se tradicionalmente no instrumental
teodrico do direito privado, analisando-as apenas sobre os prismas da existéncia, da validade e
da eficécia juridica. Deste modo, constatada uma realidade profundamente dissonante dos
preceitos constitucionais, os cultores da nova vereda de pensamento propdem a necessaria

considera¢do de uma quarta dimensdo: a da efetividade.

A ideia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser
aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de seu
conteudo. Efetividade, em suma, significa a realizagdo do Direito, o desempenho
concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.’'’

Para a otima efetividade das normas constitucionais, a doutrina brasileira
correspondente estabelece alguns pressupostos, entre os quais se destacam, a saber: (a) a
existéncia de vontade politica do Poder Publico, tendo em vista a concretizagdo dos comandos
constitucionais; (b) o consciente exercicio da cidadania, praticado pela exigéncia politica e
judicial da realizagdo dos valores objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais."'

Noutro giro, a efetividade das normas constitucionais consubstancia, ela propria, um
mandamento constitucional imperativo, a determinar aos Orgdos e agentes publicos e a
coletividade em geral a concretiza¢do dos comandos dessumidos da Constituicdo. Dai decorre
a previsdo necessaria de mecanismos institucionais hdbeis a protegé-la em face de seu
possivel esvaziamento, bem como consequéncias juridicas e faticas for¢cosamente incidentes
em um contexto de intensa vulneracdo dessa dimensdo. A seguir, passa-se a apreciacdo dos
principais consectarios da doutrina da efetividade brasileira.

Primeiramente, ao afirmar a aplicabilidade imediata das normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais, a Constitui¢do assim procede ndo apenas em relagdo a
dimensao negativa desses direitos, mas, igualmente, diante de sua dimensao positiva. Sob essa
Otica, a exigéncia judicial de prestacdes positivas com espeque na inefetividade das normas

jusfundamentais revela-se uma consequéncia indeclindvel do sistema constitucional

Y BARROSO, L. R. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da

Constitui¢do Brasileira. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 283-284.
1" BARROSO, 2006, p. 290.
! Ibidem, p. 291.
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brasileiro. Assim, hd de se reconhecer as normas estatuidoras de direitos sociais a plena
eficdcia e a aplicabilidade imediata. A uma, porque, segundo maxima exegética consagrada,
onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, aplicando-se a tais normas, por
conseguinte, o disposto no art. 5°, § 1°, da CRFB/1988. A duas, pois, considerada a
indivisibilidade dos direitos fundamentais, os direitos sociais corporificam pressupostos sine
qua non ao pleno exercicio dos denominados direitos de primeira geragio ou dimenséo.’'?

Proposi¢do igualmente relevante diz respeito ao alargamento do conceito de
inconstitucionalidade por omissdo. Segundo a doutrina constitucional dominante, precitada
figura estaria restrita as normas constitucionais de eficdcia limitada, segundo a classificacdo
proposta por Jos¢ Afonso da Silva. Normas constitucionais de eficicia plena ou contida,
porquanto dotadas da plenitude de seus efeitos juridicos, no ultimo caso passiveis de
contenc¢do por norma regulamentadora, ndo ensejariam a declaragdo de inconstitucionalidade
por omissao.

Nada obstante, diante do reconhecimento de um quarto plano normativo das normas
constitucionais, isto €, o da efetividade, afigura-se incontestavel que também as normas de
eficdcia plena e contida podem ser objetivo de massivo descumprimento no mundo dos fatos,
do qual deflui forcosa inconstitucionalidade omissiva, passivel de declaragcdo judicial e
conseguinte determinacdo de sua efetivagcdo pelos orgdos competentes, cabivel a aplicacdo
dos instrumentos cominatorios processualmente previstos.

Demais disso, a categoria dos direitos subjetivos, largamente vinculada a seara
jusprivatista, torna-se objeto de atengcdo do novo constitucionalismo, o qual vislumbra nas
normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais as caracteristicas essenciais
daquele locus dogmatico, com evidentes consequéncias para a tematica dos direitos

prestacionais, a saber:

[...] todas as normas constitucionais sdo normas dotadas de eficacia e veiculadoras
de comandos imperativos. Nas hipdteses em que tenham sido criados direitos
subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo elas, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das agdes
constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico.”"

12 A classificagdo geracional dos direitos fundamentais tem recebido criticas da doutrina, porquanto expressaria
uma equivocada ideia de sucessividade e superagdo entre eles, o que desconsideraria a indivisibilidade e igual
valia desses direitos, sendo certo que uma geracdo ulterior ressignifica as anteriores, igualmente relevantes em
relagdo as posteriores. Nada obstante, com a substitui¢do do termo geracdo por dimensdo, o processo de
afirmag@o histérica dos direitos humanos e fundamentais encontra explica¢do pertinente no itinerario tragado por
Norberto Bobbio. Cf. BOBBIO, Norbeto. 4 era dos direitos. 9 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 32 et. seq.
>3 BARROSO, 2009, p. 222.
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Daniel Sarmento distingue trés correntes doutrinarias acerca da possibilidade de
reconhecimento de direitos subjetivos originarios a prestagdes positivas. A primeira delas
entende que tais direitos ndo possuiriam uma dimensdo subjetiva; identifica-se com a tese da
programaticidade. Uma segunda vertente pondera que os direitos sociais outorgariam direitos
subjetivos definitivos, necessariamente exigiveis do Estado. Por fim, tem-se a senda a teor da
qual os direitos sociais apresentariam a estrutura de normas-principio, imputando a seus
titulares direitos subjetivos prima facie, cuja concretizagdo definitiva dependeria de ulterior
ponderagdo com os demais principios com eles colidentes, na esteira do pensamento de
Robert Alexy.”*

Inconteste que a alegada abertura textual nunca impds qualquer empecilho a
efetivacdo dos direitos de defesa. Lado outro, tradicionais conceitos juridicos, diuturnamente
aplicados na resolugdo das lides processuais, notabilizam-se por notéria fluidez (e. g. boa-fé
objetiva), o que jamais fulminou sua incidéncia nos casos concretos, donde se conclui, com
Celso Antonio Bandeira de Mello, que ¢ “puramente ideoldgica — e ndo juridica — a tese que
faz depender de lei a fruigdo dos poderes ou direitos configurados em termos algo fluidos.”"

Com efeito, a abertura semantica € caractere intrinseco as normas constitucionais do
Estado Democratico de Direito. Nao se trata de exclusividade dos direitos fundamentais
sociais, tampouco de excepcionalidade nos marcos do Direito contemporaneo. Disso resulta a
primordialidade de uma nova hermenéutica constitucional, adequada a extracdo dos maximos
efeitos da novel normatividade jusfundamental, e ndo o cOmodo e recalcitrante
abstencionismo, a abrigar uma constitucionalizag¢do seletiva, defensora da plena aplicagdo de
uma classe de normas constitucionais e vacilante quanto a adogdo de idéntica postura em
relacdo a outra.”'®

Conforme salientou o Ministro Celso de Mello, o pretenso carater programatico das

normas de direitos sociais:

[...] ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um

1 SARMENTO, Daniel. A protegio judicial dos direitos sociais: alguns parimetros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializag@o e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 553-586.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de
Direito Publico. n. 57-58. Sdo Paulo: RT, jan./ jun. 1981.

>1® CIRNE LINS, 2009, passim.
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gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.’"’

Neste trabalho, entende-se, com arrimo no art. 5°, § 1°, da Constitui¢do da Republica,
que os direitos fundamentais sociais outorgam direitos subjetivos definitivos, postos como
trunfos diante dos debates econdmicos e politicos, sempre invocaveis por seus titulares
independentemente de interposi¢do legislativa, porém, como se passa com todas as demais
normas, somente determindveis na concretude aplicativa atual (e ndo a luz do conceito
semantico de norma), observados, no tragado de seu ambito normativo, os nexos sistematicos
havidos com as demais normas constitucionais. Para tanto, adota-se a metddica estruturante
miilleriana, a no¢do de contetdo essencial de Peter Hiberle e a concepcao de direitos como
trunfos de Ronald Dworkin, esta ultima aplicdvel a norma de decisdo desvelada na
culminancia do processo concretista. Afigura-se inadmissivel, a luz dos principios da unidade
da Constituicdo e da maxima efetividade de suas normas, dos quais nos fala Konrad Hesse
(2009), pretender-se alhear normas de direitos fundamentais a sindicabilidade jurisdicional,
em paradoxal afirmacdo de que “vinculam, mas nao vinculam”.’'® A tese serd melhor
desenvolvida adiante.

Por ora, impende consignar que a densificacdo legislativa infraconstitucional sequer se
avulta como problematica relevante na tratativa dos direitos fundamentais sociais patrios,
subsistindo apenas no plano retérico, haja vista que a maior parte dos direitos sociais
constitucionalmente estabelecidos foi colmatada em nivel infraconstitucional, restando sua
insatisfacdo a conta da desidia da Administragdo Publica na formulacdo, execucdo e

e g 519
acompanhamento das correlatas politicas publicas.

7.3.2 O principio da separagdo dos poderes e as objecoes a concretizagdo de prestacoes

positivas pelo Poder Judiciario

Objeta-se contra a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais a impropriedade
de suposta interferéncia do Poder Judiciario em espago confiado as atividades legislativa e
administrativa. A temadtica correspondente a concretizacdo de prestagdes positivas fulcradas

em direitos fundamentais fora compreendida como questdo eminentemente competencial,

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45. Relator:

Ministro Celso de Mello. Didrio da Justica, Brasilia, 04 de maio de 2004.

318 CIRNE LINS, 2009, p. 54.

SFRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas piuiblicas: a responsabilidade do administrador e o
ministério publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 81.
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insuscetivel, portanto, a tutela jurisdicional. Ao conceder um tratamento médico ndo
fornecido pela rede publica de saude, por exemplo, entendia-se que o julgador estaria a
invadir a esfera de atuacgdo privativa do administrador, em inafastdvel afronta ao principio da
separagdo dos poderes.

De outra banda, a densificagdo judicial de normas supostamente dotadas de alto grau
de abstracdo ¢ identificada como uma atividade criativa do juiz, que desbordaria dos lindes da
jurisdicdo. As criticas a tal postura manifestam-se genericamente encetadas contra o
fendmeno do ativismo judicial, dando azo a um sem-niimero de mal-entendidos, os quais se
passa a confrontar a seguir.”*

Assevera Cappelletti que a proatividade do Poder Judiciario, longe de constituir
afronta, aperfeigoa o principio da divisdo de funcdes do Estado. Exsurgiria a magistratura
como um “terceiro gigante”, altivo o bastante para fazer frente a afirmada inflacdo Estados
Legislativos e Administrativos engendrados no bojo do Estado Social. A ampliacdo dos dois
outros poderes, reflexo da mudanga paradigmatica na estrutura do Estado, trouxe como
consequéncias indesejaveis a criacdo de uma burocracia inacessivel e autoritaria e de um
Poder Legislativo distanciado da sociedade, producente de regramentos defeituosos e, por
vezes, contrarios as disposi¢des constitucionais.>*!

A consagracdo de direitos fundamentais sociais dotados de eficicia normativa
vinculante importa na ampliagdo das esferas competenciais do Poder Judiciario, que
inevitavelmente terd de deliberar sobre matérias altamente embebidas de conteudos
axioldgicos e politicos. Ao fazé-lo, apenas contrabalanca os dois outros poderes,
aperfeicoando o sistema de freios e contrapesos outrora desequilibrado.’*

Consigne-se, ademais, que a impropriamente designada atividade criativa dos juizes,
ainda que sob o palio do legalismo exegeta, sempre foi uma nota marcante do labor
jurisdicional, conquanto aquela época estivesse escamoteada. O novo constitucionalismo
apenas acentua seu grau e a explicita sob pardmetros argumentativamente controlaveis, o que,
conforme Cappelletti, apontaria que a grande disting@o entre legislatura e jurisdi¢do ndo seria
substancial, mas sim procedimental ***

Com efeito, para o referido autor, as denominadas virtudes passivas dos juizes

peculiarizam seu mister ante a atuacdo legiferante. Salienta Cappelletti que a inércia

32 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, passim.

2! Ibidem, p. 43.

322 Ibidem, p. 53.

32 Ibidem, p. 20.
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processual (“nemo iudex sine actore”), a imparcialidade procedimental e a obediéncia ao
contraditorio seriam os tragos distintivos da fun¢do jurisdicional, garantindo o respeito a
nominada separacdo dos poderes e corporificando marco aferidor de legitimidade dos
decisorios exarados.”*

A fundamentagao do papel legitimamente atribuido ao Poder Judiciario no que toca a
concretiza¢do dos direitos fundamentais ¢ melhor compreendida a luz do processo histérico
de transi¢do paradigmatica pelo qual passou o Estado, contextura que se passa a compulsar

com brevidade no topico seguinte.

7.4 A concretizacido dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario no Estado

Democratico e Social de Direito

Conforme observam Antonio Gomes de Vasconcelos e Marcelo Veiga Franco, a
compreensdo do papel atribuido a jurisdi¢do guarda relacdo indissociavel com o paradigma de
Estado vigorante.’”> Nesse sentido, o Estado Liberal, edificado como culminincia das
revolucdes burguesas do século XVIII, tinha por objetivo precipuo a limitagdo do poder
politico e a garantia da propriedade privada e das liberdades formais, com vistas a
salvaguarda do individuo perante a potestade estatal. A adogdo de um esquema rigido de
separagdo dos poderes e o império da lei escrita, consectarios do propoésito aludido, visavam a
manutengdo de um Estado minimo e ndo interventor.

Com efeito, sob o palio do Estado Liberal, a jurisdicdo era concebida como um
exercicio meramente dedutivo, incumbindo & magistratura a posicdo de “boca da lei”, a
assegurar a supremacia dos comandos editados pelo parlamento. A atividade subsuntiva
haveria de ser exercida de modo politicamente neutro, pautando-se pelo dogma da
completude e pela maxima “in claris cessat interpretatio”. O abstencionismo estatal
apregoado pelo liberalismo traduzia-se no exercicio jurisdicional exegético tdo somente
negativo, destinado a prote¢do dos direitos individuais, especialmente da propriedade
privada.’

De acordo com as razdes expostas no introito do presente capitulo, a efervescéncia

social e as lutas promovidas pela classe trabalhadora em face das precérias condigdes

32 CAPPELLETTI, 1993, p. 23.

325 VASCONCELOS, Anténio Gomes de; FRANCO, Marcelo Veiga. Contribui¢do para a constru¢do de uma
teoria da jurisdicdo compativel com o Estado Democratico de Direito. Revista de estudos constitucionais,
hermenéutica e teoria do direito (RECHTD), Sao Leopoldo/RS, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v. §, n.
1, p. 37-52, jan-abr, 2016, p. 38.

2% Ibidem, p. 39-40.
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laborativas e existenciais de entdo conduziram a positivagdo dos direitos sociais,
temporalmente situada no periodo posterior a primeira guerra mundial. Em decorréncia disso,
verificou-se um agigantamento da Administragdo Publica e do Poder Executivo, com a
conseguinte expansdo do Poder Judiciario, chamado a realizagdo dos direitos fundamentais de
segunda dimensao.

Nada obstante, o modelo de racionalidade proprio a filosofia da consciéncia
perseverou a nortear a atividade judicante. Assim, mesmo diante da novel normatividade, a
magistratura persistia atrelada a perspectiva “liberal-tecnicista-formal-positivista” do Estado
Liberal.’”” Vale dizer, as estruturas prévias norteadoras de uma jurisdicdo de liberdades
negativas remanesciam como pano de fundo regente da aplica¢do de um arcabougo normativo
de feicdo preponderantemente diversa. Demais disso, teve ensejo a burocratizag¢do e o inchaco
do Poder Judiciario, que, perante as novas demandas, encampou férmulas arbitrarias como a
consideragdo da Constituicdo como ordem concreta de valores e a prolacdo de decisdes
fundadas em razdes subjetivamente axioldgicas, contextura a formar uma visao do Judiciario
como superego da sociedade, isto ¢, como administrador publico da moral e guardido ético da
virtude.’*®

A instauracdo do Estado Democratico de Direito, paradigma engendrado a partir do
segundo pos-guerra, verificou-se no Brasil com a promulgagdo da Constitui¢do da Republica
de 1988. A efetivacdo da democracia substantiva, com a garantia de direitos fundamentais e o
exercicio da cidadania, consubstanciam as notas essenciais desse paradigma que tem como
nucleo a dignidade da pessoa humana. No Estado Democratico de Direito, a Constituigao,
para além de sua supremacia hierarquica, assume a centralidade da ordem normativa,
submetendo todos os demais regramentos a filtragem de seus preceitos, fenomeno designado
por Canotilho como eficécia irradiante das normas constitucionais.’*

O pluralismo das sociedades hipercomplexas impde, outrossim, a fluidez e a abertura
da ordem constitucional aos diversos projetos existenciais albergados pela dignidade da
pessoa humana.’®® A disposicio textual de preceitos constitucionais dotados de ampla
ductilidade e a expansdo dos canais de participacdo popular nas diversas instincias estatais

sdo corolarios da necessaria lida com essa dimensdo. Fala-se, portanto, em uma

>*7VASCONCELOS, Anténio Gomes de. Desafios & reforma do poder judicidrio na américa latina: justia para

os mercados e/ou para a sociedade?. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, n. 2, p. 1603-1614, 2014a, p.
1612.

28 YV ASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 42.

2 CANOTILHO, 1997, p. 1283.

> DWORKIN, 2006, p. 9-11.
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Administragao Publica dialogica e em um processo de autolegislacdo no qual os cidaddos sdo,

I3 . y . . yqe 531
a um so tempo, autores e destinatarios das normas juridicas.

A par do exposto, as fungdes e o significado da Constitui¢do alteram-se
significativamente. Ndo mais adstrita a garantia de um espaco privado de indenidade a
atuacdo estatal, a Constituicdo do Estado Democratico de Direito busca promover a justiga
social, com a erradicagdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Noutras palavras: ela traga um projeto de sociedade que dirige e vincula todos os poderes

532

publicos e agentes privados.”” Muito além de sua dimensdo negativa, a ordem constitucional

toma para si o desiderato de transformar a sociedade, a politica e a economia, concretizando a

igualdade material e instituindo ambiéncia necessaria para a promog¢ao da dignidade humana

em sua maxima latitude, tratando-se, como defendeu Canotilho, de Constitui¢ao dirigen‘[e.533

Sobre a tematica, lecionam Vasconcelos e Franco:

Assim sendo, a Constitui¢do, além do seu status normativo, converte-se também em
instrumento de transformag@o politica, social e cultural, isto é, em ferramenta de
realizagdo dos principios constitucionais, de defesa dos direitos e garantias
fundamentais, de tutela da dignidade da pessoa humana, de redugdo das
discrepancias sociais e, por conseguinte, de concretizagdo do principio da igualdade
e de promogdo da justica social. Portanto, o Estado Democratico de Direito — seja
em virtude do seu carater plural e argumentativo, seja em face da ampliacdo do
leque de direitos e garantias fundamentais voltados a protegdo da dignidade da
pessoa humana — aponta a democracia como o seu pilar fundamental. A fungido do
Direito — e, naturalmente, da Constitui¢do — ultrapassa as fronteiras do Estado
Liberal e do Welfare State, pois busca a concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana ao agregar a democracia, a cidadania e o respeito aos direitos
fundamentais como os seus alicerces.”>*

Sob esse prisma, a atividade jurisdicional se ressignifica como constitucionalmente
destinada a efetivacdo (e nao mera declaracao) dos direitos fundamentais e a concretizagao do
projeto de sociedade estatuido pela Constituicdo da Republica. O Poder Judicidrio do Estado
Democratico de Direito imbui-se, por conseguinte, de eminente func¢do transformadora da

realidade social, revestindo-se da triplice dimensao descrita por Vasconcelos e Franco:

Nesse cendrio, percebe-se que, atualmente, o conceito classico de jurisdigdo ndo
mais se coaduna com a defini¢do e a forma como a atividade jurisdicional deve ser
exercida no Estado Democratico de Direito. Conforme proposto neste trabalho, o
sentido contemporaneo de jurisdi¢ao abrange uma triplice fungio, a saber: satisfagdo

31 ASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 44.
332 Y ASCONCELOS, 2014, p. 1612.
>3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994 (Reimpressdo), p. 395.
3% VASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 45.
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do direito material; concretizagdo dos principios e dos direitos constitucionais; e,
. ~ . . . . o~ 535
finalmente, a realizag@o do projeto de sociedade estabelecido pela Constituicdo.

O classico principio da separacdo dos poderes passa por uma releitura, a fim de ser
compreendido como divisdo das fungdes estatais, subordinadas, em qualquer caso, a
finalidade maior corporificada pela dignidade da pessoa humana.’*® Ante a inafastabilidade da
tutela jurisdicional, a separacdo de poderes ndo pode ser invocada com o fito de afastar a
concretizacdo de prestagdes positivas pelo Poder Judiciario, mormente ante a inoperancia dos
orgdos primariamente competentes a tanto. Longe de caracterizar invasdo a esfera normativa
de outros poderes, a concretizacdo dos direitos fundamentais representa exercicio legitimo de
competéncia constitucionalmente atribuida ao Poder Judicidrio. No Estado Democratico de
Direito, além de encontrar fundamento nas normas constitucionais, a jurisdicdo extrai sua
legitimidade da efetivacio de tais preceitos.>’

No entendimento deste estudo, todavia, o principal reflexo do paradigma do Estado
Democratico de Direito na atividade jurisdicional diz respeito as indeclinaveis exigéncias de
reflexividade hermenéutica e fundamentagdo normativo-constitucional de seus atos
decisorios, as quais foram minudenciadas nos capitulos anteriores.”® De efeito, o movimento
neoconstitucionalista, deflagrado no cerne do modelo estatal em comento, deveria ser grafado
no plural, dada a diversidade de pontos de vista que congrega, muitos deles antagdnicos entre
si, como se dessume da obra organizada por Miguel Carbonell.”** Contudo, todos eles
compartilham do proposito de conferir controlabilidade racional e legitimidade democratica
ao processo de aplicagdo do Direito, rechagando, com maior ou menor veeméncia, 0
reconhecimento de um amplo espago de discricionariedade confiado aos julgadores. Partem

540
, € de moldura da

esses pensadores das nogdes positivistas de textura aberta, de Herbert Hart
norma, de Hans Kelsen™*!, contra as quais objetam que o ato de aplicacdo do direito ndo ¢ um
ato de escolha dos sentidos possiveis de um enunciado, tampouco um procedimento arbitrario
que, em Ultima instancia, seria determinado pela consciéncia do julgador. Do inicio ao fim, o
processo de aplicag@o do direito deve ser argumentativamente justificado, refletindo as razdes

e contrarrazdes veiculadas no processo, na comunidade cientifica e no conjunto da sociedade

>33 Ibidem, p. 49.

3% Y ASCONCELOS, Antonio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Perspectivas para o exercicio da fungio
jurisdicional e para a administragdo da justiga no Estado Constitucional Democratico. Revista do Instituto do
Direito Brasileiro, n. 3, p. 1603-1614, 2014b, p. 1612.

37y ASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 46.

338 Cf. especialmente o item 3.4, do capitulo 3, deste estudo.

>3 CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 11.

S HART, 2007, p. 137 et. seq.

> KELSEN, 2009, p. 390.
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aberta dos intérpretes da Constituicdo™*, donde se extrai sua legitimidade democratica,
inarredavelmente vinculada a positividade constitucional.

Malgrado o exposto, os paradigmas anteriormente expostos ndo devem ser
compreendidos como dispostos em uma evolucdo sequencial de superacdes absolutas, dadas
as permanéncias de pré-compreensdes proprias aos dois outros modelos no bojo da tradicdo
em cujo seio se verifica imerso o Estado Democratico de Direito. Decerto, um dos principais
obstaculos a maxima efetividade dos direitos fundamentais e a concretizagdo do projeto de
sociedade tracado pela Constituicdo ¢ a persisténcia da ideologia conservadora propria ao
Estado Liberal, bem assim de seu modo de pensar, afeito a filosofia da consciéncia.’* A
persisténcia da conceitualidade prévia “liberal-tecnicista-formal-positivista”, como

- A 544
denominada por Antdnio Gomes de Vasconcelos

, conduziu ao malogro no trato com a
novel ordem constitucional, inapreensivel por meio dos inadequados preconceitos a ela
arbitrariamente impingidos.

Dessas permanéncias deflui, em grande medida, a malsinada sindrome de
inefetividade dos direitos fundamentais sociais. A adocdo de um conceito semantico de
norma, identificado com o texto, e a concepcao liberal classica da fun¢do jurisdicional como
constrangida por um self-restraint derivado da separagcdo dos poderes, encaminhou pré-
compreensivamente a idea¢do de subterfugios discursivos que, perdidos no falatorio
cotidiano, objetivavam, paradoxalmente, impedir o Poder Judiciario de exercer as
competéncias social-transformadoras que a Constituicdo lhe conferiu. Nao bastasse isso, a
ideologia politica liberal, agora com novas roupagens, intenta de modo obliquo e eristico
imunizar seus preconceitos a clareira da linguagem, manipulando fopoi com vistas a
prevaléncia de seu projeto de Estado vinculado aos interesses do capital, ao qual, reitere-se
quantas vezes for necessario, ndo interessa o dispéndio de recursos or¢amentarios para a

concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Nesse diapasdo, certo ¢ que a reserva do

possivel a brasileira reflete o malfadado legado do paradigma liberal.

> HABERLE, 2015, p. 25-50.

>3 YVASCONCELOS, 2014a, p. 1612.

> VASCONCELOS, Antdénio Gomes de. Pressupostos filoséficos e politico-constitucionais para a aplica¢io
do principio da democracia integral e da ética de responsabilidade na organizagcdo do trabalho e na
administragdo da justica: o sistema nucleos intersindicais de conciliagdo trabalhista: estudo de caso a questdo
trabalhista regional e os resultados da instituicdo matricial de Patrocinio-MG (1994 2006). Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 2007, p. 35-36.
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7.5 A inadequacio hermenéutica do conceito semiantico de norma juridica e da tese da

aplicabilidade das normas constitucionais em face dos direitos fundamentais sociais

Parcela consideravel dos obices aplicativos impostos pela doutrina tradicional a
maxima efetividade dos direitos fundamentais sociais deriva da ado¢do de uma concepgao
inadequada de norma juridica. Referida tematica foi contemplada com maior mindcia no
capitulo relativo & teoria estruturante do Direito, ao qual se remete o leitor.”*> No entanto,
algumas ponderacgdes adicionais se fazem necessarias na presente quadra desta dissertagao.

