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RESUMO
Obscurecida pelo paradigma do positivismo juridico, a clausula da reserva do possivel
tem eco nos preconceitos que compoe esta tradicao juridica. Estruturada de maneira
contrafactual, referida teoria pressupde que os direitos fundamentais sao
categorizados segundo critérios histérico-prestacional, em geracdes de direitos e
segundo a necessidade de um agir estatal. A categorizacdo sob a 6tica histérico-
prestacional objetivou o mito de que direitos fundamentais sociais, em razdo de seu
carater prestacional, demanda um agir estatal, e por isso, possuem elevado custo para
sua concretizacao; ao passo que, bastando a auséncia de intervencgéao, os individuais,
tais quais as liberdades, ndo demandam qualquer investimento, sdo concretizados por
si. Demonstrando a inadequacédo do paradigma do positivismo juridico ao Estado
Democratico de Direito, especialmente, quanto a permissividade da discricionaridade
judicial nos casos limitrofes, trilha-se o caminho da hermenéutica juridica para
alcancar a concepcao de Direito como Integridade, e assim melhor compreender a
questdo central que permeia a presente dissertacdo: a aplicacdo da clausula da
reserva do possivel na fundamentacao das decisdes judiciais que limitam direitos a
salude mostra-se compativel a uma compreensao constitucionalmente adequada dos
direitos fundamentais a luz do paradigma do Estado Democratico de Direito? A
clausula de reserva do possivel reduz a concretizacao dos direitos fundamentais a
uma dicotdmica excludente, que ndao se coaduna com as sociedades plurais da
contemporaneidade avidas por um regime democratico inclusivo. Uma compreensao
ontolégica do significado da norma, nos leva a uma concepcao interpretativa do Direito
que aspira por constante aprimoramento, intimamente, ligada aos principios que
norteiam a comunidade. Superar o paradigma positivista que obscurece a efetivacao
dos direitos sociais, e, desmistificar a ilusdo de que a exaustao orcamentaria é limite
a efetivacao dos direitos fundamentais, para encara-los sob o manto da integridade,
como alavanca para sua efetivacao, é o objetivo que se pretende atingir. Para tanto,
busca-se uma andlise critica acerca do modo como o Supremo Tribunal Federal
compreende os custos para a efetivagdo do direito fundamental a saude,
especialmente quando em voga, os dificeis casos de concessao de medicamentos de
alto custo, evidenciado no julgamento do Tema 06 da Repercussao Geral, no intuito
de descortinar os preconceitos ilegitimos que, impregnados na decisao, retiram sua
legitimidade. Neste transcorrer foram mesclados os métodos dialético, hermenéutico



e pos-estruturalista, com o intuito de aproximar a teoria dos custos dos direitos com a
concepcgao de direito como integridade.

Palavras-chave: Hermenéutica. Positivismo. Custo dos Direitos. Efetivacdo. Reserva

do Possivel.



RESUMEN
Eclipsada por el paradigma del positivismo juridico, la reserva de la cldusula posible
se hace eco de los prejuicios que configuran esta tradicion juridica. Estructurada de
manera contrafactual, esta teoria asume que los derechos fundamentales se
categorizan segun criterios de obligacién-histérico, en generaciones de derechos y
segun la necesidad de la accion estatal. La categorizacion bajo la perspectiva
histérico- obligacion apunté al mito de que los derechos sociales fundamentales, por
su naturaleza de servicio, demandan la accién del Estado y, por lo tanto, tienen un
alto costo para su realizacién; mientras que, si la ausencia de intervencion es
suficiente, el individuo, como las libertades, no requiere ninguna inversion, siendo
implementado por si mismo. Demostrando la inadecuacion del paradigma del
positivismo juridico al Estado de Derecho Democratico, especialmente en lo que se
refiere a la permisividad de la discrecionalidad judicial en casos limite, se sigue el
camino de la hermenéutica juridica para llegar al concepto de Derecho como
Integridad, y asi comprender mejor la cuestion central. que impregna esta disertacién:
¢ es compatible la aplicacion de la reserva de la clausula posible en los fundamentos
de las decisiones judiciales que limitan los derechos a la salud con una comprension
constitucionalmente adecuada de los derechos fundamentales a la luz del paradigma
del Estado Democréatico de Derecho? La reserva de la clausula posible reduce la
materializacion de los derechos fundamentales a una dicotémica excluyente, lo que
no es coherente con las sociedades plurales de la contemporaneidad que viven en un
régimen democratico inclusivo. Una comprensién ontolégica del significado de la
norma nos lleva a una concepcion interpretativa del Derecho que aspira a la mejora
constante, estrechamente ligada a los principios que orientan a la comunidad. Superar
el paradigma positivista que oscurece la realizacion de los derechos sociales, y
desmitificar la ilusion de que el agotamiento presupuestario es un limite para la
realizacion de los derechos fundamentales, para enfrentarlos bajo el manto de la
integridad, como palanca para su realizacion, es el objetivo que si quieres lograr. Por
ello, buscamos un analisis critico de como la Corte Suprema entiende los costos para
la realizacién del derecho fundamental a la salud, especialmente cuando estan de
moda, los dificiles casos de otorgamiento de medicamentos de alto costo, evidenciado
en la sentencia del Tema 06 de la Ley. Repercusion General, con el fin de develar los

prejuicios ilegitimos que, impregnados en la decision, le quitan legitimidad. En este



curso se mezclaron métodos dialécticos, hermenéuticos y estructuralistas, con el fin
de acercar la teoria de los costos de los derechos al concepto de derecho como
integridad.

Palabras clave: Hermenéutica. Positivismo. Costo de los derechos. Eficacia. Posible
reserva.
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INTRODUCAO

A efetivagdo dos direitos fundamentais sempre esteve relacionada as virtudes da
justica e da equanimidade, fundamentos de um Estado Democratico de Direito. Sua
problematica concretizagao inundou os Tribunais sob as mais diversas tematicas, na
tentativa de corrigir os desvios decorrente de um paradigma liberal-positivo onde
direitos sociais, econbmicos e culturais sdo constantemente preteridos sob o

fundamento da escassez de recursos.

A categorizacao dos direitos fundamentais sob critério prestacional, em positivos e
negativos, objetivou o mito de que direitos tipicos de segunda e terceira geragdes sao
implementados mediante um agir estatal, um fazer, por politicas estatais de alto custo;
ao passo que, para os direitos de primeira geracao basta a auséncia de intervencao
estatal para sua concretizacdo, portanto, sem qualquer custo.

O critério metodolégico que obscureceu o entendimento dos custos dos direitos fez
emergir, dentro do positivismo juridico, teoria contrafactual de que a efetivacao dos
direitos fundamentais de segunda e terceira geracao depende, do que se denominou,
clausula da reserva do possivel. A toda evidéncia, referida teoria reveste-se em sua
face mais perversa quando langcada como ébice a efetivacao do direito fundamental a
saude, tal qual, recentemente julgado pelo Supremo Tribunal Federal (margo de

2021), na solucao do Tema 06 da Repercussao Geral.

Comumente evocada como limite a efetivagdo dos direitos fundamentais sua adesao
as estruturas teéricas do positivismo pauta-se em uma concepg¢ao de Direito que esta
longe de ser a mais