O conceito semantico de norma juridica identifica a normatividade com sua dimensao
textual. Assim, sob tal enfoque, todos os elementos integrantes da norma juridica estariam
presentes em seu texto. Conforme ja se mostrou, ante a ontologia da compreensao, precitada
concepcao se revela ilegitima, dada a incindibilidade das dimensdes compreensivas que o
estar-langado-no-mundo impde ao Dasein. Toda compreensdo ¢ sempre aplicagdo, posta a
imersdo originaria do intérprete no horizonte historico-linguistico de seu mundo, de sorte que
a interpretacdo consiste na adequada elaboragdo, a partir desta situacdo hermenéutica, de um
projeto compreensivo consentaneo as coisas, a saber, as normas juridicas. Nessas razoes,
repise-se, a norma juridica compode-se de duas dimensdes, o programa normativo, atinente a
seu espectro textual, e o ambito normativo, referente ao recorte da realidade ditado por
aquele, ambos entrelagados e imbricados na aplicatio.

A luz desses esclarecimentos, é inapropriado o entendimento que busca ancorar na
textualidade normativa o maior ou menor grau de aplicabilidade de uma norma juridica. Desta
feita, afirma-se, sem qualquer hesitagdo, a inadequagao hermenéutica da tese da aplicabilidade
das normas constitucionais de José Afonso da Silva, a qual parte de um conceito semantico de
norma. Para o mencionado autor, a eficacia plena e a aplicabilidade imediata de uma norma
juridica estariam na dependéncia da constincia em seu texto de todos os elementos
necessarios a sua incidéncia na realidade. Do contrario, exigir-se-ia a interpositio legislatoris
para que a produgdo eficacial integral se perfectibilizasse. >** Conquanto meritério o avango
da referida tese no que toca a doutrina dominante a época de sua lucubracdo, uma vez que
José Afonso da Silva reconhece eficécia juridica minima a todas as normas constitucionais, ¢
indubitavel que suas proposi¢cdes ndo mais se compatibilizam com a ordem constitucional

vigente, para além da apontada ilegitimidade hermenéutica.

> Cf. especialmente o item 5.5, do capitulo 5, deste estudo.
36 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1998, p. 81-82.
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O maior esfor¢o hermenéutico exigido do intérprete na concretizagdo de uma norma
constitucional, causado pela exacerbagdo da estranheza verificada quando a compreensao nao
assoma de imediato a fala, ndo deriva de alegada precisdo ou imprecisdo atribuivel ao texto,
tampouco de suposta abertura ou densidade dele. Como se passa com o compreender em
geral, a questdo reside fenomenologicamente na disposi¢do linguistico-tradicional de um
maior plexo de pré-compreensdes adequadas a formula¢do das perguntas corretas a coisa
compreendida. Isto é, quando a sedimentagcdo de preconceitos concernentes a mostracdo do
ser de determinado ente ndo atingiu suficiente pujanga, a circularidade hermenéutica se perfaz
de modo mais intrincado, reclamando do intérprete maior empenho em projetar e reprojetar
suas pré-compreensdes no didlogo travado com a alteridade normativa concretamente visada.
Tal fendmeno ¢ facilmente observavel no que concerne aos direitos fundamentais sociais e a
transformagdo do papel da jurisdicdo obrada com a Constituicdo de 1988. O Estado
Democratico de Direito e o arcabougo preconceitual a ele subjacente ¢ de instalagdo recente
na tradi¢do juridica patria, dai decorrendo as arduidades antes mencionadas, e ndo de algo
reportavel predicativamente a textualidade normativa.

Logo, mesmo o emprego de nomenclaturas como abertura e densidade constitucional,
enfeixado por autores alinhados ao neoconstitucionalismo, ndo se afigura de todo adequado
diante dos aclaramentos acima esposados. Nota-se certo resquicio da concepcao predicativa
de verdade, que situa apofanticamente no enunciado o principio da compreensdo. Ao aludir as
construgdes textuais como constritivas da eficdcia normativa, no que toca a atribuicdo
imediata de direitos subjetivos definitivos, conquanto ulteriormente refutem tal tese, parecem
ater-se ao mencionado momento derivativo, o que, porém, ndo prejudica a grandeza das
contribuigdes correspondentes. Questdo diversa, € certo, diz respeito aos limites impostos pelo
texto, os quais nao se dao por si e em funcdo do texto, mas da alteridade concreta que também
nele se mostra, por meio da qual a coisa intencionada se desoculta e reivindica seu proprio
dizer. Em suma, ndo ha texto por si, tampouco norma que se baste no texto, posta, repise-se, a
incidéncia inevitavel da historia efeitual e a inescapabilidade da aplicatio, consectarios do ser-
linguagem e da imersdo no mundo historicamente sedimentado.

Além do aspecto especificamente vinculado ao acontecer da compreensdo, ¢
importante trazer a fala os preconceitos escamoteados na obscurecéncia da concepcdo
semantica de norma. Mencionada identificacdo entre normatividade e textualidade serve
induvidosamente a ideologia politica liberal. Em um primeiro momento, isso significaria que,
ao concentrar toda normatividade na explicitude do texto, estar-se-ia limitando o poder

estatal, situado nas estritas fronteiras de uma atuacdo negativa, protetiva das liberdades
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formais e da propriedade privada despida de fungao social. Demais disso, aludida concepgao
atrelaria o julgador as deliberagdes parlamentares, convertendo-o em mera “boca da lei”.

Todavia, a inevitabilidade da aplicatio e os desafios hermenéuticos suscitados pelo
devir incessante da concretude aplicativa desvelam a imprescindibilidade do afazer projetivo
do intérprete-aplicador. Dada a irreflexividade de suas pré-compreensdes, ante a obstrucdo
determinada pela mirada exegética e enunciativa de interpretacdo, abriu-se ensanchas para o
arbitrio e o voluntarismo dos aplicadores, posteriormente tematizados pelo convencionalismo
de Hart e pelo normativismo de Kelsen como afirmativos da existéncia de um espaco de
discricionariedade judicial.

Dito isso, poder-se-ia pensar, inicialmente, que o liberalismo haveria sucumbido a
armadilha por ele mesmo criada. No desidério de garantir uma seguranca juridica
irreprochavel, a concepc¢do semantica de norma largueou vasto campo para o voluntarismo
decisorio, franqueando ampla imprevisibilidade e aleatoriedade no mister jurisdicional. Essa,
porém, ¢ apenas a ponta do iceberg. O liberalismo se aproveitou da obstrugdo reflexiva
imposta pelo conceito semantico de norma basteado por seus corifeus. Imunizando seus
preconceitos a clareira desmascaradora da linguagem, pdde impor seu projeto de poder e sua
dominancia politica e social a legislatura, a administragdo e, destacadamente, a jurisdigao.
Porque inegavel seu controle dos meios de comunicagdo, bem assim a captura dos espagos de
deliberacao politica pelo poder econdmico que ostenta, o capital logrou fazer letra morta dos
direitos fundamentais sociais e de uma atuag¢do transformadora da jurisdicdo rumo a
sociedades mais justas e igualitarias.

Carl Schmitt denuncia os ardis do liberalismo no essencial capitulo “A era das
neutralizacdes e despolitizacdes”, de “O conceito do politico”. Schmitt observa que, por meio
do tecnicismo, o liberalismo propagou o mito da neutralidade, valendo-se de construtos
tedricos pretensamente assépticos nos campos politico, econdmico e juridico para impor a
prevaléncia de seus postulados ideoldgicos.”” Dada a domindncia econdmica exercida pelo
capital, o espago “neutro” constituiria, na verdade, o dmbito onde a plutocracia poderia
exercer de modo predatoério e ilimitado a exploragdo das massas despojadas dos meios de
producdo, com o perpetuamento da concentra¢do da propriedade privada em suas maos. A

esse respeito, assevera Carl Schmitt:

S SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Teoria do partisan. Coordenagio e supervisio de Luiz Moreira.
Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 87-102.
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Deve-se sempre observar, quanto a isso, que esses conceitos liberais se movimentam
de uma forma tipica entre ética (espiritualidade) e economia (negbcios) e, a partir
desses lados polares, procuram aniquilar o politico enquanto esfera do “poder
conquistador”, onde o conceito de Estado de “Direito”, i.e., de Estado de “Direito
privado” serve de alavanca e o conceito de propriedade privada configura o centro
do globo, cujos polos — ética e economia —, constituem apenas as irradiagdes
antagdnicas desse ponto central. [...] Todas essas desintegracdes de conceitos
aspiram, com toda certeza, a submeter o Estado e a politica, em parte, a uma moral
individualista e, destarte, de Direito privado, em parte, a categorias econdmicas ¢
lhes privar de sentido especifico.”*

Destarte, fendmeno andlogo se passa com a reserva do possivel em sua incorporacdo
patria, porquanto semelhantes os substratos preconceituais ideoldgicos escamoteados sob sua
estruturagdo proposicional, conforme sera visto nos capitulos posteriores. Retomando o fio da
exposicao ora encartada, assim como se passa em relagdo ao conceito semantico de norma no
qual se arrima, a teoria da aplicabilidade das normas constitucionais de Jos¢ Afonso da Silva
configura-se, venia concessa, conscia ou inconscientemente, serviente ao paradigma liberal e,
igualmente por essa razdo, ¢ desenganadamente incompativel com a Constituicdo da
Republica de 1988.

Ao classificar os direitos fundamentais sociais como normas de eficacia limitada e
aplicabilidade mediata, definidoras de principios programaticos, Jos¢ Afonso da Silva
justifica-se com escudo na inadequada concep¢ao semantica de norma e com esteio na falécia,
aqui ja refutada, concernente a formulagdo liberal do principio da separagio dos poderes.’* A
fim de contornar a patente inconstitucionalidade de suas formulac¢des diante do art. 5°, § 1°, da
Constituicdo, o autor propde incabivel exegese do referido preceito, segundo a qual os direitos
fundamentais seriam “[...] aplicaveis até onde possam, até¢ onde as instituigdes oferecam
condigdes para seu atendimento.”"

Ora, a referida (in)compreensdo desconsidera flagrantemente a alteridade normativa
intencionada, desbordando ndo apenas dos limites impostos pelo programa normativo do
citado dispositivo, mas ignorando a mostracdo concreta do projeto constitucional do Estado
Democratico de Direito brasileiro. Mesmo a luz da hermenéutica cléssica, a interpretagao
proposta por José Afonso da Silva seria inaceitdvel, pois, conforme vetusto brocardo latino,
“ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere debet”, isto ¢, onde a lei ndo distingue, ndo
cabe ao intérprete fazé-lo, consoante leciona Carlos Maximiliano.”' Se o art. 5°, § 1°, estatui

que os direitos e garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata, e ponto final, erigir

> SCHMITT, 2008, p. 77-78.

> Cf. SILVA, 1998, p. 84.

>0 Ibidem, p. 165.

SIMAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
201.
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semelhante ressalva €, obliquamente, propalar ruptura com a normatividade constitucional.
Afronta mesmo a ideia de constitucionalismo condicionar a incidéncia de uma norma
constitucional ao alvedrio dos agentes institucionais de ocasido. O preconceito ilegitimo
veiculado por José Afonso da Silva, cuja asser¢do ¢ refutada no desvelamento do alter da
coisa interpretada, encontra-se, outrossim, na base do fopos da reserva do possivel, como se
observara adiante.

Dito isso, ha que se consignar: os direitos fundamentais sociais sdo normas dotadas de
plena eficacia juridica, atribuindo direitos subjetivos definitivos aos seus titulares, direitos
esses que se apresentam como trunfos, insuscetiveis a relativizagdes casuistas e desvelando-se
sempre tradicional-linguisticamente na concretude aplicativa da situagdo hermenéutica atual,

conforme a concep¢ao normativo-estruturante-pluridimensional adotada por este trabalho.
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8 A RESERVA DO POSSIVEL EM SEU (DES)ENRAIZAMENTO HISTORICO

A destrui¢do critica do topos da reserva do possivel nos moldes em que apreendido
pelo pensamento juridico brasileiro ndo pode prescindir do revolvimento do solo historico de
sua pertenga originaria. Ha que se descalcificar a rede referencial de preconceitos subjacente a
mencionada concepcao, desentulhando o arcabougo tradicional do qual proveio e pondo a
lume aquilo que se oculta com a tomada de sua mera enunciagio predicativa. E mandatoria,
portanto, a imersdo no horizonte hermenéutico no qual a referida clausula foi forjada, bem
como naquele em cujo cerne se processou sua apreensdo pela doutrina constitucional
brasileira. E a partir da interpelagdo da tradigdo, no médium discursivo da linguagem, que o
desvelamento do ser se perfaz em plenitude, sem, porém, esgotar-se na infinitude do saber-
se.”* Dai porque o seguinte trajeto se faz necessario, com o fito de se aclarar as pré-
compreensdes escamoteadas pelo movimento patrio de apreensdo da reserva do possivel,
indagando-se sobre sua legitimidade hermenéutica e apurando sua compatibilidade com a
normatividade constitucional vigente.

A incursdo no solo historial de lavratura da reserva do possivel passa pela interrogacao
da jurisprudéncia germanica, mais especificamente do caso “numerus clausus”, o primeiro
registro do uso da expressio “reserva do possivel” na seara juridica.”>> Como se pretende
mostrar neste estudo, de mero construto linguistico vinculado a um pano de fundo
argumentativo, concernente a um caso decidendo acerca do direito fundamental a educagdo, a
proposicdo autonomizou-se e, apofanticamente, verteu-se em enunciado categorial,
desenraizado de seu solo hermenéutico e ilegitimamente vindicante de cogéncia normativa
propria, decaido no falatério em que tudo ja se entendeu, mas, exatamente por isso, tudo se

mal compreendeu.
8.1 A fonte historico-jurisprudencial da reserva do possivel: o caso “numerus clausus”
O primeiro emprego registrado da expressdo reserva do possivel (Vorbehalt des

Moglichen) remonta ao caso “numerus clausus”, julgado pelo Tribunal Constitucional

Federal alemdo em 18/07/1972.°>* Foi precisamente naquele decisério que a doutrina

>2 GADAMER, 2015, p. 451.

> SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo.
Uruguai: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656.

554 Ibidem, loc. cit.
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constitucional contemporanea buscou o fopos™° ora estudado, o qual, ali mencionado como a
condensar uma linha argumentativa manejada diante da singularidade irrepetivel de um caso
decidendo, arvorou-se em pretenso elemento dogmatico, constantemente invocado no
discurso aplicativo dos direitos fundamentais sociais.”

Neste norte, far-se-4, a seguir, abordagem analitica do aludido precedente, tendo em
mira a compreensdo do horizonte historico-linguistico que matizou a lucubragdo primeva do
topos da reserva do possivel. Visa-se, ainda, a observacdo da conceitualidade prévia
originariamente vinculada a ela, perseguindo-se contributo a desobstru¢do hermenéutica aqui
perseguida.

A controvérsia juridica apreciada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao no
julgamento acima referenciado originou-se de dois processos oriundos dos Tribunais
Administrativos de Hamburgo e da Baviera. Em ambos os feitos, arguiu-se a
inconstitucionalidade de disposi¢cdes das leis universitdrias daqueles estados, cujo teor
restringia o acesso aos cursos de ensino superior, a partir de limitacdo do nimero de vagas
que impossibilitara o acesso aos cursos de Medicina pelos demandantes originarios. Assim,
considerada a exclusividade do controle concentrado de constitucionalidade no Direito
alemdo, a matéria foi submetida a apreciacdo da Corte Constitucional, que discutiu naquela
oportunidade se as limitagdes impostas ao acesso ao ensino superior, calcadas no principio do
mérito, ou em critérios outros, ofendiam a Lei Fundamental alem.”’

Como suporte normativo para as reflexdes conducentes ao processo decisorio, a Corte
elencou os arts. 3° 1, e 12, I, da Lei Fundamental, os quais consagram, respectivamente, a
liberdade de formagdo e exercicio profissional e o principio do Estado Social. Os juizes
ponderaram que a referida liberdade, interpretada a luz do mandamento do Estado Social, ndo
se esgotava em sua dimensdo negativa, ¢ dizer, em uma mera fun¢do de protecdo ofertada a
esfera autonomica do individuo. Para além disso, importava em uma obrigacdo estatal
positiva, concernente ao oferecimento de prestacdes sociais hdbeis a fornecerem o suporte
infraestrutural para a desenvoltura fatica da formacdo profissional eleita e a promogdo da

dignidade humana. A existéncia de vagas no ensino superior se enquadraria, pois, no ambito

> Cf. VIEHWEG, 1979, p. 34.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2002, passim.

" KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russel A. The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of
Germany. 3. ed. rev. and expanded. Durham: Duke University Press, 2012, p. 281-282.
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protetivo da liberdade profissional, porquanto de nada valeria reconhecé-la, se nao
disponibilizados os meios para seu exercicio.”*

O Tribunal Constitucional Federal alemdo assentou existir um direito fundamental de
participagdo em prestacdes estatais implicitamente albergado pela Lei Fundamental, em
constru¢do que em larga medida se alinha ao reconhecimento da indivisibilidade dos direitos
fundamentais. A Corte sustentou, ademais, a existéncia de um direito subjetivo, titularizado
por cada cidaddo alemdo, de concluir o curso superior de sua escolha, caso preenchidas as
qualificagdes para tanto. A garantia deste direito ndo estaria a disposicdo da pura
discricionariedade do legislador, sendo imperioso o estabelecimento de iguais chances de
desenvolvimento profissional para todos.”’

Fixadas essas premissas normativas, os juizes passaram a apreciar se a restri¢do
“numerus clausus” ao acesso as universidades publicas, com a delimitagdo de um numero
determinado e fixo de vagas de estudo, violava os direitos fundamentais acima referenciados.
Observou-se que tal estatuicdo acarretava contextura na qual parte dos candidatos, sendo
admitida, tudo recebia, ao passo que a outra parcela, pelo menos por um certo periodo,
permanecia impossibilitada de ingressar no curso superior almejado.’®

Por outro lado, notou-se que a capacidade atualmente disponivel nas universidades
publicas ndo era suficiente para alocar todos os pleiteantes a admissdo em seus quadros. A
questdo que se colocava era, portanto, se haveria, em toda e qualquer situacdo, um dever
estatal de ampliar o nimero de vagas a fim de permitir o ingresso de todos aqueles que
desejassem cursar o ensino superior.”'

E nesse passo do raciocinio que a linha argumentativa sumarizada na expressdo
reserva do possivel aparece como topos juridicamente relevante na formagdo decisoria da
Corte. A despeito da existéncia de um direito fundamental subjetivamente atribuivel a
formagao profissional desejada, os juizes ponderaram que este, como todos os direitos sociais
a prestagdes, “[...] se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que
pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade.”*

Assentou também o Tribunal Constitucional Federal alemao que a compatibilizagdo
entre os interesses da coletividade seria tarefa primeira do legislador que, no or¢gamento, deve

concretizar os diversos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, assegurada,

> SCHWABE, 2005, p. 657.
3% KOMMERS; MILLER, 2012, p. 282.
%0 SCHWABE, 2005, p. 659.
1 KOMMERS; MILLER, 2012, p. 284.
%2 SCHWABE, 2005, p. 663.
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no processo de delimitacdo de seus ambitos de protegdo, a observancia dos nexos sistematicos
decorrentes da unidade da Constituicdo, de molde a impedir que o atendimento de
determinadas demandas obste, por completo, a satisfacdo de outras da mesma estatura

normativa.’®

Desta feita, muito embora as op¢des legislativas ndo sejam imunes ao controle
jurisdicional, também os julgadores devem atentar para a concorréncia existente no processo
de concretizagdo normativa de um direito subjetivo fundamental a uma prestagao social, bem
como para os nexos sistematicos havidos com os direitos fundamentais ostentados pelos
demais cidadaos.

A luz desses argumentos, a Corte assentou que os mandamentos constitucionais da
liberdade profissional e do Estado Social ndo obrigam, em toda e qualquer circunstancia, a
prover necessariamente a cada candidato alemao a vaga no curso superior por ele almejado.
Pensamento contrario colocaria os &mbitos normativos dos demais direitos fundamentais na
total dependéncia das demandas individuais por cursos superiores, ignorando-se que a
realizagdo da liberdade fatica ndo pode ser encetada em concretizagao alheia a unidade da Lei
Fundamental, em face dos demais interesses juridicamente relevantes existentes no bojo da
coletividade. A aceitagdo de pretensdes subjetivas ilimitadas em sacrificio da comunidade,
entenderam os julgadores, seria incompativel com o principio do Estado Social, porque a
protecdo da individualidade ¢ conformada por sua necessaria vinculagdo com a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais.”®*

As limitagdes do niimero de vagas nos cursos superiores nao se mostrariam, portanto,
fulminadas por aprioristica inconstitucionalidade, sendo consentdneas com a concordancia
pratica que deve mediar as relagdes havidas no quadro dos direitos fundamentais em processo
de concretizagdo normativa. Destarte, o Tribunal concluiu que a imposi¢do de um “numerus
clausus” para candidatos ao ensino superior € constitucional, desde que seja estabelecida em
limites razodveis, verificada a utilizacdo exaustiva das vagas criadas com os recursos publicos
existentes. Noutra senda, a distribuicdo dessas vagas e os critérios para seu acesso devem
obedecer a ditames racionais, submetidos a reserva de lei, sendo inadmissiveis exigéncias
discriminatérias e detrimentosas para o ingresso de novos alunos nos cursos de graduagdo.’®

Apesar de constitucionalmente possivel a aposi¢do de um limite de vagas “numerus
clausus”, a Lei Universitaria de Hamburgo, ao fazé-lo, ndo fixou os critérios que orientariam

sua distribuicao e acessibilidade, motivo pelo qual o Tribunal Constitucional Federal alemao

% SCHWABE, 2005, p. 661.
%% Ibidem, p. 663.
% KOMMERS; MILLER, 2012, p. 287.
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declarou inconstitucional seu § 17, o qual legava aos regulamentos infralegais a discriminacdo
a esse respeito. De outra banda, a Lei de Admissdo as Universidades Bavaras veiculava tais
critérios, mas, entre eles, previa vantagens aos candidatos bavaros inscritos nos processos de
selecdo académica, o que foi igualmente reputado inconstitucional pela Corte, que assim

declarou seu art. 3°, I1.°°°

Todavia, concluiu-se que, do juizo de inconstitucionalidade, ndo se
seguia a obrigacdo estatal de criar novas vagas, dado que essas existiam em nimero razoavel
ante a concretude dos ambitos de prote¢do dos direitos fundamentais compulsados, tendo a
Administragio investido suficientemente na expansio dos cursos de Medicina.”®’

Com efeito, a exposi¢do do pano de fundo jurisprudencial em que foi verberado o
topos da reserva do possivel enseja algumas mostracdes de relevo acerca do substrato
tradicional no qual este se edificou, bem como de sua referibilidade origindria com a
normatividade dos direitos fundamentais sociais. Passa-se, nas linhas seguintes, a analisar os
aspectos nucleares da reserva do possivel, de acordo com o horizonte tradicionalmente
descortinado por seu afloramento na Corte alema.

A tratativa emprestada a recém-lucubrada reserva do possivel pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo no caso “numerus clausus” desvela relevante horizonte de
sentido, compreensivo da coisidade intencionalmente visada com o aludido termo. Ao aclarar
discursivamente o fopos da reserva do possivel “como aquilo que o individuo pode

razoavelmente exigir da sociedade”’®®

, a Corte o apresenta como locus reflexivo da
pluridimensionalidade dos direitos fundamentais e do entrelagamento sistematico de seus
ambitos de protecao.

No cerne da formula frasal adotada, o pronome demonstrativo “aquilo” alvitra o
objeto da exigéncia individual, a saber, os direitos, aqui entendidos no decurso de seu
processo de concretizagdo, aos quais correspondem correlatos deveres de seu atendimento,
desde que se mostrem como incidentes na concretude aplicativa atual. Trata-se, em Ultima
analise, da observancia dos elementos sistemdticos de concretizacdo relativos aos programas e
ambitos normativos dos direitos sociais subjetivos e de sua dimensao objetiva, compreendida
como a acambarcar os demais direitos prestacionais potencialmente ndo contemplados pela
demanda invocada por intermédio dos sujeitos processuais no caso concreto.

A projecdo de enraizamento da proposicdo ventilada se fortifica pela apreciagdo do

arrazoado ulteriormente desenvolvido pelo Tribunal, o qual se justifica asseverando que se

% SCHWABE, 2005, p. 666.
7 KOMMERS; MILLER, 2012, p. 290.
% SCHWABE, 2005, p. 663.
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admitir a existéncia de um direito ilimitado a criagdo de vagas no ensino superior “[...] levaria
a um entendimento errdneo da liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a liberdade
pessoal, em longo prazo, ndo pode ser realizada alijada do balanceamento do todo [...]”** e
sustentando, ainda, que “[...] o pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas as expensas
da coletividade é incompativel com a idéia do Estado Social.”"

Percebe-se que a temadtica financeira apenas subordinadamente figura conectada ao
circulo de sentido alusivo a reserva do possivel. Noutras palavras: o elemento nuclear do
topos corresponde a concorréncia no processo de concretizagdo de direitos, € a conseguinte
delimitagdo (e ndo restricdo ou ponderacdo) de seu ambito normativo, entre as pretensoes
individuais a prestagdes e as demais dimensdes dos direitos fundamentais sociais. Isso
imporia uma exigéncia de razoabilidade a demanda individual que se almeja amparada em

2 em fun¢io da

direito, relacionada aquilo “que o individuo pode razoavelmente exigir
concordancia pratica, reclamada pelo atendimento de uma demanda individual ante os demais
direitos sociais concorrentes (e ndo colidentes), repercussdo que tem, apenas como uma de
suas muitas facetas, os impactos or¢gamentarios dai decorrentes.

A delimitagdo erigida por intermédio da reserva do possivel consistiu, deveras, na
preservagao da efetividade dos outros direitos sociais ante a pretendida realizagdo da demanda
individual ou coletiva em direito, e ndo em uma imposi¢do do fatico ao juridico, em um juizo
de carestia bastante ao afastamento de um direito. Noutros termos: o topos da reserva do
possivel, no julgado em aprego, s6 assume razao de ser em sua reportabilidade a um elemento

jusfundamental. Nesse sentido, corrobora a seguinte assertiva, extraida do decisério em

comento:

Fazer com que os recursos publicos limitadamente disponiveis beneficiem apenas
uma parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros importantes interesses da
coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justica social, que ¢
concretizado no principio da igualdade.””

’

Outra matriz de sentido realgada no caso “numerus clausus” sob o escopo
significativo da reserva do possivel refere-se a competéncia inicial do legislador no desenho
das politicas publicas, em esfor¢co harmonizador dos interesses sociais reportaveis ao espectro
normativo dos direitos fundamentais de segunda dimensio. E dizer, caberia ao Poder

Legislativo, em primeiro lugar, cuidar da concretizagdo daquelas normas, em tracado

% SCHWABE, 2005, p. 663-664.
370 Ibidem, p. 664.
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harmdnico que serd colmatado pela atividade administrativa, o que ndo obsta, porém, a
procedibilidade e o atendimento de pleitos judiciais dessa monta, cuja analise devera ter em
conta, porém, a problematica competencial na elei¢do razoavel dos meios, conforme

salientado no julgado em apreco:

Isso deve ser avaliado em primeira linha pelo legislador, em sua propria
responsabilidade. Ele deve atender, na administracdo de seu or¢gamento, também a
outros interesses da coletividade, considerando, conforme a prescri¢do expressa do
Art. 109 II GG, as exigéncias da harmonizagio econdmica geral.””

Assomaria a questdo da divisdo de fun¢des do Estado como uma tematica a ser
considerada no discurso argumentativo judicial tangente aos direitos de segunda dimensao,
cujas concepgdes prévias se sujeitariam a derrotabilidade diante de uma exigéncia individual
de direito harmodnica perante a unidade da Lei Fundamental. Entretanto, o elemento curial, por
integrar o campo preconceitual do fopos elucubrado pela Corte alema, tendo preponderado,
inclusive, nas razdes de decidir desfechadas pelos juizes, ¢ a concordancia pratica entre os
ambitos normativos dos direitos sociais individual e coletivamente concretizados, a aparecer,
porém, a cada vez e singularmente na concretude do instante de mostragdo da normatividade.

De tudo quanto exposto no presente topico, remanesce, primordialmente, a verificagdo
de que a reserva do possivel nasce normativamente conectada, significando o nexo
sistemdtico da concretizacdo de um direito subjetivo social a consideragdo do processo
interativo de seu ambito normativo com os demais direitos fundamentais concorrentes na
concretude aplicativa presentificada em juizo, reportando-se apenas mediatamente a tematica
do custeio, que aparece como elemento subordinado, ndo integrando o cerne historial do
topos, a0 menos em sua primeira elaboragdo pela jurisprudéncia germanica.

Cumpre averiguar, doravante, o processo historico de (des)apropria¢do da reserva do
possivel pelo Direito brasileiro, perscrutando como o campo preconceitual ocultado matizou a
autonomizacdo do fopos em enunciagdo desenraizada, atrelada ao pensar categorial da

filosofia da consciéncia.

3 SCHWABE, 2005, p. 663.
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8.2 A problematica incorporac¢io do fopos da reserva do possivel pela praxis juridica

brasileira: (des)caminhos tedricos no bojo do pensamento neoliberal

Qualquer recep¢do de aparatos tedricos promanados do Direito Comparado que se
pretenda benfazeja ha de processar-se em permanente reflexdo dialogal para com a tradigdo a
qual pretende incorporar-se, conforme adverte Andreas Krell.”™* O olvide do pano de fundo
historico-linguistico de sua elaboragdo, com a imposi¢do autoritativa dos designios do
intérprete, pode, porém, acarretar as mais graves consequéncias, quando, sob a magia superior
de uma estrangeiria civilizada, se entroniza sub-repticiamente o escuso projeto ideoldgico do
receptor, transfigurando o conceito importado em expressdo-alibi’ >, posta simbolicamente no
didlogo como fechamento incompreensivo, realizador da vontade de dominagdo daquele que
a enuncia.

A incorporacdo da reserva do possivel pelo discurso juridico patrio, como se mostrara,
ndo corporificou mero transplante automatico da constru¢do lucubrada pela jurisprudéncia
alema. Pior do que isso, desvinculou-se sobremodo de seu solo histérico, vertendo-se
apofanticamente em proposicao desconectada da normatividade pretensamente intencionada e
alinhando-se a um projeto ideologico refratario a normatividade constitucional, o qual se
achava em curso no Brasil a partir de 1990.

Com efeito, a previsdo normativa de uma amplo plexo de direitos fundamentais sociais
na recém-promulgada Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 desvelava a
existéncia de uma ideologia constitucionalmente adotada voltada a realizagcdo do que Eros
Roberto Grau denomina de “capitalismo de face humana”, ou modelo capitalista de bem-

estar. 376

Nao obstante, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, com a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e a redugao das desigualdades sociais e regionais,
conflitava com o discurso econdmico dominante nos anos 1990, importando, em certa
medida, numa contradicdo entre a Constituicdo e os fatores reais de poder, aqui referidos no
sentido versado por Ferdinand Lassalle.””’

A crise econdmica mundial iniciada a partir de 1973 agudiza-se na década de 1990,
evidenciando uma conjuntura mercantil nominada de estagflacdo, a qual combina baixas taxas

de crescimento com altas taxas de inflagdo. Nessa ambiéncia, ganha corpo uma doutrina

574 KRELL, 2002, passim.

55 NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizag¢do simbdlica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 36.

7 GRAU, 2010, p. 221.

ST LASSALLE, Ferdinand. 4 esséncia da constitui¢do. Tradugio e prefacio de Aurélio Wander Barros. 6. ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001, passim.
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politico-econdmica urdida desde os anos 1940, cujo proposito era o de recuperar o liberalismo
econdmico, em ressignificacdo a luz dos novos tempos.578

O neoliberalismo, vereda precipuamente idealizada pelas penas de Friedrich Hayek e
Milton Friedman, caracteriza-se pela oposicdo veemente a limitagdo dos mecanismos de

mercado por parte do Estado, insurgindo-se contra o keynesianismo e sua defesa de uma

organizagdo estatal interventora no dominio econdmico e promotora do bem-estar social.””

Sustentam tais autores que o Estado Social seria uma ameaga tanto a liberdade econdmica
quanto a liberdade politica, suprassumindo o individuo na benemeréncia dos gastos sociais e
eliminando o livre mercado e o desenvolvimento econdmico. Segundo Hayek, “apesar de

suas boas intengdes, a social-democracia moderada inglesa [dos anos 40] conduz ao mesmo

desastre que o nazismo alemdo — uma servidio moderna”.>*

Perry Anderson retrata com precisdo a tessitura histdrica em cujo cerne a proposta
neoliberal ¢ acambarcada pelo dominio politico, imiscuindo-se nas orientagdes economicas

adotadas pelos mais diversos Estados:

A chegada da grande crise do modelo econémico do pos-guerra, em 1973, quando
todo o mundo capitalista avancado caiu numa longa e profunda recessdo,
combinando, pela primeira vez, baixas taxas de crescimento com altas taxas de
inflagdo, mudou tudo. A partir dai as idéias neoliberais passaram a ganhar terreno.
As raizes da crise, afirmavam Hayek e seus companheiros, estavam localizadas no
poder excessivo e nefasto dos sindicatos e, de maneira mais geral, do movimento
operario, que havia corroido as bases de acumulagdo capitalista com suas pressdes
reivindicativas sobre os salarios e com sua pressdo parasitaria para que o Estado
aumentasse cada vez mais os gastos sociais. Esses dois processos destruiram os
niveis necessarios de lucros das empresas ¢ desencadearam processos inflacionarios
que ndo podiam deixar de terminar numa crise generalizada das economias de
mercado. O remédio, entdo, era claro: manter um Estado forte, sim, em sua
capacidade de romper o poder dos sindicatos e no controle do dinheiro, mas parco
em todos os gastos sociais e nas intervengdes economicas. A estabilidade monetaria
deveria ser a meta suprema de qualquer governo. Para isso seria necessaria uma
disciplina or¢amentaria, com a contenc¢do dos gastos com bem-estar, ¢ a restauragdo
da taxa “natural” de desemprego, ou seja, a criagdo de um exército de reserva de
trabalho para quebrar os sindicatos. Ademais, reformas fiscais eram imprescindiveis,
para incentivar os agentes econdmicos.’™!

Com a consolidagdo do processo de globalizagdo, marcado pela integragdo das
sociedades, pelo encurtamento das distincias e pela instantaneidade das trocas internacionais

de informacdes e das relagdes de mercado, amolda-se uma ideologia de pensamento Unico,

5% ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (orgs.) Pos-
neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995.

37 AVELAS NUNES, Anténio José. Neoliberalismo e direitos humanos. Lisboa: Editorial Caminho, 2003, p-
21-28.
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194

formada com o fim da Guerra Fria e formalizada no Consenso de Washington, em 1989, a
qual preceitua que a superacdo da crise econdmica, especialmente nos paises da América
Latina, dar-se-ia pela adocdo do receitudrio neoliberal, compendiado em dez regras
universais, dentre as quais se destacavam o arrocho fiscal e a eliminagdo de restricdes ao
capital estrangeiro.’*

Apods a promulgagdo da Constituicdo de 1988, com a redemocratizacdo do pais e o
agravamento da crise inflacionaria, os governos logo aderem as premissas neoliberais,
mormente sob as imposi¢des do grande capital, financiador das custosas campanhas eleitorais.
A partir da elei¢do de Fernando Collor de Mello, principia-se a implantagdo de uma politica
econdmica claramente alinhada ao Consenso de Washington. Entretanto, este desiderato
encontra na normatividade dos direitos fundamentais sociais e nos clamores sociais por sua
efetivacdo consideraveis Obices a sua implantagdo. Ora, como promover a desejada redugdo
dos gastos sociais e a urdidura de um Estado minimo se a positividade constitucional
importava no atrelamento or¢amentéario a consecu¢do de um modelo de bem-estar, habil a
garantir uma existéncia digna a todos os brasileiros?’*’

Nesse diapasdo, a par das sucessivas emendas constitucionais tendentes a desfiguragao

584 - -
, cuja retirada de

daquele modelo, como observa Celso Anténio Bandeira de Mello
impositividade constitucional ndo lograram alcangar, a conveniente e obtusa importagdo de
uma certa reserva do possivel, fopos colhido da jurisprudéncia alema, reluz como ardil
apropriado a subjugar a dogmatica dos direitos sociais aos intentos extirpadores de sua
efetividade, empunhados pelo movimento neoliberal.

Diversamente do manancial reflexivo germanico, em que a concordincia pratica no
processo de concretizagdo de direitos fundamentais sociais individuais e coletivos matizou o
emprego da expressao reserva do possivel, a incorporagdo “a brasileira” imprime o contetdo
ideologico-economicista do entdo desenraizado locus do pensamento constitucional.”® A
remissdo normativo-constitucional pautada “naquilo que o individuo pode razoavelmente

exigir da sociedade™™

cede espaco ao fatalismo das limitagdes orgamentérias advenientes do
econdomico. O fopos, antes correferencial a normatividade constitucional e, portanto, apenas
mais uma dentre as pré-compreensdes postas em didlogo indagativo perante a alteridade

desvelada na concretude dos direitos, subverte-se ao desenraizamento proposicional servil a

82 AVELAS NUNES, 2003, p. 60-65.
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logica econdmica e passa ao falatorio neoliberal como a ja-entendida e mal-entendida
sucumbéncia da posicdo jusfundamental frente aos ditames irresistiveis de uma pretensa
realidade de escassez.

Advoga-se que os direitos fundamentais sociais seriam assaz dispendiosos para o
Estado, porquanto demandantes de prestagdes positivas custosas, a representarem um entrave
para o desenvolvimento economico do pais, o qual, sob a dtica neoliberal, exigiria a criagao
de um ambiente de confianga propiciado pelo livre mercado, observado o tripé constituido por
cambio flutuante, metas de inflagdo e, mais importante, rigidas metas fiscais.”®’ A politica se
subjuga aos grupos de interesse aludidos por Paulo Bonavides™®, aos quais, mandatarios dos
interesses do grande capital, ndo interessava a movimentagdo do aparato estatal para atender
as necessidades dos mais fracos, dado que isso representaria um incremento na carga
tributdria incidente sobre a atividade econdmica, bem como a redugdo dos espacgos
orcamentarios para o pagamento de juros de usura aos rentistas, além daqueles destinados a
concessdo de benemerentes e reiteradas anistias fiscais travestidas de parcelamentos
tributarios. Assim, a designada reserva do possivel, na forma em que apreendida em terrae
brasilis, circunda espago categorial inauténtico plasmado pela insurgéncia dos fatores reais de
poder589 ante a forca normativa da Constitui¢io’".

Noutro giro, trata-se de ponto de inflexdo na relacdo entre os sistemas juridico e
econdmico. Os ruidos do econdmico, reclamantes de uma reducdo dos gastos politicos,
verberam ambientalmente no entorno do juridico, cuja légica do licito e ilicito traduzia a
obrigatoriedade de concretizagdo dos comandos constitucionais. A intensidade de tais ecos
culmina por romper unidimensionalmente a barreira sist€émica do Direito, sem a necessaria
releitura a partir de seu codigo™', corrompido pela racionalidade econémica da otimizagdo de
recursos escassos, em verdadeira alopoiese do juridico.””

Desta feita, o desenraizamento proposicional-enunciativo-apofantico da reserva do
possivel, operado como ja-entendido da necessdria contengdo das pretensdes sociais pelas
ilegitimamente pressupostas reservas or¢amentarias escassas, expressa o desenho de uma

comunicabilidade unidirecional entre a normatividade constitucional e o sistema economico,
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com a prevaléncia da logica mercantil, vislumbrada como adequada e suficiente a
derrotabilidade fatica de um direito fundamental de segunda dimensdo.””> A implantacdo do
codigo econdmico no interior do sistema juridico ocorre pela via da introducdo de uma
proposic¢ao utensiliar que se desvela hipertrofiada de contetido ideoldgico-econémico velado,
retoricamente servil ao neoliberalismo. Nesse passo, a negacdo casuistica de um direito
fundamental justificar-se-ia pela auforictas subjacente a um suposto, e ilegitimamente
pressuposto, dogma da teoria constitucional, a travestir a entronizacdo do econdmico como
razao suficiente a ndo-incidéncia de seu ambito de protecao.

A decadéncia utensiliar da apropria¢do brasileira da reserva do possivel, manejada
como referente direto a dimensao do custo dos direitos e aviltante a dignidade humana, cuja
protecdo ¢ posta em segunda linha em face do império do economicismo neoliberal, realca-se
por arestos como o que se colaciona a seguir, no qual se afigura patente a ilegitima pré-

compreensdo veiculada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA
ANTECIPADA. DISPONIBILIZACAO DE EXAMES PARA TODA A
POPULACAO. INEXEQUIBILIDADE E DESPROPORCIONALIDADE DA
MEDIDA. RESERVA DO POSSIVEL. O Municipio nio pode ser obrigado a
disponibilizar exames, indistintamente, a toda a populagdo, sem que haja prévia
analise dos recursos orgamentarios, eis que tal medida se mostra desproporcional e
inexeqiiivel, violando a clausula da reserva do possivel. Recurso conhecido e
provido.”*

O acordao acima ementado foi proferido Tribunal de Justiga do Estado de Minas
Gerais em sede de agravo de instrumento interposto contra decisdo que deferiu, em sede de
acao civil publica, antecipacdo dos efeitos de tutela para que o municipio de Carangola/MG
garantisse a todos os necessitados, mediante laudo médico devidamente emitido por
profissional do Sistema Unico de Saude (SUS), a realizagio do exame de “arteriografia de
controle pos-operatério”.>”

Em seu conciso voto de uma lauda, a eminente relatora cingiu-se a afirmar, a mingua
de qualquer comprova¢do da alegada auséncia de recursos por parte do municipio, que a
medida deferida, por sua pressuposta carestia, “violaria” (sic) a “clausula” da reserva do

’ 596 ’ . . o~
possivel.””” Note-se: a reserva do possivel foi considerada como uma proposi¢do capaz de,

per se, afastar um direito fundamental social. Tal foi a resultante de seu desenraizamento e
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conseguinte decaida no falatorio neoliberal, exsurgindo como enunciado desconectado da
alteridade normativa e, pior, capaz de ilegitimamente silencia-la.

Com efeito, o que se nota, na grande maioria dos casos em que o aludido fopos figura
no processo decisorio, ¢ que a reserva do possivel a brasileira apresenta-se como um alibi
argumentativo vazio, cuja reles invocagdo basta para desincumbir o intérprete do 6nus de
justificacdo decorrente do ndo reconhecimento dos direitos fundamentais sociais
reivindicados.>”’

A imprecisdo e a vagueza estampadas na pressuposicdo hermenéutica irrefletida de
uma escassez de recursos incontornavel ndo se fazem confrontar pela confirmagdo do
enunciado perante a alteridade normativa incompreendida. Basta afirmé-lo para se ter por
satisfeita a fundamentagdo a negativa do direito, donde se conclui, com Ana Paula de
Barcellos, que “a reserva do possivel funcionou muitas vezes como o mote magico, porque
assustador e desconhecido, que impedia o avango da sindicabilidade dos direitos sociais.”*®

A andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre direitos fundamentais
sociais realca que a compreensdo da Corte sobre a reserva do possivel condiz com a
inapropriada atributividade normativa do custo dos direitos, fruto da incorporagdo a brasileira
do fopos germanico. Na multicitada decisdo monocratica proferida na medida cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45/2004, o Ministro Celso
de Mello se refere a reserva do possivel nos seguintes termos, em trecho reproduzido na quase

totalidade dos julgados do STF em que a expressao “reserva do possivel” foi mencionada:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a “reserva do possivel”, notadamente em sede de efetivagdo e
implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta nio se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida,
a imediata efetiva¢io do comando fundado no texto da Carta Politica.>”

PTBARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espaco democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e "reserva do possivel". 2. ed. rev.
e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

** BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236-237.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45. Relator:
Ministro Celso de Mello. Didario da Justica, Brasilia, 04 de maio de 2004.
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Destarte, o esvaziamento proposicional da reserva do possivel se expde por seu
manejo genérico, tendo em conta, inclusive, a fundamentagdo de decisorios em sentidos
opostos. Resulta, sobremaneira, do desenraizamento observado em sua apreensdo pela
doutrina brasileira dos direitos fundamentais sociais, perdida em meio ao mal-entendido do
falatorio neoliberal, conforme o qual a exigibilidade dos direitos sociais estaria condicionada
a irrefletida alegacdo da escassez de recursos, superficial e fragilmente embasada na carestia
de uma prestagdo positiva. A impropriedade de tal assertiva se demonstra ao se ter em mira
que a presenca de recursos para o atendimento de uma prestagdo social relaciona-se, em
verdade, as escolhas politicas efetuadas na alocagdo de recursos legislativamente aprovada e
na consequente execucao or¢amentaria pelo administrador publico.

Assim, a falacia da escassez absoluta de recursos ndo passaria de uma questdo de
vontade politica.’” Lado outro, a implicagdo de gastos piblicos ndo ¢ exclusiva aos direitos
de segunda dimensdo, haja vista que também os direitos civis e politicos sujeitam-se a
consecucao de despesas grandiosas para sua frui¢do, do que ¢ exemplo significativo a criagdo
das estruturas estatais destinadas ao exercicio do poder de policia, a atividade jurisdicional,
entre outras.”'

A nebulosidade propria a significa¢do do topos da reserva do possivel quando de sua
apreensdo pelo discurso juridico brasileiro, bem assim a perplexidade advinda do amalgama
de utilizagcdes que ensejou na jurisprudéncia dos direitos sociais, despertou o interesse da
doutrina sobre a tematica, elencando-se diversos posicionamentos sobre sua pressuposta
natureza juridica e as limitagdes a que estaria sujeita.

Visando, pois, a prosseguir na desobstrucdo hermenéutica objetivada, segue-se, no
capitulo seguinte, o exame das principais propostas e divergéncias sobre o pretenso /ocus
dogmatico da reserva do possivel e de seus afirmados limites, tudo isso tendo em mira sua
confronta¢do com a alteridade normativa intencionada pelo topos impropriamente vertido em
enunciado categorial. Noutras palavras: trata-se de trazer a fala as pré-compreensdes
ocultadas sob o entalhe proposicional da reserva do possivel, reconectando-as ao didlogo com
a normatividade da qual se viu apartada e, assim, desvelando a legitimidade ou ilegitimidade

das referidas pressuposi¢des diante do alter da coisa intencionada.

600 KRELL, 2002, passim.
%1 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova York, EUA:
W. W. Norton & Company, 1999, p. 77.
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9 AS (IN)COMPREENSOES DA RESERVA DO POSSIVEL A LUZ DA DOUTRINA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

As divergéncias teoricas acerca da reserva do possivel sentem-se notar j4 no momento
de sua conceituagdao. O emprego do aludido fopos na doutrina juridica patria revela evidente
cizania nessa seara. Trata-se genericamente da reserva do possivel como clausula, principio
ou, ainda, teoria, sem se afirmar o que tais qualificativos estariam a significar. Pré-
compreende-se um consenso a esse respeito, o qual se esvai, em face do mal-entendido antes
referido.

Destarte, ¢ em semelhante vazio do ja-entendido que se abrem as convenientes
ensanchas ao arbitrio, ao converter-se, para o intérprete, em um pressuposto discursivo
solvido, a esconder um vacuo de sentido escusamente preenchido pelos intentos de
dominagdo do juridico pelo economicismo neoliberal, o qual instrumentaliza o cadtico uso
das expressdes retromencionadas. Fala-se da cldusula, do principio ou da teoria como uma
palavra magica, simbolicamente posta no discurso ao atendimento das pretensdes do falante
que a invoca, porém adversa a reflexdo hermenéutica, obstada pela pressuposta defini¢do do
indefinido.

Malgrado a profusdo de escritos que versaram, central ou perifericamente, sobre a
reserva do possivel, pouquissimos se dedicaram a compreensao de sua natureza juridica, bem
como de seu alegado enquadramento normativo na dogmatica dos direitos fundamentais
sociais. Dentre tais pesquisas, destaca-se a de Ana Carolina Lopes Olsen, a qual dedica parte
de sua obra referencial no estudo da reserva do possivel a investigacdo do conceito daquele
z‘opos.602

A autora disserta, inicialmente, sobre a compreensao da reserva do possivel como um
principio. Sustenta, todavia, que tal entendimento seria equivocado, porquanto esta nao
prescreveria um estado de coisas a ser atingido, um mandamento de otimizagdo. Noutro giro,
repele, também, a qualificacdo da reserva do possivel como cldusula ou postulado, a
significarem condicionamentos impostos a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais,
dado que aquelas espécies, como meta-normas, seriam, no entendimento de Humberto Avila,
insuscetiveis a ponderacdo. Conclui, assim, que a reserva do possivel caracterizaria, em

verdade, condicdo da realidade, um limite dos fatos a ser ponderado diretamente com os

%2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua, 2008.
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direitos fundamentais sociais que se pretendam ver garantidos, posicionamento que sera
analisado adiante.’”

Walber Aratjo Carneiro, por seu turno, defende que a reserva do possivel
consubstanciaria uma excludente de ilicitude, a afastar a contrariedade normativa da omissao
estatal no atendimento de uma prestagdo positiva, verificada sempre que a escassez de
recursos impusesse obstaculo inarredavel a atuagdo satisfativa.®*

Noutra senda, José¢ Reinaldo de Lima Lopes concebe a reserva do possivel com
recurso a trés categorias tradicionais do pensamento juridico: a obrigacdo impossivel, a
doutrina da questdo politica e a clausula potestativa. De acordo com a primeira delas, a
reserva do possivel configuraria a inexigibilidade de uma atuagdo positiva do Poder Publico
sempre que impossivel a obrigacdo constitucional a ser satisfeita, por inexisténcia de recursos
ou impossibilidade técnica de atendimento da pretensdo. A luz da doutrina da questdo
politica, por sua vez, a reserva do possivel limitaria a sindicabilidade de presta¢des positivas
sempre que a questdo situada centrar-se no espaco de discricionariedade do administrador,
quando da elaboracdo de politicas publicas. Por fim, a categoria da clausula puramente
potestativa expressaria um uso defeso da reserva do possivel, ventilada de modo a situar a
prestagdo positiva ancorada em um direito fundamental social na dependéncia exclusiva da
iniciativa estatal, cuja omissdo somente sera toleravel se devidamente fundamentada.®”

Ingo Wolfgang Sarlet anota que a reserva do possivel desdobrar-se-ia em uma
dimensao triplice, abrangente da disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, da disponibilidade juridica, isto €, na lei or¢amentaria, desses mesmos
recursos e da proporcionalidade da prestacdo social exigida. Quanto a disponibilidade fatica,
referir-se-ia propriamente a escassez, isto €, a auséncia ou insuficiéncia dos recursos publicos
necessarios para a realizagdo de um direito subjetivo fundamental de segunda dimensdo. No
que concerne a disponibilidade juridica, reportaria a exigéncia de prévia alocacdo
orcamentaria para a consecugdo de gastos publicos. Por fim, a proporcionalidade da prestacdo

se relacionaria a exigibilidade do direito subjetivo social, ditada por sua razoabilidade, a ser

. 606
aferida segundo o modelo alexyano.

93 OLSEN, 2008, p. 201.

%% CARNEIRO, Walber Aratjo. Escassez, eficacia e direitos sociais. In: Revista do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da UFBA. Salvador: Faculdade de Direito: EDUFBA, jan./dez. 2004, p. 371-388.

%93 LOPES, José Reinaldo Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social de
Direito. In: José Eduardo Faria (Org.) Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994,
p. 113; 126-129.

%9 SARLET, 2012, passim.
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Referido autor adota, outrossim, a concep¢do de reserva do possivel esposada por
Olsen, conforme a qual aquela ha de ser compreendida como uma espécie de condigdo da
realidade, a exigir uma pondera¢do entre a escassez € a ordenacdo normativa objeto da
regulagdo juridica.

Outro objeto de aguerridas cizanias doutrinais diz respeito a oponibilidade
propriamente dita da reserva do possivel a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais.
Sobre a matéria, divisam-se, em classificacdo ndo exauriente, trés posicionamentos na
doutrina patria. O primeiro deles, encampado, entre outros, por Andreas Krell, advoga que a
reserva do possivel seria uma falacia, decorrente de transposi¢ao precipitada e equivocada do
Direito alemdo e que, no que respeita peculiarmente as prestacdes positivas vinculadas a
saude, a solucdo seria atender a todos os casos, realocando-se recursos destinados a outras
areas.’"’

De outra parte, Sarlet e Figueiredo argumentam que a reserva do possivel seria
objetavel apenas aquelas prestagdes que ndo se situem no cerne do denominado minimo
existencial, entendido pelo autor como as condi¢des indispensaveis para uma existéncia
digna. Nesses casos, tratar-se-ia de direitos subjetivos definitivos, impassiveis de afastamento
pela aludida condi¢cdo da realidade. Nas demais situagdes, porém, a prevaléncia ou ndo da
reserva do possivel deverd ser determinada a partir da ponderacdo entre os principios
colidentes e a escassez.*”®

Por tltimo, ressalte-se o posicionamento de Gustavo Amaral®” e de Flavio Galdino®'”,
consoante o qual sempre, e em qualquer situacdo, a problemadtica dos limites financeiros-
orcamentdrios deverd ser considerada e, constatada a real impossibilidade fatico-juridica,
poderd justificar até mesmo a negativa de prestacdes situadas na esfera do chamado minimo
existencial. Noutros dizeres: para Amaral e Galdino, na esteira de Sunstein e Holmes, os
limites dos direitos fundamentais s3o determinados pelos recursos financeiros
orcamentariamente alocados para seu atendimento.

De fato, a pergunta sobre a natureza juridica e os limites aplicativos da reserva do

possivel expressa, na verdade, a indagacdo sobre a relagdo acaso existente entre ela e os

87T KRELL, 2002, p. 54.

%% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs). Direitos
fundamentais, or¢amento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 42-43.
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recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 172 et. seq.

1 GALDINO, Flavio. Introdugio a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 345-347.
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direitos fundamentais sociais. Da determinacdo de sua posicdo tedrica em face destes, supde-
se que emergird a resposta sobre sua natureza juridica e, de conseguinte, acerca da
admissibilidade e extensdo das restri¢des por ela impostas aquelas normas.

A oponibilidade da reserva do possivel condicionar-se-ia, assim, a fundamentagdo
constitucional de seu circulo significativo. Assim, haveria, num primeiro momento, que se
averiguar se as pré-compreensoes sob seu palio veladas adequam-se constitucionalmente ao
sistema juridico desenhado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Apurada sua referibilidade a coisa intencionada, bem assim a autenticidade do modo de
linguagem no qual se veicula, poder-se-ia aquilatar a sobrevivéncia do objeto deste estudo
como um fopos normativamente orientado no discurso constitucional, ou se concluir por sua
premente extirpacdo das discussdes sobre a matéria, tendo em mira a preservacdo da forga
normativa da Constitui¢ao.

Cumpre, portanto, analisar as principais teorias sobre as restrigdes alegadamente
impostas aos direitos sociais pela reserva do possivel, perscrutando-se, mais detidamente, as
concepgdes hauridas no seio de cada qual sobre o estatuto tedrico do precitado topos. De
fronte a plurissignificatividade supramencionada, talvez vazio semantico ardilosamente
construido em sua aparéncia, tal se apresenta como passo hermenéutico necessario ao labor
conducente a tratativa dos questionamentos enfrentados por este trabalho.

Neste norte, os topicos seguintes serdo dedicados a exposicdo sumaria das teorias do
custo dos direitos e da condig¢do da realidade, as duas principais explanagdes ofertadas pela
doutrina constitucional majoritaria para a concepgdo de reserva do possivel vigorante em seu

discurso.

9.1 A teoria do custo dos direitos

A teoria do custo dos direitos foi originalmente concebida pelos juristas norte-
americanos Stephen Holmes e Cass Sunstein, tendo sido exposta na consagrada obra “The
cost of rights: why liberty depends on taxes”. A tese sustentada pelos autores ¢&,
sinteticamente, a de que os direitos subjetivos de indole publica sdo todos, em alguma
medida, positivos, sendo falaciosa a distingdo de Jellinek entre direitos positivos e
negativos.”'! Afirma-se, com isso, que todo e qualquer direito, para sua efetivagdo, exige um

facere do Estado, seja esse direito individual, politico ou social. Assim, a dimensdo do custo,

' HOLMES; SUNSTEIN, 1999, passim.
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antes considerada apenas em relagdo aos direitos sociais, deve ser levada em conta para a
aplicacdo de todo e qualquer direito fundamental.

Sunstein e Holmes propugnam que a garantia de um direito estd sempre condicionada
aos gastos expendidos pelo Estado em sua efetivacio.®'? Citada consideragdo seria aplicavel
mesmo em face dos classicos direitos liberais, aduzindo os estudiosos interessante exemplo
acerca da protecdo do direito de propriedade diante de um enorme incéndio, ocorrido em
1995, na cidade de Westhampton, nos EUA, cujo desate exigiu a mobilizacdo de vultosos
recursos publicos. A qualificagdo de um interesse como um direito dependeria, assim, menos
de sua positivacdo do que da alocagdo de recursos publicos para sua garantia e promog¢ao, sem
a qual estes ndo existem, fatica e juridicamente.

Nesse diapasdo, os autores asseveram que, constatada dispendiosidade de todos os
direitos, exigi-los significa distribuir recursos publicos escassos. A cada direito pleiteado,
judicial ou administrativamente, alterar-se-ia o quadro da distribuicdo orgamentéria, com a
reducdo dos recursos disponiveis para o atendimento de outras demandas. Destarte, a
inafastabilidade da escassez imporia duas conclusdes, igualmente inarredaveis: a) o
atendimento de todo e qualquer direito acarreta um sacrificio da propriedade privada, da qual
se exige o custeio sob a forma de tributos; b) nenhum direito pode ser exigivel de maneira
perfeita e por completo.

Tais consideracdes implicariam, ademais, um dever de responsabilidade para os
titulares de um direito e para o Estado, porquanto, consoante Holmes e Sunstein, “[...] prestar
aten¢do ao custo dos direitos nos permite compreender melhor a relagdo de apoio mutuo entre
direitos e responsabilidades. E o mesmo vale quando passamos dos direitos classicos aos
direitos tipicos do moderno Estado regulador”.®"?

Esse dever de responsabilidade exigiria o controle do processo alocativo dos recursos
publicos no or¢amento estatal, considerados a fonte de custeio e o problema da escassez.
Determinaria, noutra senda, um redesenho do conceito de direito, com a inclusdo da dimensao
do custo em sua defini¢do. Deste modo, a fim de se apurar a existéncia de um direito
subjetivo fundamental, caberia averiguar se o interesse que nele se funda ¢ custedvel micro e

. , . . . . A - 614
macroeconomlcamente, do contrario se concluindo por sua insubsisténcia.

612 SUNSTEIN; HOLMES, 1999, p. 20.
o Ibidem, p. 241.
14 Ibidem, loc. cit.
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As reflexdes de Holmes e Sunstein foram transportadas para o direito brasileiro pela

615 1616

pena de autores como Flavio Galdino”” e Gustavo Amara Todavia, curiosamente,
acentuou-se, nesta recep¢do, apenas a problematica relativa aos direitos sociais, muito embora
a ressalva dos autores norte-americanos quanto ao carater positivo inerente a todos os direitos
fundamentais.

Galdino sustenta que o custo integra o proprio conceito de direito subjetivo publico. A
reserva do possivel, nesse passo, corporificaria um limite imanente aos direitos fundamentais
sociais, o qual seria determinado pela possibilidade fatica de custeio da prestacao reclamada:
inexistente esta, inexistiria o direito mesmo. Noutros dizeres, se o substrato fatico nao
comporta a concretizagio daquele direito, sequer hé que se falar em sua verificagdo.®'’

Nota-se, no particular, que se trata de um arremedo equivocado da teoria dos limites
imanentes, eis que o ambito da norma integra sua estrutura interna, sendo capaz de afastar a
incidéncia do preceito em condi¢des tais que ndo se enquadrem no programa abstratamente
tracado, o qual traria implicito, no que toca aos direitos fundamentais de segunda dimensao, a
possibilidade de custeio, admitindo-se a ndo aplicagdo de um direito subjetivo social
extremamente oneroso, a vista das nefastas consequéncias para o Eréario.

Demais disso, para Galdino, ndo ¢ a auséncia de previsdo or¢amentaria ou o
exaurimento do orcamento que deve nortear a resolu¢do da problematica pressuposta do custo
dos direitos. Até porque, se ndo ha recursos em or¢gamento, pode-se, perfeitamente, deslocar o
atendimento da demanda para o exercicio financeiro subsequente. Disso decorre que a
questdo fulcral ¢ a consideragdo de que os recursos, em geral, sdo escassos. Impossivel, pois,
atender a todos os direitos subjetivos (ou a todos os possiveis direitos subjetivos) passiveis de
invocacdo pelos pretensos titulares. Impde-se a feitura de escolhas tragicas, que ha de ter
como pauta a hierarquia de prioridades constitucionalmente estabelecida. Observada
minimamente essa hierarquia, todavia, a auséncia de dotacdo or¢amentaria conduziria,
inexoravelmente, & auséncia do direito.®'®
A colocagdo do problema do custeio como elemento integrante do conceito de direito

implicaria, para o autor, em uma atribuicdo de maior responsabilidade aos destinatarios dos

direitos, especialmente no que concerne a tributagao, a partir da consideragdo de que “direitos

61> GALDINO, 2005.

1 AMARAL, 2001.

17 GALDINO, 2005, p. 233-235.
%18 Ibidem, p. 235.
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ndo nascem em arvores” e de que “levar os direitos a sério ¢ levar o problema da escassez a

sério”.®"” Nessa linha de raciocinio, afirma Galdino:

De fato, parece correto sustentar que ndo se deve afirmar a existéncia de um direito
publico subjetivo em especial (ou determinado, ou seja, o direito de uma
determinada pessoa receber uma determinada prestagdo) quando seja absolutamente
impossivel, sob prisma pratico, realiza-lo.**°

Percebe-se, pois, que, a luz da teoria brasileira do custo dos direitos, a reserva do
possivel assume a natureza juridica de um limite fatico imanente aos direitos fundamentais. A
dimensdo econdmica entroniza-se, assim, na definicdo do ambito de prote¢do de um direito
fundamental, cuja existéncia dela dependera, ndo resistindo, tampouco, a parcela do assim
designado minimo existencial, sobre a qual se tratard em momento posterior neste estudo.

Gustavo Amaral perfilha a mesma orientacdo, acentuando a dignidade do or¢camento,
que deve ser tomado como base para a defini¢do do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, apenas sendo afastdvel diante da comprovagdo cabal da irrazoabilidade das
escolhas nele estampadas®', sendo certo que o autor opera, aqui, evidente inversdo do 6nus
da prova em prejuizo dos administrados. De modo enfatico, advoga o autor, tendo como

fulcro as demandas relacionadas ao direito fundamental a satde:

Neste aspecto, parece impressionante que mesmo apds anos de ativismo judicial
quanto a medicamentos ndo sejam conhecidos estudos que apontem de onde vieram
recursos para a compra. Sera que os remédios fornecidos por for¢a de decisdo foram
obtidos graciosamente pelo Estado? Sera que foram adquiridos por compra
emergencial? Serd que os pregos obtidos foram os melhores? Néo tendo havido
aquisicdo gratuita, de onde vieram os recursos? De outros setores? De redugdo dos
gastos com propaganda? Ou serd que vieram da ndo execucdo de prioridades no
proprio setor de satde, como sugere a reportagem do Valor Econémico do dia 16 de
agosto de 20072%*

Nessas razdes, assim como Galdino, compreende a reserva do possivel como um
limite imanente aos direitos de segunda dimensdo, consistente na possibilidade financeira de

seu atendimento, a ser or¢amentariamente aquilatada. Assim, conclui Amaral:

%1 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: Legitimacdo dos Direitos Humanos. Ricardo Lobo Torres (org.)
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 284.

620 Ihidem, loc. cit.

021 AMARAL, 2001, p. 208-209.

02 AMARAL, Gustavo. H4 direitos acima dos orcamentos?. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e "reserva do possivel". 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 95.
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Também por isto nos permitimos divergir de Sarlet para entender que ante o carater
expansionista do chamado “direito a vida”, a escassez faz parte da defini¢do, da
delimita¢do em concreto do proprio direito, ou, como preferimos, da densificagdo e
decisdo quanto ao atendimento da pretensdo, pelo que a chamada “reserva do
possivel” é elemento integrante.’*

Inexistiriam, portanto, sob a Otica desta teoria, limites & configuragdo em concreto da
reserva do possivel. Uma vez que essa se compreende como demarcacdo interna ao proprio
direito, sempre que caracterizada a suposta impossibilidade fatico-orcamentdria ter-se-ia a

negacdo da protecao jusfundamental, insuscetivel a qualquer ponderagao.

9.2 A teoria da condi¢ao da realidade

A teoria da condicdo da realidade, por seu turno, concebe a reserva do possivel como
um elemento fatico, exterior ao direito fundamental social, capaz de restringir sua eficacia nos
casos concretos. Caberia ao intérprete-aplicador, a luz dessa vertente tedrica, verificar, em
cada caso, a existéncia de condigdes materiais para a realizacdo do direito prestacional. Tal
averiguacdo, em peculiar interpretagdo da teoria externa dos direitos fundamentais, dar-se-ia
pela ponderacdo entre esses direitos e a escassez, por intermédio da mdaxima da
proporcionalidade.®**

Entende-se, assim, que, prima facie, o direito fundamental social outorgaria posi¢des
juridicas as mais amplas possiveis, as quais, para se converterem em direitos definitivos,
haveriam de ser ponderadas em face da limitagdo dos recursos econdmicos disponiveis para
seu atendimento. A existéncia do direito subjetivo prima facie ndo seria, assim, afetada pela
indisponibilidade or¢amentaria. Essa atuaria em momento posterior, como restricdo externa a
definitividade dos direitos de segunda dimensdo.***

A restricdo imposta pela escassez a concretizagdo dos direitos prestacionais estaria
sujeita ao controle de sua constitucionalidade, por meio da maxima da proporcionalidade. A
ponderacdo dar-se-ia entre elementos faticos, de um lado, e direito, de outro. Cumpriria ao
intérprete perscrutar se a escassez ¢ incontorndvel ou ndo e, em sendo negativa a resposta, se
as escolhas orcamentarias que lhe deram ensejo sdo razodveis. Desta feita, a doutrina
distingue entre o logicamente impossivel, compreendido como a impossibilidade racional de
uma prestacdo, isto ¢, como sua inexisténcia no mundo, o faticamente impossivel,

caracterizado quando efetivamente inexistem recursos para o atendimento de uma prestacao, e

62 AMARAL, 2010, p. 91.
624 OLSEN, 2008, p. 201 et. seq.
625 Ibidem, loc. cit.
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o juridicamente impossivel, verificado nos casos em que a prestacdo reclamada ndo esteja
albergada por prévia dotagdo orgamentéria.®*®

Segundo os defensores da teoria da condi¢@o da realidade, a consideracdo da escassez
como um limite externo aos direitos prestacionais imporia dupla exigéncia ao discurso
aplicativo desses direitos: a) em todos os casos, haveria de se investigar se a escassez ¢
necessaria e proporcional em sentido estrito frente aos direitos de segunda dimensdo; b) os
poderes publicos estariam obrigados a fundamentarem a destinagdo por eles conferida aos
recursos materiais, sendo inegavel o mérito desta segunda exigéncia, a despeito da
discordancia desta dissertacao em relacao ao todo da teoria aplreciada.627

Assim, se nos casos em que a auséncia de recursos materiais fosse de ordem logica ou
realistica a derrotabilidade dos direitos alcangaria indices proximos da certeza, tal ndo se
verificaria nas circunstancias em que a escassez se originasse de uma opg¢do legislativa,
hipotese em que impenderia sopesar a razoabilidade das alocagdes de recursos entdo
desfechadas.

A teoria da condicdo da realidade ¢, explicita ou implicitamente, aquela adotada pela
doutrina e pela jurisprudéncia majoritarias na contemporaneidade brasileira. A reserva do
possivel ¢ entendida, quase que a unanimidade, como um pressuposto dado da realidade
externa que, identificado proposicionalmente com a escassez de recursos, se revelaria habil a
restringir a aplicagdo dos direitos fundamentais sociais, 0 que ocorreria per se €
autonomamente. Noutras palavras: a realidade, enquanto tal e desgarrada de fundamento
juridico-normativo, ¢ pressupostamente vislumbrada como apta a afastar a definitividade de
um direito prestacional. A seguir, colaciona-se alguns destacados pronunciamentos
doutrindrios e jurisprudenciais nesse sentido.

Ana Carolina Lopes Olsen, autora responsavel pela sistematizagdo dessa pléiade de
entendimentos acobertados sob o palio da teoria da condicdo da realidade, sustenta que “a
reserva do possivel corresponde a um dado da realidade, um elemento do mundo dos fatos

95628

que influencia na aplicagdo do Direito.”””" Trata-se, para a autora, de “uma condig¢do de

realidade que determina a submissdo dos direitos fundamentais prestacionais aos recursos

626 OLSEN, 2008, p. 173 et. seq.

627 Ibidem, loc. cit.

628 OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 eficdcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. 2006.
378f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciencias Juridicas, Programa de Pos-
Graduacao em Direito, Curitiba, p. 212.
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existentes”, a qual poderia “[...] reduzir, ou até eliminar o acesso dos titulares de um direito
fundamental social ao bem juridicamente protegido.”®*

O controle da restricdo imposta pela reserva do possivel ocorreria por meio da
ponderacdo, na medida em que “[...] a alegacdo, pelos poderes publicos, de que ndo dispdem
de recursos suficientes para a satisfacdo de uma pretensdo material deduzida em juizo deve
passar pelo crivo da proporcionalidade.”®” Assim, arremata a autora: “esta escassez de
recursos, em outras palavras, devera ser necessaria e plroporcional.”63 :

Ingo Wolfgang Sarlet também compreende a reserva do possivel como uma condigdo
da realidade. O autor, conquanto diferencie entre disponibilidade fatica e disponibilidade
juridica de recursos, esta ultima concernente a existéncia de prévia alocacdo orgamentéria
para atendimento da prestagdo, adota o modelo ponderativo, perfilhando a insuficiéncia de
recursos como imediatamente restritiva dos direitos de segunda dimensdo. Nesse diapasdo,
Sarlet sustenta que “[...] por mais vital que seja a prestagdo, tal circunstancia ndo tem o
conddo de contornar o limite fatico imposto pela auséncia de recursos.”®*

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco
também parecem adotar este entendimento ao asseverarem que “[...] o grande problema para a
efetivacdo desses direitos reside mesmo € na escassez de recursos para viabiliza-los — o
chamado limite do financeiramente possivel [...]”.°* H4 que se ressaltar, ainda, a remissdo
feita pelos autores a teoria de Alexy como modelo aplicativo dos direitos prestacionais, a qual
corrobora a concepcao de reserva do possivel esposada nas paginas anteriores de sua obra.

Ana Paula de Barcellos encampa implicitamente a teoria da condi¢do da realidade ao
assentar que “[...] torna-se imperioso examinar alguns elementos ndo propriamente juridicos
que, apesar disto, poderdo exercer consideravel influéncia sobre a construcdo da eficacia
juridica das normas em questdo. E nesse contexto que se insere o estudo da reserva do
possivel.”®** O ponto de vista se confirma a luz da defini¢io de reserva do possivel enunciada
pela autora, que assevera que “a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre

infinitas a serem por eles supridas.”®*

62 OLSEN, 2006, p. 331.

839 Ibidem, p. 208.

81 Ibidem, loc. cit.

82 SARLET, 2012, p. 326.

33 MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 826.
¥ BARCELLOS, 2002, p. 236.

835 Ibidem, loc. cit.
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Daniel Sarmento, por seu turno, compreende a reserva do possivel como desdobrada
em um componente fatico e outro juridico, sendo o primeiro afeto a efetiva disponibilidade de
recursos € o segundo relacionado a existéncia de autorizacdo orgamentdria para o Estado
incorrer nos respectivos custos. Conquanto o autor ndo adote a compreensdo da doutrina
majoritaria sobre a ponderagdo imediata entre a reserva do possivel e os direitos fundamentais
sociais, o conteudo por ele atribuido a clausula é equivalente ao adotado pela maioria dos
autores, diferindo apenas o modo de apura-lo.**°

E dizer, embora os custos dos direitos participem da definigdo de reserva do possivel
encampada por Sarmento, ele a concebe em sua dimensdo fatica como “a razoabilidade da
universalizagdo da prestagio exigida, considerando os recursos efetivamente existentes.”®’
Nestes termos, Sarmento entende que a reserva do possivel imporia ao julgador o dever de
promover um teste de universalizacdo das despesas geradas com o atendimento de uma
demanda individual, nos moldes kantianos, examinando se ela seria financeiramente
extensivel aqueles que se encontrassem em idéntica situagdo aquela do demandante. Somente
nos casos em que a resposta a essa indagacao fosse positiva ¢ que haveria de se falar em um
direito subjetivo social definitivo.**®

Noutro giro, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também se inclina para a
compreensdo da reserva do possivel como condi¢do da realidade, que restringe externamente
o ambito de protecdo dos direitos fundamentais sociais. Com efeito, no julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n. 581.352/AM, em que se contrastava a decisdo do
STF que determinou a ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades do
Amazonas, o Ministro Celso de Mello, ao negar provimento ao recurso apresentado pelo ente
federado, tratando da reserva do possivel em seu voto, salientou o seguinte, em trecho que se

repete tanto em seus votos como naqueles de outros ministros proferidos em sede de direitos

prestacionais:

Nao se ignora que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegagdo
de incapacidade econdomico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera

63 SARMENTO, Daniel. A protegio judicial dos direitos sociais: alguns parimetros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 553-586.

7 Ibidem, p. 572.

3% Ibidem, loc. cit.
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razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.**

Assente no carater externo e realistico da reserva do possivel, o Ministro pontuou que
essa haveria de ser ponderada em face dos direitos fundamentais sociais e que nao poderia ser
invocada pelo Estado “[...] com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais [...]”, tampouco sendo oponivel a esfera do minimo
existencial

Referidos trechos, expressos, originalmente, no julgamento da multicitada medida
cautelar na ADPF n. 45, figuram em quase todos os arestos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal na matéria, inclusive no igualmente paradigmatico Recurso Extraordinario n.
410.715/SP**!, ¢ evidenciam o entendimento dominante da Corte no sentido de que a reserva
do possivel caracteriza uma restri¢do externa pressupostamente impingida pelo custo dos
direitos prestacionais sociais, a qual deve ser diretamente sopesada em face deles, conforme a
técnica da ponderacdo alexyana, sendo inoponivel, porém, ao designado minimo existencial.
De se ver, portanto, que o posicionamento do STF alinha-se, por essas razdes, a teoria da

condi¢do da realidade, muito embora a iterativa citagdo da obra de Sunstein e Holmes na

quase totalidade dos votos proferidos sobre a matéria.

9.3 A (in)oponibilidade da reserva do possivel e a questio do minimo existencial

A oponibilidade da reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais suscita
posicionamentos divergentes no seio da doutrina patria, os quais variam desde o completo
rechago até a sua aceitagdo irrestrita. Uma sistematizacdo sobre a matéria permite divisar
fundamentalmente trés ordens de posicionamentos: a) rejeicao total a oponibilidade da reserva
do possivel; b) aceitagdo sem ressalvas; c) aceitagdo parcial, condicionada ao respeito ao
denominado minimo existencial.

A primeira vertente tedrica encontra em Andreas J. Krell um de seus principais
defensores. Este autor observa que a absor¢do da reserva do possivel pela doutrina brasileira
originou-se de um transposicao dogmatica equivocada do conceito cunhado na jurisprudéncia

alema. Krell pontifica que a recepgdo da reserva do possivel, alhures definida como aquilo

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 581.352/AM. Relator:

Ministro Celso de Mello. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, 22 de novembro de 2013.

 Ibidem.

4! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela Antecipada no Recurso Extraordinario n® 495.740/DF. Relator:
Ministro Celso de Mello. Didrio da Justica Eletréonico, Brasilia, 14 de agosto de 2009.
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que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, contaminou-se por uma adaptagdo
impingida por Canotilho ao topos alemdo, que restou convertido em reserva do fatica ou
financeiramente possivel.***

Ademais, o autor anota que as realidades alema e brasileira sdo radicalmente distintas
no que concerne a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais. Enquanto em terras
germanicas os direitos prestacionais ja alcangaram um elevado patamar de concretizacao,
podendo, por isso mesmo, se cogitar em sua restri¢ao, o Brasil ainda convive com a dramatica

643
P

sindrome de inefetividade dessas normas, apresentando indicadores sociais sofriveis. or

essa razdo, o transplante da aludida construcdo teorica revela-se, a um s6 tempo, incabivel e

despropositado, conforme assevera Krell:

Pensando bem, o condicionamento da realizagdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado significa reduzir a sua eficacia a
zero; a subordinagdo aos “condicionantes econdmicos” relativiza sua universalidade,
condenando-os a um dos piores quadros de distribuigdo de renda do mundo, o
conceito da “redistribuicdo” (Umverteilung) de recursos ganha uma dimensdo
completamente diferente. [...] Assim, a discussdo européia sobre os limites do
Estado Social e a redugdo de suas prestagdes e a contengdo dos respectivos direitos
subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado
Providéncia nunca foi implantado.***

Ante o exposto, Krell conclui que a reserva do possivel ndo passa de uma falacia
argumentativa, de sorte que sua inoponibilidade aos direitos fundamentais sociais seria
consequéncia inarredavel. Caberia ao Estado, portanto, garantir a integralidade do catalogo

. . . . ~ . 645
constitucional de direitos de segunda dimensdo, em toda a sua plenitude.

646 & Ana Carolina

Outra corrente, defendida, entre outros, por Ingo Wolfgang Sarlet
Lopes Olsen®’, propde que a oponibilidade da reserva do possivel aos direitos fundamentais
sociais estaria condicionada a sua submissdo ao crivo da proporcionalidade e a preservagdo da
indenidade do minimo existencial. Para estes autores, o ambito de protecao dos direitos
prestacionais estaria imune aos efeitos restritivos da reserva do possivel apenas na fragao
correspondente ao minimo existencial.

Segundo Bernardo Gongalves Fernandes, o minimo existencial corporifica o conjunto

de direitos de cuja prote¢do dependem o atendimento e a concretizagdo das necessidades

642 KRELL, 2002, p. 52 et. seq.
3 Ibidem, loc. cit.

4% Ibidem, p. 53.

5 Ibidem, loc. cit.

846 SARLET, 2011.

%47 OLSEN, 2008.
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basicas de um ser humano.®*® Citado autor ressalta que, para parcela da doutrina, o referido
construto dogmatico conteria um contetido absoluto, aprioristicamente relacionado a uma
fracdo de direitos arrimada, por exemplo, na autonomia individual e na satde humana. De
outra banda, alguns autores advogam que o conteido do minimo existencial seria relativo,
determinavel apenas diante dos casos concretos e mediante ponderagio.®’

Daniel Sarmento aponta que o minimo existencial pressupde duas dimensdes, uma de
ordem negativa, referente a vedagcdo da pratica de atos tendentes a subtracdo das condicdes
indispensaveis para uma vida digna, e outra positiva, atinente a um conjunto essencial de
direitos prestacionais a ser obrigatoriamente implementado pelo Estado. Além disso, o autor
assevera que o minimo existencial fundamenta-se, para certos estudiosos, em sua
instrumentalidade a concretizacdo da liberdade material e do principio democratico, ao passo
que outros entendem que o atendimento das necessidades basicas dos individuos seria um fim
em si mesmo.*>’

Ingo Wolfgang Sarlet diferencia, ainda, o minimo existencial do minimo vital, com o
qual jamais poderia ser confundido. De acordo com o autor, aquele ultrapassaria a mera
mantenca fisiolégica do individuo, abarcando também as prestacdes socioculturais
imprescindiveis a garantia de uma vida digna. Enfim, para Sarlet, todas as presta¢des
positivas estatais necessarias para uma existéncia digna, em sua plenitude, sejam elas
culturais, educacionais, sanitaristas ou habitacionais, integrariam o minimo existencial.®!

Finalmente, cabe minudenciar a terceira corrente de pensamento acerca da
oponibilidade da reserva do possivel a concretizagdo dos direitos prestacionais. Perfilhada por
autores como Daniel Sarmento, Gustavo Amaral e Flavio Galdino, esta senda tedrica propoe
que a reserva do possivel sempre seria oponivel aos direitos fundamentais sociais, afetando,
inclusive, em ocasides extremas, o indigitado minimo existencial. A adogdo desse ponto de

vista ¢ justificada por Sarmento nos seguintes termos:

Sem embargo, discordo daqueles que afirmam que o direito ao minimo existencial é
absoluto, ndo se sujeitando a reserva do possivel. Infelizmente, em sociedades
pobres, nem sempre ¢ possivel assegurar de maneira imediata e igualitaria as
condigdes materiais basicas para a vida digna de todas as pessoas. [...] Em suma, ndo
me parece que 0 minimo existencial possa ser assegurado judicialmente de forma

48 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 460.

4 Ibidem, p. 462.

59 SARMENTO, Daniel. A protegio judicial dos direitos sociais: alguns parimetros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 577.

81 SARLET, 2012, p. 328.
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incondicional, independentemente de considera¢cdes acerca do custo de
universalizacdo das prestacdes demandadas. Porém, entendo que quanto mais
indispensavel se afigurar uma determinada prestagdo estatal para a garantia da vida
digna do jurisdicionado, maior deve ser o Onus argumentativo imposto ao Estado
para superar o direito prima facie garantido.®>

Cabe repisar, contudo, as diferentes concepgdes teodricas desses autores. Enquanto
Galdino e Amaral concebem a reserva do possivel como limite fatico imanente as normas
definidoras de direitos prestacionais, isto ¢, como a pressuposi¢do realistica que, desde o
inicio, limita o desenho do ambito de prote¢do de um direito fundamental, Sarmento parte da
teoria externa para compreendé-la como restricdo exterior a essas normas, a ser sopesada
diante do ambito normativo dos direitos fundamentais, cuja existéncia, prima facie, dela ndo
dependeria. A concordancia de tais autores reside no fato de todos aceitarem a oponibilidade
irrestrita da pretensa escassez de recursos a concretizacdo dos direitos sociais, de modo direto

e sem intermedia¢des normativas, ndo imunizando, sequer, o citado minimo existencial.

9.4 Sintese preliminar

Ao final deste capitulo, ¢ possivel enunciar uma breve sintese sobre a tratativa
dispensada a reserva do possivel pela doutrina patria: a par das diferengas pontuadas, a
generalidade dos autores constitucionalistas brasileiros a aceitar, tacita ou expressamente, a
recepcao desenraizada referida no capitulo anterior identifica o topos, tomado como
proposicdo, com a dimensdo do custo dos direitos, seja na delimitacdo interna do ambito
normativo dos direitos fundamentais, seja por meio de ponderacdo em face deles como
condi¢do da realidade. A reserva do possivel ¢ compreendida majoritariamente como um
limite fatico imediato, interno ou externo, a constranger diretamente, e sem intermediacdes
juridicas, o ambito de protegdo dos direitos prestacionais. No proximo capitulo, pretende-se
demonstrar a ilegitimidade hermenéutica de tal entendimento, bem como sua
incompatibilidade com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual
prescreve a maxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°) e consagra o

constitucionalismo democratico e social (art. 1°, capuf).

52 SARMENTO, 2008, p. 578-579.
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10 A DESTRUICAO CRITICA DA RESERVA DO POSSIVEL E A DESOBSTRUCAO
DO DIALOGO APLICATIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

E alcancada a culminancia das reflexdes propostas pela presente dissertacio. A leitura
do capitulo doravante apresentado ha de pressupor todo o pano de fundo tedrico explicitado
nos topicos iniciais deste trabalho, especialmente as premissas concernentes a
ontofenomenologia heideggeriana e & hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer. Nos
paragrafos seguintes, perfilha-se a epitome das mostragdes de sentido evocadas a fala com o
reposicionamento fenomenoldgico da reserva do possivel. A reconexdo de suas
pressuposi¢des hermenéuticas a alteridade normativa concretamente alumiada desvela a
ilegitimidade de sua impostura proposicional no didlogo aplicativo dos direitos fundamentais
sociais, a determinar, como pinaculo de sua destrui¢do critica, a desobstru¢do do processo de
concretizagdo dessas normas, em giro conducente ao alcance da maxima efetividade

constitucionalmente determinada.

10.1 De tépos a elemento dogmatico autonomo: a decaida proposicional da reserva do

possivel

Como apurado no capitulo concernente ao desenraizamento historico da reserva do
possivel, o fopos, alhures mencionado apenas como expressdo relacionada a harmonizagao
dos ambitos de prote¢do dos direitos fundamentais sociais, entre si considerados, perdeu-se no
falatério da escassez. Isto €, a reserva do possivel, convertida em elemento dogmatico
pressupostamente portador de normatividade autdnoma, despiu-se da primadria relacao-de-ser
com o ente sobre o qual haveria de discorrer, qual seja, com os direitos fundamentais
sociais.>® Decaida na difusdo e repeti¢do do discorrido, algou espectros significativos cada
vez mais distanciados da alteridade normativa inicialmente intencionada, assumindo feicao
incontestavelmente arbitraria e autoritaria, e esvaziando-se no mal-entendido mediano. Em
falta-de-solo habilmente articulada, postou-se como o jé-entendido, segundo o qual as
prestagdes positivas decorrentes dos direitos fundamentais sociais seriam muito custosas,
afigurando-se seu atendimento pelo Estado, alegadamente perdulério, como algo excepcional,
a se conter, por essa razao, nos estritos e definitivos lindes da execugdo da lei orcamentaria

aprovada, de jaez autorizativo.

63 Cf. HEIDEGGER, 2012, p. 479.
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Com efeito, a apropriagdo da reserva do possivel pela dogmatica brasileira dos direitos
fundamentais deu-se no cerne do modelo enunciativo da filosofia da consciéncia. Em um
arremedo enviesado de como procedera a pandectistica alema em face do Corpus Juris
Civilis ®*, a doutrina colheu o construto vocabular da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal, dissociando-o de seu contexto hermenéutico e cunhando uma
proposicao que, vazia e bastante em si, apresenta-se como cartada habil a determinar de modo
irrefletido a inaplicabilidade das normas juridicas as quais deveria se subordinar.

De projecdo a ser refletida e testada perante o desvelamento do ser da coisa, a reserva
do possivel cerrou ilegitimamente as possibilidades de sua mostracao, nivelando todo o dizer
sobre a efetivagdo dos direitos fundamentais a ditadura impessoal dos custos. Reiterando a
assercao heideggeriana, “o sem solo ser-dito e ser-transmitido acaba fazendo que o abrir se
converta em um fechar, pois o dito ¢ sempre entendido de imediato como “dizendo algo”, isto
¢, como descobridor.”®> Assim, “o falatorio é sempre um fechamento a partir de si mesmo e
conforme o proprio abandono”. No redemoinho do discurso neoliberal, a reserva do possivel
obsta 0 ser-compreensivo de projetar possibilidades proprias, arrastando-o “[...] para dentro

da pretensio de tudo possuir ¢ tudo alcangar®

, em face do imediato que, ignorando a
alteridade normativa, precipita-se em afirmar que seria faticamente impossivel ou, quando
muito, e com grande resisténcia, judicialmente concretizavel em casos extremos, afetos as
demandas urgentes pelo direito a saude.

Um dos aspectos mais problemadticos da reserva do possivel remonta, pois, a tendéncia
fortemente obstrutiva do pensar categorial no Direito. O modelo proposicional, ao situar no
enunciado o habitidculo da verdade, impede sua mostracdo, precisamente porque fixa a pré-
compreensdo inicial como compreensdo definitiva, impedindo sua reflexividade no horizonte
descortinado pelo interpretado. O compreender, fendmeno dialdgico, se perverte em
mondlogo no qual, desde a linha de partida, os direitos sociais sdo vistos como arduamente
passiveis de concretizagcdo, mormente na seara judicial, a cujo espectro obstativo se alia a ja
referida ma-compreensdo acerca da suposta programaticidade dessas normas e da
indiscutibilidade do or¢amento legislativamente aprovado.

Nao bastasse isso, a proposi¢do desenraizada, para além de cerrar o didlogo mostrador

da concretude dos direitos fundamentais sociais no horizonte hermenéutico do presente, se

apresenta como elemento dogmatico que, sem fundamento constitucional, afasta a incidéncia

84 BETANCOURT, Fernando. Derecho romano cldsico. 3. ed. Sevilha: Editora Universidad de Sevilla, 2007, p-
133.

3 HEIDEGGER, 2012, p. 477.

6% Ibidem, p. 501.
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normativa de tais preceitos. A pré-compreensao, que deve ser o ponto de partida provisorio
para o estabelecimento de um didlogo produtivo com a coisa, sobre ela se impde, degenerando
o circulo hermenéutico em vicioso. Isso ocorre justamente porque ndo se permite refutar, uma
vez que vazia em seu perdimento categorial no falatorio utensiliar. Como um para-qué, ¢é
instrumentada a 16gica produtiva da maximizag¢do de lucros e do crescimento econdmico
insustentavel.

A afronta ao principio democratico operada nesses termos ¢ indubitavel, dado o dever
constitucional, anteriormente assentado, da reflexividade das pré-compreensdes do
intérprete.””” Se a reserva do possivel impede tal reflexividade, considerada sua configuragio
proposicional desenraizada, hd de ser extirpada do processo aplicativo dos direitos
fundamentais sociais, desobstruindo o caminho para que eles se mostrem a cada vez na
interagdo com a tradicdo histérico-linguistica evocada a fala nos casos decidendos, em

permanente devir.

10.2 A reserva do possivel como eristica ilegitimamente dominadora e a

inconstitucionalidade da lida utensiliar com os direitos fundamentais sociais

Outro aspecto a ser emergido a fala no desiderato critico-destrutivo da reserva do
possivel corresponde a lida utensiliar por ela instaurada no processo de aplicagdo dos direitos
fundamentais sociais. Como proposi¢do desenraizada, a reserva do possivel inflige 0 modo da
ocupag¢do a mirada do intérprete sobre essas normas, afastando a compreensdo como cuidado,
cujo realizar-se auténtico somente ¢ possivel no modo da preocupacdo antepositiva, que
franqueia que o ser do interpretado reivindique sua alteridade. A tratativa dos direitos
fundamentais sociais assume postura subordinada e instrumental diante da producdo
econdmica e da maximiza¢do de riquezas, ancoradas no tripé neoliberal. O cumprimento de
superavits primarios rigorosos, destinados ao pagamento dos usurdrios juros da divida,
determina que os gastos estatais se contenham nos limites minimos ditados por tal espécie de
economicismo, convertendo os direitos de segunda dimensdo em direitos de segunda classe,
ou, dito de modo mais apropriado, em ndo-direitos, ante sua instrumentalidade, e consequente
derrotabilidade, em face do econdmico.

Destarte, por meio da reserva do possivel, o discurso econdmico se apresenta na

argumentacao juridica como o Mesmo que subjuga o Outro a seus intentos de dominagao,

857 Cf. Capitulo 3, item 3.4.1, desta dissertacio.
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impedindo a ausculta daquilo que tem a dizer, ante a negativa do mirar face a face, que, de um
pedestal artificioso, obsta que a infinitude do rosto comunique sua alteridade, tal qual
preconizaria a ética levinasiana. O manejo retdrico da reserva do possivel opera-se como
eristica: do alto de seus discursos especializados, supostamente impassiveis de compreensao e
conseguinte refutagdo racional pelo intérprete juridico, os economistas neoliberais, assim
como os juristas que os invocam, pretendem a dominacdo do orgamento estatal pelos
interesses que defendem, com fulcro na imunizagao de seus arrazoados ao debate processual.
A apresentagdo da reserva do possivel como um construto cientifico asséptico, calcado
em uma razao econdmica atrelada ao modelo de verdade da filosofia da consciéncia, veicula a
ilegitima pré-compreensdao segundo a qual, porque juizo empirico firmado em um padrdo
positivista de demonstragdo cientifica, estaria insuscetivel de afastamento, pois, contra fatos
cientificamente “comprovados”, inexistiriam argumentos. Sobre o emprego da eristica como
violéncia discursiva, que embaraca o acontecer da compreensdo juridicamente adequada,

leciona Maria Helena Megale:

No plano da filosofia levinasiana, despreza-se a retorica quando ela se apresenta
como forma violenta de discurso. Atesta-se a violéncia, isto é, a injustica do
discurso quando este se da de forma obliqua, sem o enfrentamento do outro. [...] A
retorica nesse sentido, melhor dizendo, a eristica consiste em injusti¢a necessitada,
muitas vezes, de chamar a seu auxilio a Psicologia, a Neurociéncia, a Demagogia, a
Pedagog(i)aslse outros para levar o auditério ao erro e para explora-lo, como mostra
Lévinas.

A subserviéncia utensiliar do juridico ao econdmico, constatada no emprego da
reserva do possivel como motivo suficiente a auséncia de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, desvela a degeneracio do Estado Etico no Estado Poiético, cuja razio
abandona a dignidade da pessoa humana, ntcleo do Estado Democratico e Social de Direito,
subordinando-a in fotum aos interesses do capital. Nesse sentido, ha que se conferir as li¢des

de Joaquim Carlos Salgado:

Com isso, o elemento central e essencial do Estado de Direito ¢ postergado, pois o
juridico, o politico e o social sdo submetidos ao econdmico. O Estado poiético ndo
tem em mira a "producdo social". Entra em conflito com a finalidade ética do Estado
de Direito, abandonando sua tarefa de realizar os direitos sociais (satde, educagao,
trabalho), violando os direitos adquiridos, implantando a insegurancga juridica pela
manipulacdo sofistica dos conceitos juridicos através mesmo de juristas com
ideologia politica serviente, exercendo o poder em nome de uma facgdo econdmico-
financeira. O Poder aparece ai, contraditoriamente, como seu fim, pois que ¢ sua
tarefa primeira manter-se no poder e preserva-lo, ¢ a0 mesmo tempo como meio
para realizar o objetivo técnico-financeiro de uma fac¢do da sociedade civil. Ndo ¢

¥ MEGALE, 2013, p. 24.
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mais o politico que toma decisdes fundamentais. No Brasil, isso ocorre de modo

mais grave. O politico (que tem a dimensdo do ético), o juridico e o social entram

em choque com o técnico de dimensdo econdmica divorciada da dimensdo ética do
. 1659

social.

Ora, a instrumentalizacdo desenraizada da reserva do possivel pelo pensamento
constitucional brasileiro ¢ exemplo lapidar da manipulacdo sofistica de conceitos juridicos
que, obrada por juristas com ideologia politica serviente ao neoliberalismo, tem em vista a
perpetuacdo do comando do orgamento publico pela poderosa fac¢do econdmico-financeira
que se abebera de seus juros, a par de cotiza-lo por intermédio de tenebrosas transagoes,
travadas nos moldes da corrupgio historicamente sedimentada na prética politica brasileira.*®

Expressa, ademais, 0 modo de dominagdo por exceléncia da contemporaneidade, ja
retratado por Max Weber, a saber, a dominagdo técnica, exercida pelos “especialistas sem

~ 661
coragao”

, a formarem uma tecnocracia que, alinhada ao capitalismo financeiro
internacional, verbera pretensos receituarios cientificos, a ditarem que a minima antevisao de
déficit publico conduziria, inexoravelmente, a debacle do Estado. Com seu discurso alarmista,
fazem imperar o preconceito ilegitimo de que haveria apenas uma possibilidade antes as
crises econdmicas das quais se retroalimenta o capitalismo: a privacao de eficacia juridica e
social das normas definidoras de direitos fundamentais sociais, como sOi ocorrer por
intermédio da absolutamente inconstitucional Emenda a Constituicdo n° 95/2016, cujo teor
viola frontalmente o art. 60, § 4°, IV, clausula pétrea da Constitui¢do da Republica, da qual se
dessume o principio da vedagdo do retrocesso social.

Em verdade, como serd retomado adiante, o principal laivo de ilegitimidade
hermenéutica da conceitualidade neoliberal versa sobre o pretenso carater exato das Ciéncias
Econdmicas, cujas determinagdes se cingiriam ao credo professado pelos adeptos da
mencionada escola. Ao revés, a Economia compde as Ciéncias Humanas e, em sua
compreensdo adequada, s6 pode ser entendida como Economia Politica, composta por
variegadas correntes de pensamento, como o keynesianismo e o pos-keynesianismo, a
divergirem profundamente do pensamento neoliberal, especialmente no que toca ao regime
fiscal e ao papel do Estado relativamente ao desenvolvimento econdmico e a promogao do
bem-estar.

A logica utensiliar na qual se estrutura a reserva do possivel, a qual subjaz a

dominagdo técnica antes aludida, assim como o discurso inauténtico e a manipulagdo eristica,

09 SALGADO, 1998, p. 43.
680 AVRITZER, 2016, p. 60 et. seq.
1 WEBER, 2004, p. 166.
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subtraem do intérprete juridico aspectos indesgarraveis da compreensdo adequada ao Direito,
a saber, a atitude critica e a intencionalidade normativa. A esse respeito, pontifica Maria

Helena Megale, com esteio na fenomenologia de Edmund Husserl:

Dai o fato de Husserl ndo admitir um operar meramente técnico da consciéncia a
partir da realidade, que jamais é tomada como algo dado, isto é, constituido fora da
subjetividade. Ao contrario, as verdades das ciéncias e da técnica sdo ignoradas
como fatores estranhos a consciéncia, até que esta as examine. Esta, sendo doadora
de sentido, n3o aceita objetividades anteriormente constituidas. Apenas a
consciéncia ¢ fornecedora de dados, na intencionalidade, que da sentido.%%?

Deveras, o tecnicismo empunhado pelos corifeus da reserva do possivel, ao
instrumentalizar os direitos fundamentais sociais ao dominio econémico neoliberal, conduz a
forma mais deletéria de negagdo da dignidade humana, por meio da qual o homem passa a
lidar com seu ser como se ente subsistente fosse, sendo assenhoreado pelos campos de uso da
técnica que manipula e convertendo-se em produto. Martin Heidegger ja prenunciava os

perigos do dominio da técnica:

Ao mesmo tempo, o descobrimento, segundo o qual a natureza se apresenta como
um contexto efetivo e calculavel de forgas, pode, certamente, permitir asseveragdes
corretas, mas justamente por meio deste resultado pode permanecer o perigo de em
todo o correto se retrair o verdadeiro. O destino do desabrigar ndo é em si qualquer
perigo, mas ¢ o perigo. E se o destino impera no modo da armacdo, entdo ele é o
maior perigo. O perigo se anuncia a partir de duas diregdes. Tédo logo o que estiver
descoberto ndo mais interessar a0 homem como objeto, mas exclusivamente como
subsisténcia, ¢ 0 homem no seio da falta de objeto apenas for aquele que requer a
subsisténcia, — 0 homem caminhard na margem mais externa do precipicio, a saber,
caminhara para o lugar onde ele mesmo deverd apenas ser mais tomado como
subsisténcia. Entretanto, justamente este homem ameacado se arroga como a figura
do dominador da terra. Desse modo, amplia-se a ilusdo de que tudo o que vem ao
encontro subsiste somente na medida em que ¢é algo feito pelo homem. Esta ilusdo
torna madura uma ultima aparéncia enganadora. Segundo esta aparéncia, parece que
0 homem em todos os lugares somente encontra mais a si mesmo. Heisenberg
apontou com toda razdo para o fato de que, para o homem de hoje, a realidade deve
se apresentar desse modo mesmo. Entretanto, o homem de hoje, na verdade,
justamente ndo encontra mais a si mesmo, isto ¢, ndo encontra mais sua esséncia. O
homem esta tdo decididamente preso a comitiva do desafiar da armagdo, que ndo a
assume como uma responsabilidade, ndo mais d4 conta de ser ele mesmo alguém
solicitado e, assim também, ndo atende de modo algum ao fato de que, a partir de
sua esséncia, ele ek-siste no ambito de um apelo e que, por isso, nunca pode ir
somente ao encontro de si mesmo.**

Assim, para que o Estado Social e Democratico de Direito brasileiro ndo atinja a

margem mais externa do precipicio, ¢ forcosa a desobstru¢dao do processo de concretizagdao

%2 MEGALE, 2007, p. 33.
% HEIDEGGER, Martin. 4 questdo da técnica. Traduzido do original em alemio por Marco Aurélio Werle. In:
Scientiae Studia, Sdo Paulo, 2007, v.5, n. 3, p. 375-398.



220

dos direitos fundamentais sociais, possibilitando a formula¢do das perguntas adequadas a
normatividade, a cada vez reclamadas para que se obtenha uma decisdo juridica justa,
entendida, com escoélio nas ligdes de Maria Helena Megale, como o discurso que se desvela
com forca de resposta, forte em sua concepg¢do de Direito como obra, tese a qual este trabalho

presta adesdo:

Mas, para que o discurso juridico se apresente como obra, ndo ¢ suficiente a
constatacdo do conhecimento do tema nele versado, ¢ exigido a ele que realmente se
preste como obra, ou seja, tenha for¢a de resposta para a questdo que reclamou por
justica. E a resposta s6 mantera sua forca de resposta enquanto permanecer fundada
no questionamento.664

Destarte, para que a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais se imbua de forga
de resposta, ¢ curial a mantenca de sua relacdo originaria com a alteridade normativa
constitucional, assim como sua reflexividade dialdgica diante da situagcdo hermenéutica a
envolver o caso presente. Sobretudo, hd que se fundar a aplicagdo juridica no questionamento
dirigido a outridade, em campo existencial desobstruido de enunciados eristicos e
inauténticos, como se apresenta a reserva do possivel. Nao sera a logica utensiliar, tampouco
a técnica econdmica, mas a atualizacdo da forca de resposta da normatividade a partir do
proprio intérprete, burilada em nobreza e beleza capazes de distinguir a justi¢a, o bem, a paz
e, acima de tudo, a existéncia digna para todos, conforme o projeto da Constituigdo da

Republica, que cumprira tal desiderato. Desta feita, propugna Megale:

O intérprete que tem conhecimento da matéria versada no texto que interpreta esta
apto a atualizar a for¢ca de resposta do discurso, imprescindivel a realizagcdo da
justica, desde que se torne nobre e belo interiormente, ¢ que todos seus bens
exteriores estejam em amigavel harmonia com o que ¢ interior. O calar e o falar do
texto no jogo dialogico dependerdo sensivelmente deste atualizador. S6 tera forga de
resposta diante da interpelacdo do auditério ou do intérprete aquele discurso nascido
na alma de quem ¢é capaz de distinguir a justica, o bem, a paz, e, antes, o sujeito
desses valores. S6 o discurso assim descrito podera ser tomado como obra. Ele
traduzird a coeréncia do agir com a consciéncia, mostrara a diferenga entre uma
imagem onirica ¢ a idéia de justica, revelard que o importante na retorica é a
persuasdo justa. Assim, o discurso sera “a prole auténtica do orador”, capaz de
fazer descendéncia no auditério, ou seja, naquele que o tentar compreender,
que, compreendendo, sera seu descendente e herdeiro de igual
reconhecimento.*®

Noutras palavras, a hermenéutica juridica do Estado Social e Democratico de Direito

ha que ser a hermenéutica da dignidade humana, na qual o discurso se apresente sempre

%4 MEGALE, 2008, p. 358.
%3 Ibidem, p. 359.
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enraizado no solo compartilhado da tradicdo e plasmado na autenticidade dialdgica dos
intérpretes, de modo que nos outrora destinatarios das decisdes juridicas fulgure a dignidade
de descendentes e herdeiros do provimento que os reconhece com igual respeito e

consideracao.

10.3 A ilegitimidade das pré-compreensées ocultadas pela reserva do possivel

Em continuidade ao projeto critico-destrutivo encampado por este trabalho, calha
revolver os preconceitos escamoteados sob a reserva do possivel, especialmente no que toca
aos pressupostos aspectos econdmicos dos direitos fundamentais sociais. A devolugdo de
plasticidade e a consequente reabertura dialdgica do processo de concretizagdo imprescindem
de tal lavratura, a ser compendiada a seguir.

A primeira pressuposi¢do hermenéutica a ser contraditada concerne a espécie de
escassez ordinariamente incidente sobre os recursos publicos destinados ao atendimento dos
direitos fundamentais sociais. Com efeito, o tragado nivelador da reserva do possivel reporta-
se ao parlatorio consoante o qual, em respeito ao atendimento de prestagdes positivas pelo
Estado, incidiria uma escassez de jaez incontornavel. Nao seria possivel, portanto, contemplar
todas as demandas concretamente mostradas no cerne do conteudo essencial dos direitos
fundamentais sociais, isto €, como aquilo que se desvela, na atualidade hermenéutica da
aplicatio, a atuagdo propria a satisfacdo de um direito fundamental, ai ndo incluido o facere
meramente correlato ou acidental, assim entendido, igualmente, o intercambidvel que
concretiza em igual dignidade uma norma jusfundamental.

Para a testagem dessa pré-compreensdo ante o luzir da alteridade normativo-
estruturada, ¢ mister acorrer ao escolio da tratativa econdomica da escassez, aqui reportada ao
pensamento do filésofo econdmico Jon Elster. Em sua obra “Local justice: how institutions
allocate scarce goods and necessary burdens”, Elster propde uma classificagdo quadripartida
do fendmeno da escassez, a qual corresponderia ndo apenas as discrepantes intensidades da
concretude aplicativa do conceito, sendo também a natureza multifacetaria e heterogénea que
ele conteria. Nesse diapasdo, o autor esboca a diferenciacdo entre escassez natural severa,
escassez natural suave, escassez quase-natural e escassez artificial.*®°
A escassez natural severa se mostra quando inexiste medida capaz de aumentar a

oferta de um determinado bem. Assim, a titulo exemplificativo, pode-se aludir as obras de

8¢ BLSTER, Jon. Local justice: how institutions allocate scarce goods and necessary burdens. New York:

Cambridge University Press, 1992, p. 21.
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arte originais de Michelangelo. De outra parte, a escassez natural suave tem ensejo na
hipotese em que nada possa ser feito com o escopo de aumentar a oferta a ponto de atender a
todos. Como exemplo, cite-se a disponibiliza¢do de 6rgdos de cadaveres para transplante. Ja a
escassez quase-natural se verifica quando a oferta pode ser incrementada qui¢d em
aproximagdo a satisfa¢do integral das demandas, por intermédio de condutas livres dos
cidaddos. A esse respeito, invoque-se o caso da oferta de esperma para inseminacdo
artificial.®”’

No entanto, a espécie mais significativa do genus da escassez elucidado por Elster, a
qual compde o nucleo de sua tese sobre a alocacdo de recursos or¢amentdrios, consiste na
escassez artificial. Essa ocorre nos casos em que o Estado pode, se assim deliberar, tornar o
bem da vida acessivel a todos os demandantes, a ponto da plena satisfagdo. Nesse passo,
Elster alude ao exemplo da oferta de vagas em jardins de infincia.’®®

Conforme testifica Elster, na maioria das vezes, o problema dos recursos financeiros
disponiveis para a concretizagdo das normas definidoras de direitos sociais desvela-se como

69 . . .
1.° Noutros dizeres, a escassez observada no que pertine aos direitos

escassez artificia
fundamentais sociais ¢ a resultante de uma decisdo politica que direcionou os recursos
publicos para o atendimento de outros pleitos. Ao contrario do que o ja-dito pelo a-gente do
falatério neoliberal impde como verdade incontestdvel, de ordinario e no mais das vezes, os
recursos publicos disponiveis seriam capazes de contemplar o contetido essencial de todos os
direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos. Assim, a excepcionalidade reside
na impossibilidade de satisfacdo, e ndo no implemento da plena concretizagdo. Segundo
observa Olsen, a despeito do equivoco dessa autora no que respeita a sua aceitagdo da reserva
do possivel como condi¢do da realidade sujeita ao sopesamento alexyano, a prova da
artificialidade da escassez que acometeria os direitos fundamentais sociais assenta-se no fato
de que, quando reiteradas decisdes judiciais determinam o fornecimento de um medicamento,
o Estado se organiza para instituir dotacdo orcamentaria suficiente a disponibiliza-lo na lista
de medicamentos de fornecimento gratuito do SUS.*"

A gravidade da assung¢do dessa pré-compreensdo ilegitima, que sustenta a
incontrovertibilidade da escassez natural ou quase natural dos direitos fundamentais sociais, ¢

tamanha a ponto de, assombrosamente, conduzir magistrados a negativa de medicamentos de

alto custo para doengas raras, sob a escusa proposicional da reserva do possivel. Ora, tdo mais

%7 ELSTER, 1992, p. 20-26.
%8 Ibidem, p. 21.

% Ibidem, p. 28.

7 OLSEN, 2008, p. 193.
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evidente a questdo se mostra nesses casos. Se a doenga ¢ rara, ainda que o medicamento
importe em um custo de cinquenta, cem ou duzentos mil reais mensais para o Estado, certa ¢ a
possibilidade de seu atendimento, porquanto poucos serdo os necessitados. Nem se objete o
argumento alusivo aos municipios de pequeno porte. A solidariedade das obrigacdes
constitucionais jusfundamentais e a aplicagdo do principio constitucional federativo hao de
nortear os julgadores para o equacionamento das responsabilidades pelo custeio, observado o
principio da atribui¢do federativa subsididria, consagrada na maxima “do ente federado menor
para o ente federado maior, ante a impossibilidade daquele”, em circulos concéntricos que se
fecham na Unido.

Outra pré-compreensdo desdita no desvelamento do ser dos direitos fundamentais
sociais, correlata a anterior, corresponde a inadmissivel equivaléncia entre escassez e dotacao
orcamentdria. A auséncia de dotagdo para o atendimento de uma prestacdo positiva ndo
significa a impossibilidade de seu atendimento, porquanto a lei or¢amentaria, subordinada a
Constituicdo, ha de espelhar a escala de prioridades expressa no projeto dirigista fundamental.
Noutras palavras: tanto o plano plurianual, como a lei de diretrizes or¢amentarias, quanto a lei
orcamentaria anual sujeitam-se ao controle jurisdicional das decisdes diretivas e alocativas
neles contempladas.

A lei or¢amentaria ndo pode se sobrepor a Constituigdo. Tampouco a lei de
responsabilidade fiscal, cuja criteriosa filtragem constitucional se faz premente, na medida em
que vérios de seus dispositivos, alinhados ao projeto neoliberal que matizou sua elaboragao,
afrontam desenganadamente o texto constitucional. Entrementes, tal questdo ndo serd aqui
abordada, uma vez que, por sua complexidade, ensejaria um novo trabalho.

Decerto, ¢ imperioso fixar que as fungdes legislativa, administrativa e de governo,
tanto quanto a funcdo jurisdicional, consubstanciam concretizacdo da Constituicdo da
Republica. Todas as decisdes do Estado sujeitam-se a conformidade com o projeto
transformador de sociedade constitucionalmente estabelecido. Logo, somente impropriamente
pode se cogitar de discricionariedade administrativa no planejamento, execucao e fiscalizagao
de politicas publicas. Como ja se salientou, com espeque no pensamento de autores como

Celso Antdnio Bandeira de Mello®”!

e Juarez Freitas, a discricionariedade administrativa €
tendente a zero®’?, mormente & luz do paradigma hermenéutico ¢ da concepgdo do Direito

como obra. A mostra¢do de sentido singular da Constituicdo, na atualidade hermenéutica da

S BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2000, p. 36 et. seq.

872 EREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e direito fundamental a boa administragdo. Sio Paulo:
Malheiros, 2007, passim.
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fusdo horizdntica culminada no presente, reluz como a resposta adequada e justa a ser tomada
pelo legislador, administrador e magistrado em suas esferas decisionais.

A teoria da discricionariedade administrativa ainda se escora na tese kelseniana da
moldura da norma, legatdria de um conceito normativo semantico, proposicionalmente
afiliado a filosofia da consciéncia. Para além de sua inadequagdo hermenéutica, no Estado
Democratico de Direito ndo ha espago para algo como o voluntarismo do administrador
publico, que supostamente poderia escolher o direcionamento dos recursos publicos ao
arrepio da Constituigdo. Desta feita, no processo de concretizacdo judicial de um direito
fundamental, ao apurar a delimitagdo concreta do contetdo essencial desvelado no didlogo
hermenéutico, a luz dos elementos de concretizagdo aduzidos por Miiller e por Hiberle, o
julgador deve se debrugar sobre o orgamento publico, a fim de por a prova as pré-
compreensdes normativas ventiladas pela Administragdo sobre a impossibilidade de
atendimento de uma demanda. Se recursos publicos foram alocados para a construcido de
estadios de futebol, ou, pior, para a aberrante propaganda governamental, ndo ha justificativa
plausivel para a negativa de um direito fundamental social. Reporta-se, no particular, a teoria
da gradagdo de demandas pensada por Melquiades®”” e ao pensamento das prioridades
constitucionais vinculantes de Juarez Freitas®’*.

Cabe interpelar, ainda, as pré-compreensdes neoliberais relacionadas a suposta
incompatibilidade entre o Estado de bem-estar social e o desenvolvimento econdémico, e ao
carater deletério dos déficits publicos. Deveras, o pensamento neoliberal defende a existéncia
de um Estado minimo na seara econdmica e social, porém forte na garantia da propriedade
privada, dos direitos individuais liberais classicos e na opressao aos movimentos sindicais e as
lutas sociais. No plano tedrico, respalda suas asser¢des na teoria das escolhas racionais,
consoante a qual, em um ambiente de livre mercado, a economia tende ao equilibrio perfeito,
distribuindo adequadamente os recursos escassos.’”

Assim, toda atuacdo estatal nos dominios econdmico e social seria prejudicial, porque
rompedora com a previsibilidade e a confianca das relagdes econdmicas. Ao Estado

incumbiria, portanto, atuar no controle monetarista da inflagdo e ajustar seus gastos ao

7 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades; MENDES, Vicente de Paula. Possibilidades e limites do controle
Judicial sobre os atos administrativos referentes as politicas publicas de saiide: uma proposta para a dogmatica
do direito social a saude. 2009. 379 f., enc. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade
de Direito.

7% EREITAS, Juarez. O controle das politicas publicas e as prioridades constitucionais vinculantes. In:
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2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun. p. 8-26.
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minimo necessario, a fim de criar um ambiente de confianga para os investidores, capaz de,
per se, gerar desenvolvimento economico. A existéncia de taxas naturais de desemprego e a
tolerancia a desigualdade social seriam consectdrios do principio da meritocracia e da
preservagdo da liberdade. O implemento da igualdade social pelo Estado conduziria a
aniquilagao da liberdade, como teria se passado em relagdo aos regimes politicos totalitarios.
A empregabilidade dos individuos e seu maior ou menor poderio econdmico seriam as
resultantes das escolhas e dos esforcos individuais.®’®

Nada obstante, ao contrario da crenga que os tecnocratas neoliberais brasileiros, bem
como seus sequazes na grande midia, tentam infundir no ja-entendido, porém
incompreendido, do nivelamento parlatorial, a economia ndo ¢ Ciéncia Exata, e nem ¢ a
corrente neoliberal a Uinica e incontrovertida expressdao de seus postulados. O pensamento
keynesiano e pds-keynesiano mostra que o livre mercado € incapaz de gerar desenvolvimento
econdmico sustentdvel. Ademais, caso desregrado, conduz a niveis exorbitantes de
desemprego e desigualdade social, dos quais resultam, ao contrario do que propugnavam os
neoliberais, o travamento do crescimento econdmico. Noutras palavras: longe de
configurarem varidveis antindmicas, politicas de igualdade social e desenvolvimento
econdmico se complementam.®”’

Se o perfil de distribui¢do de renda ¢ concentrador, ndo h4d consumo, o que obsta o
escoamento da produgdo e, por conseguinte, o crescimento. Ademais, o bem-estar coletivo
conduz ao aperfeigoamento dos recursos humanos, com a otimizacdo de sua eficiéncia
produtiva, redundando, em médio e longo prazo, no desenvolvimento. °’® A titulo
exemplificativo, veja-se o caso de paises como a Coreia do Sul, que ancorou seu crescimento
em uma forte politica de investimento educacional. Como contraexemplo, cite-se a crise
econdmica mundial de 2008, até hoje insuperada, a ressaltar a impropriedade de se legar as
forcas especulativas de mercado o controle da economia.

Por fim, déficits publicos nem sempre sdo indesejados, atuando contraciclicamente
durante as crises e induzindo a retomada do crescimento econdmico. O desenvolvimento
econdmico exige investimento publico massivo, o que pode resultar, em determinado lapso
temporal, na causacdo de déficits. Nem se diga que a crise atualmente vivenciada pelo Brasil
seria decorrente da aplicagdo de um modelo nacional-desenvolvimentista. Pelo contrario,

aliada a conjuntura economica mundial profundamente adversa, a crise resultou de escolhas

7 AVELAS NUNES, 2007, p. 595.
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absolutamente equivocadas e dissonantes da matriz desenvolvimentista, como a concessdo de
vultosas desoneracdes fiscais ao empresariado. Acreditou-se que dai derivaria o investimento
produtivo pelo capital, quando consabido que, em um pais de elevadas taxas de juros, aquele
tende a depositar seus excedentes na esfera especulativa, e ndo no incremento da producao. O
caminho contraciclico correto haveria, portanto, de ter sido o investimento publico direto,
aliado a paulatina redu¢do da taxa de juros. Para agravar a situagdo, teve ensejo uma
desarrazoada guinada neoliberal a partir de 2015, responsavel pela atual exacerbagdo do
contexto critico referenciado.®”

As breves reflexdes acima esposadas, sem qualquer pretensdo de exaurimento da
matéria, cujo tragado escapa ao ambito do presente trabalho, servem apenas ao proposito de
mostrar que o econdmico ndo ostenta estatuto “cientifico” superior ao juridico, sendo
controvertido em seu cerne. Destarte, o debate econdmico enseja posicionamentos prenhes de
contetido ideologicamente divergente, € nunca construtos racionais assépticos a serem
adotados acriticamente como receitudrios. De mais a mais, a hermenéutica filosofica ja
desvelou a impropriedade dos paradigmas modernos de ciéncia e de verdade, conclusdes que
atingem, em igual medida, a Ciéncia Econdmica.

Como observa Eros Roberto Grau, o mercado ndo preexiste ao Direito, ele ¢, em si
mesmo, uma constru¢ao juridica.680 As decisdes de politica econdmica estatal, assim como
todas as deliberagdes politicas, devem seguir a ideologia constitucionalmente adotada,
segundo a tese propugnada por Washington Peluso Albino de Souza.®®' E, segundo a vigente
Constituicao, esse modelo ¢ o capitalismo de bem-estar social, cuja produ¢do econdmica ¢é
subordinada em face da finalidade maior e insuplantavel consistente na promo¢do de uma
existéncia digna para todos, a qual, segundo os arts. 3° e 170 da Constituicdo, deve se pautar
pela erradicacdo da pobreza e pela redugcdo das desigualdades sociais e regionais, com a
maxima efetividade dos direitos fundamentais sociais, a teor de seu art. 5°, § 1°, ¢/c art. 6° da

CRFB/1988.
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10.4 Da forca normativa do fatico a excecdo: a inconstitucionalidade da reserva do

possivel

As consideragdes de Konrad Hesse sobre a for¢a normativa da Constitui¢cao, com suas
implicagdes sobre os limites da interpretagdo constitucionalmente adequada e a relagdo entre
o ordenamento juridico fundamental e a realidade, servirdo de suporte a justificacdo da
inoponibilidade da reserva do possivel as normas definidoras de direitos fundamentais
sociais. ®** Aludido ropos, tomado pela doutrina patria como elemento dogmatico
desenraizado, por desbordar dos limites compreensivos desses dispositivos, contrariando seu
espectro significativo, caracteriza ruptura inconstitucional em favor dos fatores reais de poder,
a empunharem o discurso da escassez. O real somente ¢ apreensivel pela Constitui¢do nos
limites de seu preceituado, afigurando-se a contraposi¢do autondmica de uma condi¢do da
realidade a um direito fundamental verdadeira aniquilagdo da for¢ca normativa constitucional,
que cede frente a uma pretensa e contraditoria for¢ca normativa do fatico.

Em “A Forga Normativa da Constitui¢ao”, Konrad Hesse combate a tese de Ferdinand
Lassalle, consoante a qual a Constitui¢do juridica seria uma mera folha de papel, isto &,
singelo reflexo dos fatores reais de poder, inabil a ordenar a realidade politico-socioldgica,
que sobre ela se imporia irrefragavelmente. Com efeito, na obra “A esséncia da constitui¢ao”,
Lassalle aduz que a tnica possibilidade de subsisténcia de uma Constitui¢do formal seria a

683
Nessa

sua exata identificacdo com a realidade politica tragada pelos fatores reais de poder.
ordem de ideias, o Direito Constitucional abandonaria seu estatuto tedrico de ciéncia
normativa, tornando-se uma mera ciéncia do ser (no sentido puramente socioldgico),
incumbida da ingloria missdo de retratar o mais perfeitamente possivel a situagdo dos nticleos
de poder dominantes em uma sociedade.

Entretanto, Hesse advoga que a Constituigdo juridica detém incontestdvel poder
normativo, sendo, para além de reflexo de uma conjugacdo ocasional de forgas politicas,

elemento capaz de ordenar e modificar essa mesma conjuntura. A luz de tais consideragdes,

investiga quais os limites e possibilidades da for¢a normativa da Constitui¢do, ¢ dizer, sob

82 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos

dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdao Paulo: Saraiva, 2009.
% L ASSALLE, Ferdinand. 4 esséncia da constitui¢do. Tradugio e prefacio de Aurélio Wander Barros. 6. ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001.



228

quais pressupostos pode-se pensar em uma Constituicdo apta a regular a vida politica e social
de um Estado.®®

Nesse desiderato, o autor sustenta que ser e dever-ser ndo podem conviver com uma
separagdo abissal. Uma Constitui¢do que se pretenda normativamente eficaz deve guardar
minima correspondéncia (¢ ndo identidade) com as ideias e valores reinantes em uma
sociedade. Por outro lado, deve abarcar, ainda, os projetos existenciais contrarios, qual seja, o
pluralismo. Ademais, suas disposi¢des necessitam de construgdo suficientemente aberta, que
lhe franqueiem amoldar-se as modificagdes do futuro, preservando seu tonus normativo.

O principal elemento garantidor da normatividade constitucional seria, porém, a
denominada “vontade de Constitui¢do”, corporificada em um propoésito compartilhado pela
consciéncia coletiva que, fulcrado em um consenso sobre o valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, estd a exigir concretizacdo e respeito diuturnos de toda a coletividade.
Destarte, atendidas aquelas pressuposi¢des, os individuos e grupos politicos e econdmicos
preferirdo abdicar de certos interesses e designios circunstanciais a verem violada a norma
constitucional, fato a suplantar a outrora propalada primazia do jogo politico que, com a
Constituicdo normativa, guarda uma relagdo dialdgica, porém com a supremacia normativa, e
ndo impositiva e irrefredvel de parte dos fatores de poder, distintamente do que propugnou
Ferdinand Lassalle.

Para que haja “vontade de Constituicdo”, contudo, ¢ imperiosa a observancia
permanente de suas condicionantes. Os mecanismos de revisdo constitucional devem ser
empregados com parcimoOnia, prevenindo-se a semeadura da ideia equivocada e debilitante
conforme a qual as exigéncias de indole fatica sobrepujariam a supremacia constitucional. De
outra banda, a interpreta¢do constitucional ndo mais poderia ocorrer por intermédio do
tradicional esquema axiomatico-subsuntivo. As normas constitucionais hdo de ser
interpretadas de maneira construtiva, em um processo metoddico estruturante de concretizagao,
que conjugue os limites de sentido da textualidade com as exigéncias atuais da realidade
social subjacente, as quais, porém, apenas poderdo ser apreendidas naqueles lindes.®®

Por fim, tem-se que a Constituicdo deve dialogar com a consciéncia geral de uma
sociedade, ou, em enraizamento hermenéutico das premissas do autor, com a tradi¢ao, na qual
Jé se acharia desde o principio imersa. Seus membros devem vislumbrar o agambarcamento

dos projetos existenciais por eles abracados na ordenanca constituinte, cuja abertura e
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pluralismo demandardo constante atividade concretizadora de todos, de sorte a, pari passu a
realizacdo das ideagdes ali tracadas, incrementar a vontade de ver cumprida a Constituicao,
assegurando sua normatividade e prevenindo seu amesquinhamento fronte as imposi¢des
oportunistas dos fatos.**®

Hesse compreende a Constituigdo como destinada a persecu¢do da unidade politica do
Estado, correspondente a uma unidade funcional, respeitante a fixagdo de um acordo
vinculante acerca dos objetivos da comunidade politica e a assuncdo do compromisso
inderrogavel de persegui-los coordenadamente. Trata-se de preservar a integridade estatal
ante os conflitos de poder existentes no seio da comunidade, obstando a desintegracdo desta
ultima.

A Constitui¢do, como ordem juridica fundamental da comunidade, exigiria, portanto,
suficiente abertura para o acompanhamento das mudancas historicas conducentes a evolugdo
de uma sociedade, porém imprescindiria de pujante vinculatividade que preserve o nicleo da
tradicdo acreditada, expressos nos fundamentos da ordem da comunidade, em face das

contingéncias oportunistas, conforme expde Hesse:

Néao devem restar indeterminados os fundamentos da ordem da Comunidade. Ao
estabelecer-se, com carater vinculante, tanto os principios que regem a formagio da
unidade politica ¢ a fixa¢do das tarefas estatais, quanto as bases do conjunto do
ordenamento juridico, tais fundamentos devem ficar subtraidos a luta constante dos
grupos e tendéncias, criando-se um nucleo estavel do que ja ndo se discute, que néo
¢ discutivel e, por isso mesmo, ndo precisa de novo acordo ¢ nova decisdo. A
Constituicdo pretende criar um nutcleo estivel daquilo que deve considerar-se
decidido, estabilizado e distendido.*”’

O efeito estabilizador e racionalizador do processo de formagdo da unidade politica,
da atuagdo do Estado e da conformacgdo da vida da comunidade corporificaria a peculiaridade
da Constituicdo. Este, ademais, traduziria o pressuposto inarredavel do respeito a
normatividade constitucional, que ha prevalecer diante de qualquer outra razdo. A
contrariedade ou a privagdo de eficdcia de uma norma constitucional ¢ cabalmente defesa,
mesmo diante dos mais benfazejos propdsitos, ou da mais impositiva realidade. Tudo quanto
assim se manifeste importard em ruptura com a ordem constitucional, razdo puramente fatica,

e ndo juridica, a instaurar perigosa situag¢ao de excegdo. Nesse sentido, adverte Konrad Hesse:

Esta intengdo fracassa quando se deixa de considerar a Constituigdo escrita como
estritamente vinculante. Quando o juiz e, com o mesmo direito, o politico ou

%% HESSE, 2009, passim.
7 HESSE, 2009, p. 156.



230

qualquer outro — hoje, ndo raro, a partir de um mal compreendido repudio da
concepgao positivista do Direito — acreditam poder impor-se a Constituicdo escrita,
¢ possivel que as solugdes obtidas dessa forma sejam, em alguns casos, mais
adequadas do que as alcangadas com uma interpretagdo mais literal do texto da
Constituicdo. Com isso, no entanto, fica aberto o caminho para que se deixe de lado
a Constitui¢do com a simples invocacdo de qualquer interesse aparentemente mais
elevado, mas cuja superioridade, com toda a certeza, sera posta em questfo. A idéia
basica da Constituicdo escrita vé-se, entdo, substituida por uma situa¢do de
inseguranga criada pela luta constante de for¢as e opinides que, em sua
argumentagio, nio dispdem de uma base comum de referéncia.®*®

Ao dissertar sobre os limites da interpretacdo constitucional, Hesse anota que estes se
enquadram precisamente nas possibilidades compreensivas desveladas a partir do texto
normativo, em mostragdo na tradi¢io linguisticamente atualizada. E dizer, inadmite-se uma
solucdo interpretativa que extrapole as possibilidades de mostragdo dai dimanadas. Mesmo o
Direito Constitucional ndo escrito ndo podera pressupor-se em contrariedade com o
desocultamento da Constitui¢do escrita. A dogmadtica constitucional encontra, assim, um
limite inultrapassavel na normatividade concreta da Constitui¢do, o qual ¢ pressuposto das
fungdes racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder antes delineada.

O pensamento topico-problemdtico mira-se, sob esta Otica, cingido ao
constitucionalmente fundamentavel. ® A ars inveniendi termina onde findam as
possibilidades compreensivas da normatividade constitucional. A intercambialidade dos topoi,
em um jogo de suscitagdes pensado a partir do problema, com o enfrentamento de razdes
antagdnicas tendo em vista a obtencdo de uma decisdo acerca de uma aporia, rende-se a
inegabilidade do dogma constitucional, porquanto o juiz, submetido a Constitui¢do, ndo pode
escolher livremente os seus pontos de partida. Em sintese, pontifica Hesse que “as
possibilidades de compreensdo do texto delimitam o campo das suas possibilidades
topicas”.®”

Relevantes se afiguram, outrossim, as reflexdes do autor sobre os limites do fendmeno
da mutagdo constitucional, as quais ressaltam o jaez correferencial da relagdo entre
normatividade e realidade, sendo esta ultima incorporada unica e exclusivamente como
realidade constitucional, vale dizer, realidade conforme a Constituicdo. A mutagdo
constitucional designa o fenomeno a partir do qual se verifica uma alteragdo da norma

constitucional sem a modificacdo formal de seu texto por meio dos procedimentos

institucionalizados de reforma da Constitui¢do. Para sua compreensao, Hesse acorre a Teoria
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Estruturante do Direito, ja explicada noutro capitulo deste trabalho, lucubrada por seu
discipulo Friedrich Miiller.

A Teoria Estruturante do Direito, conforme ja asseverado, concebe a normatividade
como concretamente estruturada. Parte-se da verificagdo de que a dimensao textual ndo esgota
a definicdo do material normativo. Ela representa apenas a ponta do iceberg. A norma juridica
desvela-se, demais disso, pela imbricagdo entre textualidade e realidade normativa. Apenas
diante do caso concreto ¢ que o normativo se perfaz em plenitude, ndo havendo que se falar
em norma juridica fora de seu contexto de aplicagdo. Desdobra-se, portanto, em programa da
norma, referente ao teor literal, e ambito da norma, recorte da realidade apreendido pelo
programa normativo.®”!

A interpretacdo constitucional converte-se, a luz desse alcance teoérico, em
concretizagdo constitucional, cumprindo ao intérprete, a partir dos elementos metodologicos
afetos ao programa da norma e daqueles concernentes ao seu ambito, determinar
construtivamente o material normativo, em simbiose dialdgica entre realidade e norma
juridica. Semelhante formulacdo tedrica se justifica, com Hesse, porquanto “sé enquanto o
Direito Constitucional ¢ ‘realizado’; por e nesta conduta, alcanca a realidade de uma ordem
vivida, formadora e conformadora da realidade historica, capaz, portanto, de cumprir sua
funcdo na vida da Comunidade.”®

A mutacdo constitucional verifica-se quando, sem a alteracdo formal do programa
normativo, tem lugar a modificacdo do ambito da norma. O surgimento de fatos novos, a
alteracdo da realidade subjacente a Constituicdo, na medida em que os novéis dados se
amoldem ao programa da norma, t€ém o conddo de reconfigurarem o dmbito normativo, donde
resulta uma mutagdo da norma mesma.

Entretanto, ndo serd qualquer mudanca fatica que desencadeard o processo de mutagao
constitucional. Apenas se os novos dados da realidade se adequarem aos limites impostos pelo
programa normativo é que dardo azo ao referido fenomeno. E a plasticidade da dimensio
textual, sempre histdrico-linguisticamente desvelada, que decide se a alteracdo fatica pode ser
relevante normativamente, isto €, se o fato modificado pertence ao ambito normativo. Erige-
se, com isso, um limite absoluto a mutacdo constitucional que, para Hesse, somente ¢

admissivel enquanto sujeitada aos lindes estabelecidos por aquela instancia:
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Porém, nada disso altera o fato de que, ao menos desse modo, a discricionariedade
na invocagdo da presenca de uma mutagdo constitucional se reduz essencialmente.
Provar em cada caso a modificagio do “a4mbito normativo” de uma norma
constitucional requer algo mais que a invocagdo genérica da “for¢a normativa do
fatico” ou das “necessidades vitais do Estado”. Nesse sentido, pode ser que,
portanto, so estejamos diante de um ponto de partida, ¢ ndo de uma teoria acabada
da mutagio constitucional.®”?

Aclara-se, com isso, o carater subordinante da relacdo havida entre recalidade ¢
Constituicao. Apenas a realidade constitucional ¢ capaz de fincar-se como argumento juridico
racional no discurso de aplicacdo da Constitui¢do. A realidade inconstitucional, contraditoria
a preceitos constitucionais ou mesmo desconectada de fundamento na positividade
constitucional, ¢ inconcebivel como razao de afastamento de um dispositivo fundamental.

Como sublinha Hesse, uma teoria sobre os limites da interpretacdo constitucional
possui a fun¢do de desenvolver os critérios aplicaveis a situagdo normal. Uma conjuntura em
que a preservagdo de um Estado supostamente operativo e eficaz se impusesse a forceps sobre
a fungdo estabilizadora da positividade constitucional j4 ndo mais seria uma situagado juridica,
mas uma ruptura fatica com a ordem constitucional e, portanto, inconstitucional e

injustificavel sob o seu prisma. Assim, salienta Konrad Hesse:

Tudo o que se situe mais além dessas possibilidades ja ndo sera mutagdo
constitucional, e sim quebra constitucional ou anulacdo da Constitui¢do. Pode ser
que de fato se imponham “os acontecimentos historicos que transtornam os
fundamentos do Estado fora do Direito”, as usurpagdes ¢ as revolucdes. Isto
nenhuma teoria dos limites da reforma constitucional ou da mutac¢do constitucional
podera impedir. Porém, dentro do estrito ambito aqui demarcado, assegura-se
melhor a defesa da Constituigdo diante dos perigos de “mutagdes constitucionais”
ilimitadas do que pela renuncia prévia, explicita ou implicita a elaboragdo de limites
que possam ser respeitados na pratica.**

O desvio fatico normativamente ndo-fundamentado consubstancia, nesse passo,
verdadeira derrocada da ordem constitucional. A vontade de Constituicdo ¢ fulminada pelo
enfraquecimento constitucional, fendmeno no qual o intérprete se impde a Constitui¢do e
deixa de interpretd-la adequadamente para muda-la ou enfraquecé-la, em ruptura inescapavel
com a ordem juridica vigente. Os fatores reais de poder se implantam no discurso
constitucional e implodem em seu centro a normatividade que dele deflui, instaurando a
excecao como se normal fosse.

Nao ¢ de intrincada percepgao, a luz das reflexdes anteriores, que os arranjos tedricos

atribuidos a reserva do possivel pela doutrina patria consubstanciam auténtico menoscabo da

3 HESSE, 2009, p. 274.
% Ibidem, p. 278.



233

forca normativa da Constituicdo. A inser¢do de um elemento dogmatico proposicional
auténomo cuja significacdo ¢ a de afastar, interna ou externamente, um preceito constitucional
em prol de uma imposi¢do realista normativamente ndo-fundamentada equivale a
institucionaliza¢do de uma derrotabilidade potencial do arcabougo juridico diante dos fatores
reais de poder. A vontade de Constitui¢do, que exige um permanente compromisso com a
realizacdo da normatividade diante de seu intentado amesquinhamento em face dos
variegados interesses contingentes, abandona sua posi¢do de normalidade institucional,
quedando sobrepujada pela possibilidade de o manancial juridico dos direitos fundamentais
sociais ser afastado por uma realidade que lhes ¢ hostil.

E curial fixar, nessa sentada, que a reserva do possivel ndo pode resultar de
interpretagdo das normas definidoras de direitos fundamentais, tampouco ser ponderada em
face delas, justamente porque ndo encontra supeddneo normativo e, por isso, ndo ¢ Direito.
Conforme advertem Miiller e Hesse, a realidade ¢ apreensivel pelo ambito da norma nos
estritos lindes ditados por seu programa normativo. Assim, a reserva do possivel, por importar
em contrariedade frontal ao programa normativo dos direitos fundamentais sociais, dado que
prescreve o descumprimento de sua realizagdo ante suposta inexisténcia de disponibilidade
orcamentdria, inadmite enquadramento em seu ambito normativo, motivo pelo qual ndo pode
nem defini-lo, nem restringi-lo, como pretendem, respectivamente, os defensores da teoria do
custo dos direitos e da teoria da condicao da realidade.

Pensar em uma reserva do possivel como limite imediato aos direitos fundamentais
sociais ¢ franquear a recep¢do pelo ambito normativo de um elemento contrario as
possibilidades concretas da prescricao literal da norma, o que se revela teoricamente
insustentavel, desnudando a irracionalidade da proposi¢do confrontada. A esse respeito,

indubitaveis as licdes de Konrad Hesse:

Se as modifica¢des da realidade social s6 devem considerar-se relevantes para o
conteido da norma enquanto fazem parte do ambito normativo, se o “programa
normativo” resulta determinante a esse respeito e se para este ultimo resulta
fundamental o texto da norma, entfo o conteudo da norma constitucional s6 podera
modificar-se no interior do marco tragado pelo texto. A fixacdo desse marco ¢ uma
questdo de interpretagdo, valendo também para ela o que se aplica a toda
interpretacdo constitucional: onde termina a possibilidade de uma compreensdo
logica do texto da norma ou onde uma determinada mutagdo constitucional
apareceria em clara contradicdo com o texto da norma; assim, encerram-se as
possibilidades de interpretagdo da norma e, com isso, também as possibilidades de
uma mutagdo constitucional.*”

3 HESSE, 2009, p. 275.
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Conforme explicitado em capitulo préprio, Friedrich Miiller explana que os
elementos metodologicos de interpretacdo relacionados ao programa normativo tém
prioridade sobre os demais. Nesse passo, a limitagdo do feixe de possibilidades significativas
de um direito fundamental somente pode se verificar por intermédio dos nexos sistematicos
havidos com outra norma constitucional, ou quando seu programa contiver remissao nesse
sentido, por meio de reserva legal e respeitado o conteudo essencial. Nao serd dado ao
julgador ou ao administrador invocar elemento pseudo-dogmatico, destituido de fundamento
constitucional, com o fito de obstar a aplicagdo de um direito fundamental social.

Em sintese, a delimitag¢do juridicamente fundamentada do ambito normativo de um
direito fundamental social, qual seja, sua legitima concretizagdo, somente podera ocorrer com
respeito aos elementos sistematicos de interpretacdo consonantes ao seu programa, que
tomem em consideracdo a globalidade das normas constitucionais e legais, no ultimo caso
quando existente autorizagdo constitucional para tanto. Qualquer outro invencionismo tedrico
desconectado de fundamento normativo ndo poderd, racional e juridicamente, justificar a
delimitagdo ou o afastamento de tais normas. Para além desses limites, assoma vigorante o
puro arbitrio, refratdrio ao constitucionalismo e admissivel apenas, e quando muito, no
discurso politico.

Ora, a reserva do possivel, tanto como limite interno imposto pela possibilidade de
custeio de um direito fundamental de segunda dimensdo quanto como uma condi¢do da
realidade que limita externamente a concretizacdo desse mesmo direito ndo encontra, nas
elaboragdes doutrinarias em apreco, qualquer fundamento normativo. Engendra-se uma
suposta for¢a normativa do fatico que, autonomamente, se apresenta imiscuida em elemento
dogmatico capaz de, aventados os alegados supostos da escassez, nulificar a normatividade de
um direito fundamental social. Exatamente por sua conformacdo exclusivamente fatica,
inadmite qualquer ponderagdo diante do juridico, sobre ele prevalecendo em toda e qualquer
circunstancia. O que contra-argumentar em prol de um direito fundamental social se sempre
pressuposta a escassez de recursos orcamentdrios como decorréncia ldgica de sua carestia,
sendo tal alega¢do bastante para afasta-lo?

Nao ¢ custoso perceber que a ruptura (in)constitucional encartada pela dogmatizagdo
da reserva do possivel assim também o € por tornar impossivel a controlabilidade racional de
sua aplicagdo. Sempre que afirmada a escassez, sendo essa aceita no discurso, nenhuma razao
haveré para afasta-la, porque ndo se pode pretender controlar normativamente aquilo que nao

dispde de fundamento normativo e que sobre o normativo tenciona absolutamente se impor.
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Dai porque cabe repisar a afirma¢ao de Canotilho, para quem “um direito social sob ‘reserva
dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculagio juridica”.*”®

Demais disso, a autonomizagdo dogmatico-proposicional da reserva do possivel
equivale a institucionalizacdo da excecdo. O afastamento do normativo pelo nao-
normativamente fundamentado, ¢ dizer, por um argumento de feicdo econdmico-utilitarista,
implica a subtra¢do de parcela da realidade do alcance da normatividade juridica, ruptura
inconstitucional, portanto. Entretanto, a admissdo de uma categoria dogmadtica com
semelhante perfil implica a normaliza¢do da excecdo. Esta, ao dogmatizar-se, desnatura-se em
excec¢do normalizada.

O rompimento com a ordem constitucional, de excepcionalidade ocorrente nos
momentos criticos de uma tradi¢do juridica, ao integrar-se sub-repticiamente a doutrina sob o
palio da reserva do possivel, torna a Constitui¢do juridica, a0 menos no que concerne aos
direitos fundamentais sociais, uma reles “folha de papel”, posta a disposicdo das forgas
politicas dominantes em uma sociedade.

O discurso politico-econdmico neoliberal, afinado aos interesses das elites
econdmicas, as quais interessa um Estado minimo no que toca as prestagdes sociais e,
conseguintemente, diminuto no que respeita ao exercicio do poder de tributar, encontra em tal
lucubragdo tedrica a instrumentagdo de seu poder sobre a Constitui¢ao, confirmando a tese de
Lassalle a propdsito da continua prevaléncia dos fatores reais de poder, ou, noutras palavras,
acerca da permanéncia do Estado de Excecdo, doravante institucionalizado.

A instauragdo de uma cldusula de exce¢ao a normatividade dos direitos sociais,
operada pela reserva do possivel a brasileira, remete, outrossim, as problematicas reflexdes de
Carl Schmitt sobre o fenomeno juridico e o Estado de Exce¢do. Schmitt compreende que o
Direito ndo se esgota em sua dimensdo normativa, a qual tampouco representa sua nota
essencial. A essa faceta, o jurista acrescenta outros dois componentes: a ordem concreta e a
decisdo. Com efeito, para o autor, a génese do Direito reporta a uma decisdo que, em meio a
uma realidade cadtica, instaura uma ordem concreta, da qual promana a normatividade.*’

O processo de criagcdo do Direito ¢, para Schmitt, um processo de ordenagao do caos,
realizado por uma vontade soberana que normaliza o contexto fatico a ela subjacente. A

decisdo, e ndo a norma, representaria o elemento fundante e essencial do Direito, operando a

reunido entre physis e nomos, por intermédio da instituicdo de uma ordem concreta de cuja

8¢ CANOTILHO, 1999, p. 481.
%7 SCHMITT, Carl. Sobre los modos de pensar la ciencia juridica. Estudo preliminar, tradugio e notas de
Montserrat Herrero. Madrid: Tecnos, 1996.
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normalidade se extrai o ordenamento juridico. Antes da fundacdo de um sistema juridico,
inexistiria qualquer norma a origina-lo. Acreditar no contrario seria, para Schmitt, quimera e
pura artificiosidade, o que obteria explica¢des inclusive no proprio conceito de neutralizagao,
veiculado pelo autor na obra “O conceito do politico”.*®

O Direito, em Schmitt, ¢ criado por uma decisdo que ocorre em meio a um contexto
que se verifica caodtico, parcamente ordenado, volicdo essa que ¢ soberana a ponto de coloca-
lo em ordem e, via de consequéncia, de originar o Direito. Tal vontade criadora ¢ equiparada
a figura do Poder Constituinte origindrio, desenvolvida pela primeira vez por Sieyes, na
Franga pos-revolucionaria.””” Todavia, com Schmitt, ela adquire contornos peculiares, em
meio a teorizagdo por ele empenhada. O Poder Constituinte originario ¢ aquela determinagao
soberana, envolvida em uma ordem concreta, que delibera sobre a criagdo do Direito.
Encontra sua legitimidade precisamente nesse seu carater soberano, apoiado no substrato
axioldgico sobre o qual se funda. Nao obstante, a grande diferenga verificada em Schmitt ¢ a
inexisténcia de uma total autonomiza¢do do Direito criado em relacdo ao poder que cria, de

modo a submeté-lo, pois, nas palavras do autor:

Assim como uma disposi¢do organica nido esgota o poder organizador que contém
autoridade e poder de organizagdo, assim tampouco pode a promulga¢do de uma
Constituicdo esgotar, absorver e consumir o Poder Constituinte. Uma vez
exercitado, ndo por ele se encontra acabado e desaparecido o Poder Constituinte. A
decisdo politica implicada na Constitui¢do ndo pode se voltar contra seu sujeito, nem
destruir sua existéncia politica. Ao lado e por cima da Constituicdo, segue
subsistindo essa vontade. Todo auténtico conflito constitucional que afete as bases
mesmas da decisdo politica do conjunto, pode ser decidido, tdo somente, mediante a
vontade do Poder Constituinte mesmo. Também as lacunas da Constitui¢do — a
diferenca das obscuridades e discrepancias de opinido das leis constitucionais em
particular — podem levar-se, tdo somente, mediante um ato do Poder Constituinte;
todo caso imprevisto, cuja decisdo afete a decis@o politica fundamental, ¢ decidido
por ele.””

O Poder Constituinte originario permanece, para o autor, sempre vivo, podendo atuar
a qualquer tempo através da decisdo sobre a alteragdo da Lei Constitucional, ou mesmo por
intermédio da instauracdo de uma nova ordem material. Tal se justifica, no aspecto formal,
pelo raciocinio segundo o qual o compromisso assumido para consigo mesmo ndo ¢ de
observancia obrigatéria, eis que o mesmo ente que se compromissa ¢ livre para se
descompromissar a qualquer tempo. Qual seja, para Schmitt, ndo faria sentido estabelecer em

uma Lei Constitucional limites formais ou materiais a sua modificacdo, pois tal Lei, sendo

8 SCHMITT, 2009, passim.

899 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. Tradugdo de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Universidad,
1992, passim.

790 Ihidem, p. 94-95, tradugdo nossa.
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obra do povo, ndo poderia vincular esse mesmo povo, impedindo uma decisdo soberana que
desfizesse tais convencgoes.

Ademais, a norma juridica aparece em Schmitt como aplicavel apenas a um contexto
de normalidade, em que a descrigdo abstrata contida na normatividade juridica encontrasse
respaldo na realidade fatica a qual se remete. Se falta essa correspondéncia entre a norma e a
ordem concreta, inexiste a possibilidade de aplicacdo daquela, impondo-se a suspensdo do
ordenamento juridico-formal, com a persisténcia do Direito como decisdo sobre a

reconfiguragdo da ordem caotizada. Nas palavras do autor:

Uma norma pode permitir-se ser tdo inviolavel como queira, agora bem, rege uma
situagdo somente enquanto esta situacdo ndo se haja convertido em totalmente
anormal e somente até que o tipo concreto que foi pressuposto como normal néo
haja desaparecido. A normalidade da situagdo concreta, regulada pela norma, e do
tipo concreto por ela suposto, ndo é um pressuposto formal da norma do qual a
ciéncia juridica possa prescindir, sendo um dado juridico intrinseco para a vigéncia
da norma e uma determinag@o normativa da norma mesma. Uma norma pura, sem
referéncia a uma situagdo e a um tipo de fato, seria um absurdo juridico.”"

A instauracdo do Estado de Excecdo ¢ a consequéncia da desconexdo entre a
normatividade formal e a ordem concreta. Cabe ao soberano decidir jurigena e juridicamente
sobre a readequacdo entre ambos. Soberano €, justamente, aquele que decide sobre o Estado
de Excecdo. Uma decisdo que, ressalte-se, para Schmitt, seria juridica, porque o Direito ja
pressuporia em sua faceta normativa a possibilidade de sua suspensdo pela via da vontade
originaria, face & auséncia do normal que torna a normatividade aplicavel.””

Pelo caminho inverso ao da teoria do Estado de Exceg¢do, explicitada em “Teologia
Politica, nota-se que antes do surgimento da norma ¢ necessario uma decisdo que institua o
“normal”, tornando possivel a aplicagdo desta. A vontade que normaliza, assim como aquela
que excepciona, ¢, com efeito, para Schmitt, a verdadeira esséncia do fendmeno juridico, dado
que ndo faria sentido falar nele sem uma decisdo de tal carater. Logo, como afirmou Schmitt,
o Direito seria mais bem caracterizado a luz da excecao, pois nela apenas restaria o que ha de
substancial no juridico: a decisdo. Apenas a decisdo seria capaz de, a um s tempo, produzir

as condigdes de estabelecimento das normas juridicas e levantar e resolver a questdo da

exce¢do, da anormalidade, sem declard-la ndo-juridica. De acordo com a andlise de Kervégan:

L SCHMITT, 1996, p. 24-25.
"2 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Tradugdo de Francisco Javier Conde e Jorge Navarro Pérez. Madrid:
Trotta, 2009b.
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A decisdo ¢, assim, a condig@o primeira de efetividade e validade da norma, quer se
trate do ato que constitui o soberano ou daquele que instaura a ordem do direito civil

. Lo 703
ou penal. [...] Uma norma, segundo Schmitt, resulta sempre de um ato decisorio.

De mais a mais, a compreensdo decisionista do Direito, aliada aos corolarios
desenvolvidos no ambito da teoria do Poder Constituinte, redundou em severas criticas
tecidas por Schmitt a jurisdicdo constitucional como legitima guardid da Constitui¢do. O
atrelamento dos 6rgdos jurisdicionais a forma juridica obstaculizaria a lida com essa dimensdo
essencialmente politica do Direito, uma vez que a imputacdo da pecha de defensor
constitucional a qualquer institui¢cao judicial implicaria o fim de sua existéncia enquanto tal,
porquanto, em face dela, sobreviria uma inevitavel politizagdo, a qual comprometeria sua
independéncia de modo a desnatura-la dentro dos parametros do Estado de Direito liberal, tdo
criticados pelo autor.”*

A pressuposi¢do do normal, contida nas determinagdes normativas limitadoras da
atuacao dos tribunais, impediria o seu posicionamento no interior de um contexto de excegao.
Inevitavel e incontrolada politizacdo se acometeria, gerando efeitos imprevisiveis. Schmitt
propugna entdo, na obra “La defensa de la Constitucion”, que o Presidente do Reich seria o
genuino defensor da Constituicdo, por ser soberano e identificado com o povo alemao e,
ademais, situar-se acima dos poderes instituidos.””

Por fim, cumpre ressaltar que a vontade schmittiana transmuda-se claramente em um
instrumento de justificacdo do regime nacional-socialista, com a adogdo pelo autor do
paradigma da ordem concreta. A decisdo soberana surgiria, assim, como reunido entre physis
e nomos, constituindo-se em vetor de expressdo de uma ordem concreta insita a axiologia de

um povo, o que se entrevé no trecho a seguir:

Por isso, nessa introdugdo de um novo modo de pensar juridico esta contido ndo um
simples corretivo do atual método positivista, sendo um transito a um novo modo de
pensar juridico, que se ajusta as futuras comunidades, ordens e formag¢des de um
novo século.””

Decerto, a assunc¢do tedrica da reserva do possivel, nos moldes desenraizados de sua
incorporacdo a brasileira, seria a encampagdo obtusa da tese schmittiana sobre a

pressuposicdo do normal como condi¢do de validade das normas juridicas. Uma ordem

" KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagdo e a positividade. Tradugio

de Carolina Huang. Barueri: Manole, 2006, p. 9.

704 SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion. Tradugdo de Manuel Sanchez Sarto. Madrid: Tecnos, 1983.
7% Tbidem.

9 SCHMITT, 1996, p. 76-77.
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concreta de suposta escassez natural reclamaria uma decisdo que, ante a auséncia do
“normal”, de inicio entendido como a possibilidade de custeio de um direito fundamental
social, afastasse a aplicacdo deste aos casos decidendos.

Ocorre que a exce¢do, ao contrdrio do que sua designacdo pode sugerir, ndo
consubstancia excepcionalidade ao fendmeno juridico, segundo Schmitt. E, antes de tudo,
insita a ele, desvelando sua faceta substancial, descrita como a decisdo travada sobre a ordem
concreta. Nesse diapasdo, a apreensdo dogmatica de uma clausula de excecdo que, baseada
em particular representacdo da ordem concreta, fornecesse sustentaculo a vontade supressora
da juridicidade dos direitos prestacionais deflagraria a rendicdo do constitucionalismo
democratico ao pensamento decisionista, convertendo a aplicacdo desses dispositivos em uma
questdo voluntarista, constantemente entregue a deliberacdo de um decisor e, por essa razao,
nao conferindo auténticos direitos subjetivos aos seus titulares.

A aplicacdo dos direitos fundamentais sociais, com a aposi¢do da reserva do possivel,
tratar-se-ia de uma questdo eminentemente politica, porquanto o argumento decisivo para seu
deslinde ndo mais seria de ordem normativa, encontrando seu referencial decisorio no juizo de
contemplacdo voluntaria da ordem concreta, a constatar, em cada caso, se a normalidade se
acha ou ndo presente. A derrocada da normatividade dos direitos prestacionais lhes retiraria o
carater de direitos oponiveis ao Estado e a mais pura arbitrariedade langaria semeadura fértil
neste tortuoso terreno dogmadtico, com terriveis consequéncias para o regime democratico,
como aquelas que se abateram sobre a Alemanha pds-Weimar sob a pena legitimadora de
pensadores como Carl Schmitt, cuja incontestavel genialidade ndo leva este trabalho, porém, a
concordar com suas teses fundamentais, sabidamente contrarias ao Estado Democratico ¢

Social de Direito.



240

11 CONCLUSAO

O embasamento hermenéutico da presente dissertagdo torna improprio se pensar em
uma conclusdo, no sentido da metodologia moderna, para o problema posto. Todavia, nos
capitulos acima declinados, desvelou-se a ilegitimidade da mantenca da reserva do possivel
no discurso brasileiro de aplica¢do dos direitos fundamentais sociais. A decaida proposicional
do fopos germénico em falatorio neoliberal refratdrio a normatividade constitucional impde
seu premente afastamento doutrinario e jurisprudencial, de sorte a desobstruir o processo de
concretizagdo constitucional antes referido, franqueando a plena mostracdo dialogica da
alteridade normativa, com a culmindncia de provimentos decisorios com forca de resposta.

Como se consignou, a instrumentalizacdo utensiliar dos direitos fundamentais a
poiesis econdmica, protagonizada pela reserva do possivel, importa na negativa da dignidade
humana, vergada aos desidérios de uma facgdo econdomica tecnocratica. De outra banda, a
reflexividade hermenéutica das pré-compreensdes do intérprete juridico, cerrada pelo ja-dito e
mal-entendido, eristicamente impingido pela proposi¢cao desenraizada, a par de consideragao
da hermenéutica fenomenoldgica, ¢ imposicao constitucional, segundo o principio do Estado
Democratico de Direito, avesso ao voluntarismo e ao arbitrio decisorios.

Desta feita, a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais hé de se passar de modo
estruturado, em detida consideracdo da alteridade normativa, a cada vez evocada a fala na
tradicdo linguisticamente descortinada pela situagdo hermenéutica atual dos casos decidendos.
O contetido essencial de um direito fundamental ¢é, portanto, compreendido como mostracdo
singular de sua concretude aplicativa, ndo sendo pensdvel em abstrato, rechacada a tese da
identidade entre texto e norma. Tal deve ser perfilhado em didlogo de perguntas e respostas
considerativo dos nexos sistematicos havidos com a pluridimensionalidade dos demais
direitos fundamentais pré-compreensivamente concorrentes, a lume do principio da isonomia
e pautado por uma hermenéutica da dignidade humana. Ndo hd que se falar em
programaticidade, tampouco em eficacia limitada. Os direitos fundamentais sociais sdo
normas imediatamente aplicaveis, incumbindo outrossim ao Poder Judicidrio a garantia de sua
maxima efetividade, a teor do que determina o art. 5°, § 1°, da Constitui¢do da Republica.

Noutro giro, o orcamento publico ndo se encontra imunizado ao controle de
constitucionalidade. As alocagdes nele contempladas devem guardar correspondéncia com o
projeto social transformador constitucionalmente abracado, a determinar a erradicacdo da
pobreza, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e, acima de tudo, a garantia de uma

existéncia digna a todos os brasileiros. A alegada escassez de recursos atinente aos direitos
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fundamentais, como se mostrou neste estudo, é de indole artificial, resultando, no mais das
vezes, de decisdes inadequadas do legislador e do administrador publico na definicdo das
pautas orcamentarias.

Nessas razdes, mostrada pré-compreensivamente a jusfundamentalidade de uma
prestagdo demandada em juizo por sua pertinéncia concreta ao contetido essencial de um
direito fundamental social, cabe ao julgador, diante de alegacdes negativas por parte da
Administragdo, proceder aos seguintes passos, declinados nas ulteriores linhas. Em primeiro
lugar, ha de averiguar a existéncia de alocagdes or¢amentarias para demandas ndo essenciais,
deslocadas da hierarquia de prioridades constitucionalmente estabelecida, em cujo topo se
situam os direitos fundamentais diretamente vinculados a existéncia digna. Descumprido tal
ditame, cabe-lhe determinar a pronta realocagdo de recursos para o atendimento do direito
reclamado. Na remota hipotese de inexisténcia de dotagdes inessenciais, ¢ de se deliberar o
exercicio constitucionalmente legitimo do poder de tributar, com o fito de se amealhar
recursos para a concretizagdo constitucionalmente imposta, o que se justifica, igualmente, em
face da elevada regressividade do sistema tributario patrio.

Em todos os casos, porém, hao de ser observados os nexos sistematicos concretos com
a pluridimensionalidade jusfundamental, de sorte a garantir a necessdria isonomia na
delimitagdo dos ambitos normativos dos direitos fundamentais sociais, somente apuravel na
concretude aplicativa a cada vez descortinada. Incabivel, por afrontoso a Constitui¢ao, o
afastamento da normatividade por elementos despidos de fundamento constitucional, caso da
reserva do possivel, cuja extirpagdo se impde. De mais a mais, toda lida proposicional
irrefletida deve determinar a imediata reforma dos julgados que assim procedam, posto o
império da maxima dialogicidade processual, com o afloramento e testagem das
pressuposi¢des hermenéuticas diante da alteridade normativa intencionada.

Da reserva do possivel, hd que se passar a maxima efetividade dos direitos
fundamentais sociais, alcancada com a desobstru¢do do processo hermenéutico de
concretizagdo de todos os empecilhos proposicionais que impegam ou dificultem a
compreensdo virtuosa, entendida como a mirada auténtica e acolhedora dos rostos dos

intérpretes da Constitui¢do, a saber, de toda a coletividade.



242

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Derecho y razon practica. Tradugdo de Manuel Atienza et al. Colonia del
Carmen: Fontamara, 1993.

. Sistema juridico, principios juridicos y razon préctica. Tradu¢do de Manuel Atienza.
Doxa, n°S, p. 139-151, 1988.

. Teoria da argumentagdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Landy, 2005.

. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

. Ha direitos acima dos or¢camentos?. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e "reserva do possivel". 2. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010

ANDERSON, Perry. Balanco do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (orgs.)
Pos-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra,

1995.

ARISTOTELES. 4 Politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

. Etica a Nicémaco. Tradugdo de Leonel Vallandro ¢ Gerd Bornheim. 4. ed. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1991.

ATIENZA, Manuel. 4s razoes do Direito: teorias da argumentacdo juridica. Tradugdo de
Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2002.

AVRITZER, Leonardo. Impasses da democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civiliza¢ao
Brasileira, 2016.

AVELAS NUNES, Anténio José. Neoliberalismo e direitos humanos. Lisboa: Editorial
Caminho, 2003.

. Uma introdugdo a economia politica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.

BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Tradugdo e nota prévia de José
Manuel M. Cardoso da Costa. Coimbra: Edigoes Almedina, 2008.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013.

. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.



243

. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de Direito Publico.
n. 57-58. Sao Paulo: RT, jan./ jun. 1981.

BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e "reserva do
possivel". 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢cao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

. Interpretagdo e aplicagdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constitui¢ao Brasileira. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BAUDRILLARD, Jean. 4 sociedade de consumo. Tradugdao de Artur Morao. Lisboa: Edi¢des
70, 1975.

BETANCOURT, Fernando. Derecho romano clasico. 3. ed. Sevilha: Editora Universidad de
Sevilla, 2007.

BETTI, Emilio. Interpretagdo da lei e dos atos juridicos. Tradugdo de Karina Janini. Sdo
Paulo, Martins Fontes, 2007.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. 9 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
. Curso de direito constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
. Do Estado liberal ao Estado social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

BOURGUIGNON, Francois. The globalization of inequality. Tradug¢do de Thomas Scott-
Railton. Princeton, EUA: Princeton University Press, 2015

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n° 4039. Relator: Min. Teori Zavascki.
Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 13 de maio de 2016.

. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 271.286/RS. Relator: Ministro
Celso de Mello. Diario da Justica, Brasilia, 24 de novembro de 2000.

. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 410.715/SP. Relator: Ministro
Celso de Mello. Diario da Justica, Brasilia, 03 de fevereiro de 2006.



244

. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 581.352/AM. Relator: Ministro
Celso de Mello. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, 22 de novembro de 2013.

. Arguic¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45. Relator: Ministro
Celso de Mello. Didario da Justica, Brasilia, 04 de maio de 2004.

. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45. Relator: Ministro
Celso de Mello. Didario da Justica, Brasilia, 04 de maio de 2004.

. Habeas Corpus n° 126.292. Relator: Min. Teori Zavascki. Didrio da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 17 de maio de 2016.

. Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Didrio da Justica, Brasilia, 19 de fevereiro
de 2016.

. Tutela Antecipada no Recurso Extraordindrio n® 495.740/DF. Relator: Ministro
Celso de Mello. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, 14 de agosto de 2009.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador:
Editora Juspodivm, 2016.

CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculag¢do do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994 (Reimpressao).

. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Edi¢des Almedina,
1997.

. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Coimbra:
Coimbra editora, 2008.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Editorial Trotta,
2005.

CARNEIRO, Walber Araujo. Escassez, eficacia e direitos sociais. In: Revista do Programa de
Pos-Graduacgdo em Direito da UFBA. Salvador: Faculdade de Direito: EDUFBA, jan./dez.
2004, p. 371-388.

CARVALHO, Laura Barbosa. Ajustar para crescer? In: BELLUZZO, Luiz Gonzaga de
Mello; BASTOS, Pedro Paulo Zahluth (Orgs.). Austeridade para quem? Balangos e
perspectivas do governo Dilma Rousseff. Sao Paulo: Friedrich Ebert Stiftung, 2015.

CASANOVA, Marco Antonio. Compreender Heidegger. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2013.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001.



245

CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda politica e manipulacdo. Sdo Paulo: WMEF: Martins
Fontes, 2013.

CIRNE LINS, Liana. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: uma avaliagdo
critica do tripé denegatorio de sua exigibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva.
Revista de informacdo legislativa, Brasilia, v. 46, n. 182, p. 51-74, abr./jun. de 2009.

CLARK, Barry Stewart. Political economy: a comparative approach. 2. ed. Wesport:
Greenwood Publishing Group, 1998.

COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos. Compreensdo como arte: notas
“hermenéuticas” sobre Constituicdo e constitucionalismo. Revista Prisma Jur., Sdo Paulo, v.
8, n. 1, p. 53-75, jan./jun. 2009.

COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva.

DEMMERS, Jolle; JILBERTO, Alex E. Fernandez; HOGENBOOM, Barbara. Good
Governance in the Era of Global Neoliberalism - Conflict and depolitisation in Latin
America, Eastern Europe, Asia and Africa. London/New York: Rotledge, 2005.

DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugao de Maria Ermantina Galvao. 3. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes.

DILTHEY, Wilhelm. A compreensdo dos outros e das suas manifestagdes de vida. In: Teorias
da Historia. Organizacdo, introdu¢do e comentarios de Patrick Gardiner. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1984.

. Introducdo as ciéncias humanas: tentativa de uma fundamentacdo para o estudo da
sociedade ¢ da histéria. Traducdo de Marco Antonio Casanova. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2010.

DOSTAL, Robert J. (Org.). The Cambridge companion to Gadamer. Cambridge; New Y ork,
NY: Cambridge University Press, 2002.

DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites do controle judicial sobre as
politicas publicas de sauide: um contributo para a dogmatica do direito a satde. Belo
Horizonte: Forum, 2011.

DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades; MENDES, Vicente de Paula. Possibilidades e limites
do controle judicial sobre os atos administrativos referentes as politicas publicas de saude:
uma proposta para a dogmatica do direito social a satide. 2009. 379 f., enc. Tese (doutorado) -
Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito.

DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?: principles for a new political debate.
Princeton/Oxford: Princeton University Press, 2006.

. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002.

. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007.




246

. Objetividade e verdade: melhor vocé acreditar. Tradugdo de Roberto Freitas Filho e
Ana Claudia Lago Costa. Universitas Jus, v. 24, n. 3, p. 1-31, 2013.

. Response to overseas comentators. . CON., v. 1, n. 4, p. 651-662, 2003.

. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.

ELSTER, Jon. Local justice: how institutions allocate scarce goods and necessary burdens.
New York: Cambridge University Press, 1992.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.

FLEURBAEY, Marc. Economics and Economic Justice. Stanford: Editorial Board, 2014.

FRAGA NETO, Arminio. Sobre a relacdo entre os regimes fiscal e monetario no Brasil. In:
BACHA, Edmar (Org.). 4 crise fiscal e monetaria no Brasil. Sdo Paulo: Civilizacdo
Brasileira, 2016.

FREDE, Dorothea. The question of being: Heidegger’s project. In: GUIGNON, Charles
(Org.). The Cambridge Companion to Heidegger. Cambridge: Cambridge University Press,
1993.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e direito fundamental a boa
administragdo. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

. O controle das politicas publicas e as prioridades constitucionais vinculantes. In:
Constituicao, Economia ¢ Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun.

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do
administrador e o ministério publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. Tradugdo de Marco Antdnio
Casanova. Rio de Janeiro: Vozes, 2009.

. La razon en la época de la ciencia. Traducdo de Ernesto Garzéon Valdés. Barcelona:
Alfa, 1981.

. O problema da consciéncia historica. Tradugdo de Paulo César Duque Estrada. 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003.

. Philosophical hermeneutics. Berkeley: University of California Press, 1977.

. Verdade e método I tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Traducao
de Flavio Paulo Meurer. Nova revisdo da tradugdo por Enio Paulo Giachini. 15. ed.
Petropolis: Editora Vozes; Bragancga Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015.



247

GAIER, Reinhard. Pretensdes positivas contra o Estado e a reserva do possivel na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Semindrio Internacional Brasil-
Alemanha - Thompson Flores. Tradugdo de Marcio Flavio Mafra Leal. Brasilia:

CJF, 2011.(Série Cadernos do CEJ; v. 27).

GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos nao nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

. O Custo dos Direitos. In: Legitimagdo dos Direitos Humanos. Ricardo Lobo Torres
(org.) Rio de Janeiro: Renovar, 2002

GIERKE, Otto von. La funcion social del derecho privado. Tradugdo de Jos¢ M. Navarro de
Palencia. Madrid, Espanha: Sociedad Espandla, 1904.

GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na constitui¢do de 1988: (interpretagdo e critica).
14. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

GRONDIN, Jean. Introdugdo a hermenéutica filosofica. Tradugdo de Benno Dischinger. Sdo
Leopoldo: Editora UNISINOS, 1999.

. Introduccion a Gadamer. Tradu¢ao de Constantino Ruiz Garrido. 2. ed. Barcelona:
2003.

GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. 3. ed. Stanford: 2013.

GUIGNON, Charles B. Authenticity, moral values and psychotherapy. In: GUIGNON,
Charles (Org.). The Cambridge Companion to Heidegger. Cambridge: Cambridge University
Press, 1993.

HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Traducdo de Héctor Fix-Ferro. Estudo
introdutdrio de Diego Valadés. México: Universidade Nacional Autonoma de México, 2003.

. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do:
Contribui¢do para Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Direito Publico, [S.1.], v. 11, n. 60, p. 25-50, abr. 2015. ISSN 2236-
1766. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353/1205>.  Acesso
em: 12 de maio de 2017.

. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Tradu¢do de César Landa.
Lima, Peru: Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1997.

HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2007.

HAUSMAN, Daniel M. Philosophy of Economics. Stanford: Editorial Board, 2015.

HEIDEGGER, Martin. 4 questdo da técnica. Traduzido do original em alemao por Marco
Aurélio Werle. In: Scientiae Studia, Sao Paulo, 2007, v.5, n. 3, p. 375-398.

. A origem da obra de arte. Tradugdo de Idalina Azevedo e Manuel Anténio de Castro.
Sao Paulo: Edigoes 70, 2010.



248

. Carta sobre o humanismo. Tradugao de Rubens Eduardo Frias. 2. ed. rev. Sao Paulo:
Centauro, 2005.

. Ontologia: (hermenéutica da faticidade). Tradugdo de Renato Kirchner. Petropolis:
Vozes, 2012.

. Ser e tempo. Tradugdo de Fausto Castilho. Campinas: UNICAMP; Petropolis: Vozes,
2012.

. Sobre a esséncia da verdade. Traducao de Ernildo Stein. In: “Colecdo ‘Os
Pensadores’”. (vol. XIV). Sao Paulo: Abril Cultural, 1999.

HESSE, Konrad. 4 for¢ca normativa da Constitui¢do. Tradu¢ao de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo
de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

. Temas fundamentais de Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
Nova York, EUA: W. W. Norton & Company, 1999.

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais.
Traducdo de Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34.

HOY, David Couzens. Heidegger and the hermeneutic turn. In: GUIGNON, Charles (Org.).
The Cambridge Companion to Heidegger. Cambridge: Cambridge University Press, 1993.

HUSSERL, Edmund. [déias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia
fenomenologica: introducdo geral a fenomenologia pura. Traducdo de Marcio Suzuki.
Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2006.

. Investigaciones logicas. Tradu¢dao de Manuel G. Morente e Jose Gaos. Madrid:
Revista de Occidente, 1976.

JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Traducdo de Fernando de Los Rios. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2000.

KANT, Immanuel. Critica da razdo pura e outros textos filosoficos. Tradugao de Paulo
Quintela. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974.

.Critica da razdo pura. Tradugdo de Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Morujao. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001.

. Fundamentag¢do da metafisica dos costumes. Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigoes 70, 2007.

. Resposta a questdo: que ¢ iluminismo?. In: 4 paz perpétua e outros opusculos.
Traducao de Artur Morao. Lisboa: Edi¢goes 70, 1988.



249

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a
positividade. Barueri, SP: Manole, 2006

KOMMERS, Donald P.; MILLER, Russel A. The constitutional jurisprudence of the Federal
Republic of Germany. 3. ed. rev. and expanded. Durham: Duke University Press, 2012.

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2002.

LAFONT, Cristina. Hermeneutics. In: DREYFUS, Hubert L.; WRATHALL, Mark A (Orgs.).
A companion to Heidegger. Oxford: Blackwell Publishing, 2005.

LASSALLE, Ferdinand. 4 esséncia da constitui¢do. Tradugdo e prefacio de Aurélio Wander
Barros. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001.

. Que es una constitucion?. Traducdo de W. Roles. Madrid: Jucar, 1979.

LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Tradugao de José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edigdes
70, 1980.

LIMA, Iara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, n. 97, p. 105-122, jan./ jun. 2008.

. Hermenéutica Constitucional Classica: métodos de interpretagdo e escolas
hermenéuticas. 2003. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003.

LINS, Liana Cirne. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: uma avaliagdo critica
do tripé denegatdrio de sua exigibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de
informagado legislativa, Brasilia, v. 46, n. 182, p. 51-74, abr./jun. de 2009.

LISPECTOR, Clarice. Uma aprendizagem ou o livro dos prazeres. Rio de Janeiro: Rocco,
1998.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e 0s
fins verdadeiros do governo civil. Tradu¢do de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Petropolis, RJ: Vozes, 1994.

LOPES, Ana Maria D’Avila. A hermenéutica juridica de Gadamer. In: Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, n. 145, p. 101-112, jan./mar. 2000.

LOPES, José Reinaldo Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judicidrio no
Estado Social de Direito. In: José Eduardo Faria (Org.) Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1994

. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e "reserva do possivel". 2. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.




250

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. 2. ed.
México: Universidad Iberoamericana/Herder, 2005.

. Sociologia do direito. Tradugao de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985. v. 2.

MACDOWELL, Jodo Augusto A. Amazonas. A génese da ontologia fundamental de Martin
Heidegger: ensaio de caracterizagdo do modo de pensar de sein und zeit. Sdo Paulo: Loyola,
1993.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

MACEDO, Gladston Bethonico Bernardes Rocha. Da reserva do possivel a reserva
constitucionalmente possivel. 2014. 131f. Monografia (Conclusdo de curso) — Universidade
Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos
fundamentais. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2008.

MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugdo de Mauricio Santana Dias. Prefacio de
Fernando Henrique Cardoso. Sao Paulo: Penguin Classics Companhia das Letras, 2010.

MARSHALL, Donald. G. On dialogue: to its cultured despisers. In: KRAJEWSKI, Bruce.
Gadamer’s repercussions: reconsidering philosophical hermeneutics. Berkeley: University of
California Press, 2004.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva. A compreensao virtuosa do direito. In: Revista
Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, v. 97,
n. 03, pp. 71-104, jan-jun, 2008.

. A congenialidade fraterna: pressuposto da comunicagdo como justica. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, n.
107, p. 331-353, jul-dez, 2013.

. A fenomenologia e a hermenéutica juridica. Belo Horizonte: Fundagdo Vale Ferreira,
2007.

. A teoria da interpretacdo juridica: um didlogo com Emilio Betti. In: Revista
Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, v. 91,
n. 06, pp. 145-169, jan-jun, 2005.

. A teoria da interpretagdo juridica: um didlogo com Emilio Betti. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, v. 91, p. 145-
170, jan-jun, 2005.

. Hermenéutica da afetividade ou uma introdugao a filosofia de Emmanuel Lévinas.
In: MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva (Org.). 4 invocagdo da justi¢a no discurso
Jjuspolitico. Belo Horizonte: Imprensa Universitaria da UFMG, 2013.




251

. Hermenéutica da afetividade ou uma introdugdo a filosofia de Emmanuel Lévinas.
In: MEGALE, Maria Helena Damasceno e Silva (Org.). 4 invocagdo da justica no discurso
Jjuspolitico. Belo Horizonte: Imprensa Universitaria da UFMG, 2013b.

. Hermenéutica Juridica e linguagem: nas dobras da fala com Merleau-Ponty. In:
Maria Helena Damasceno e Silva Megale (Org.). Temas de Hermenéutica Juridica. Belo
Horizonte: Imprensa Universitaria da UFMG, 2013c.

. Hermenéutica juridica: interpretagdo das leis e dos contratos. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 2001.

. Introdugado a ontologia heideggeriana e ao meio ambiente: abertura do ser para o
infinito da existéncia com o outro. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte. Universidade Federal de Minas Gerais, v. 99-B, n. 09, pp.209-227, jul-dez, 2009.

. Uma recordacao da retérica no Fedro de Platdo ou a forca de resposta do discurso
juspolitico inspirado na idéia de justica. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, v. 98, n. 12, pp. 337-360, jul-dez, 2008.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

MERLEAU-PONTY, Maurice. O homem e a comunicagdo: a prosa do mundo. Tradugdo de
Celina Cruz. Rio de Janeiro: Bloch, 1974.

MEYER, Emilio Peluso Neder. 4 decisdo no controle de constitucionalidade. Sao Paulo:
Método, 2008.

MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 1984.

MORAIS, Fausto Santos de. Ponderagdo e arbitrariedade: a inadequada recep¢do de Alexy
pelo STF. Salvador: Editora JusPodivm, 2016.

MULLER, Friedrich. La positividad de los derechos fundamentales: cuestiones para una
dogmatica practica de los derechos fundamentales. Traducdo do alemdo, estudo preliminar e
notas de Alberto Ochling de los Reyes. Madrid: Editorial Dykinson, 2016.

. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

. Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugao de Peter Naumann. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Renovar, 2005.

. Teoria Estruturante do Direito I. Tradugao de Peter Naumann ¢ Eurides Avance de
Souza. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo simbolica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

NIETZSCHE, Friedrich. Ecce Homo: Como alguém se torna o que €. Tradugdo, notas e
posfacio de Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.



252

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2012.

OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contempordnea. 2. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 1996.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. 4 eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do
possivel. 2006. 378f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal do Parand, Setor de
Ciencias Juridicas, Programa de P6s-Graduagao em Direito, Curitiba.

. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba:
Jurua, 2008.

ORTEGA Y GASSET, Jose. Goethe — Dilthey. Madrid: Alianza, 1983.

PALMER, Richard E. Hermeneutics: interpretation theory in Schleiermacher, Dilthey,
Heidegger and Gadamer. Illinois: Northwestern University, 1969.

. Hermenéutica. Tradugdo de Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edi¢des 70, 1986.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filosofica e constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001.

PLATAO. 4 Repuiblica. Introdugio, tradugio e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 8.
ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996.

POSNER, Richard A. Values and consequences: an introduction to economic analysis of
Law. In: John M. Olin Law & Economics Working Paper N° 53. Disponivel em:
<http://www.law.uchicago.edu/files/files/53.Posner.Values.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2014.

RAMIRES, Mauricio. 4 invocagdo de precedente jurisprudencial como fundamentagdo de
decisdo judicial: uma critica ao sincretismo improvisado entre os sistemas civil e common
law no Brasil e uma proposta para sua superagdo hermenéutica. 2009. p. 24. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Pé6s-Graduagdo em
Direito, Sdo Leopoldo.

RICOEUR, Paul. O justo I: a justica como regra moral e como institui¢do. Tradugao de Ivone
C. Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

RORTY, Richard. Being that can be understood is language. In: KRAJEWSKI, Bruce.
Gadamer’s repercussions: reconsidering philosophical hermeneutics. Berkeley: University of
California Press, 2004.

ROTHBARD, Murray N. Historia del pensamiento economico: el pensamento economico
hasta Adam Smith. Vols. I e II. Madrid: Union Editorial, 1999.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi. 3. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. In: Revista do Tribunal de
Contas, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 37-68, abr.-jun. 1998.

SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. 4 fundamentagdo da ciéncia hermenéutica em



253

Kant. Belo Horizonte: Decalogo, 2008.
. Hermenéutica filosdfica e aplicagdo do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Orgs). Direitos fundamentais, or¢amento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008

SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-
juridicos. In: SOUZA NETO, Cléudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 553-586.

SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenolédgica. Tradugao de Paulo
Perdigdo. 12. ed. Petropolis: Vozes, 2003.

SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretagdo.
Tradugdo de Celso Reni Braida. 2. ed. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco,
1999.

SCHLINK, Bernhard. Hercules in Germany? I. CON., v. 1, n. 4, p. 610-620, 2003.

SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion. Madrid: Tecnos, 1983.

. La tirania de los valores. Tradugdo de Sebastian Abad. Buenos Aires: Hydra, 2009.

. O conceito do politico. Teoria do partisan. Coordenagdo e supervisdo de Luiz
Moreira. Tradugao de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

. Teologia Politica. /n: . A crise da democracia parlamentar. Sdo Paulo: Scritta,
1996.

. Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza Universidad, 1992.
. Sobre los modos de pensar la ciencia juridica. Madrid: Tecnos, 1996.

SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Tradugdo de Beatriz Hennig et al. Uruguai: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005.

SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1998.

. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2012.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 6 ed. Sao
Paulo: Ltr, 2005.



254

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficécia.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

STEIN, Ernildo. Aproximagéoes sobre hermenéutica. Porto Alegre: Edipucis, 1996.

STRECK, Lénio Luiz. Constitui¢do ou barbarie? — a lei como possibilidade emancipatdria a
partir do Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/16.pdf>. Acesso em: 12
dez. 2016.

. Hermenéutica e Decisdo Juridica: questdes epistemologicas. In: STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio (org.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos e Verdade e Método. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

. Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: Ensaio sobre a cegueira
positivista. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 97, p. 33-70, jan./jun. 2008.

. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construg¢do do
direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

. O nome que o STF da é o nome que fica? Eis o busilis do caso Delcidio! Disponivel
em: <  http://www.conjur.com.br/2015-dez-03/senso-incomum-nome-stf-fica-eis-busilis-
delcidio>. Acesso em: 25 de maio de 2017.

TAYLOR, Charles. Gadamer on the Human Sciences. In: The Cambridge Companion to
Gadamer. DOSTAL, Robert J. Cambridge: Cambridge University Press, 2002.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 177, p. 29-49. jul./set. 1989.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. v. 1. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003.

VASCONCELOS, Antonio Gomes de; FRANCO, Marcelo Veiga. Contribuicdo para a
constru¢do de uma teoria da jurisdicdo compativel com o Estado Democratico de Direito.
Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito (RECHTD), Sao
Leopoldo/RS, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v. 8, n. 1, p. 37-52, jan-abr, 2016.

VASCONCELOS, Antonio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Perspectivas para o
exercicio da fun¢do jurisdicional e para a administra¢do da justica no Estado Constitucional
Democratico. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, n. 3, p. 1603-1614, 2014b.

VASCONCELOS, Antonio Gomes de. Desafios a reforma do poder judicidrio na américa
latina: justica para os mercados e/ou para a sociedade?. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, n. 2, p. 1603-1614, 2014a.

. Pressupostos filosdficos e politico-constitucionais para a aplicag¢do do principio da
democracia integral e da ética de responsabilidade na organiza¢do do trabalho e na
administragdo da justi¢a: o sistema nucleos intersindicais de conciliacdo trabalhista: estudo
de caso a questdo trabalhista regional e os resultados da institui¢do matricial de Patrocinio-
MG (1994 2006). Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 2007.



255

VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia. Tradugdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979.

WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4,n. 2, p. 539-568, jul. 2008.

WARNKE, Georgia. Gadamer: hermeneutics, tradition and reason. Stanford: Stanford
University, 1987.

WEBER, Max. A4 ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Tradugdo de José Marcos
Mariani de Macedo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradu¢do e apresentagdo de
José Arthur Giannotti. S3o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1968.

YOUNG, Katharine G. Constituting economic and social rights. Oxford: Oxford University
Press, 2012.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Tradug¢do de Marina
Gascon. 10. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2011.

ZUCKERT, Catherine H. Hermeneutics in practice: Gadamer on ancient philosophy. In: The
Cambridge Companion to Gadamer. DOSTAL, Robert J. Cambridge: Cambridge University
Press, 2002, p. 206. (vol. XIV). Sao Paulo: Abril Cultural, 1999.



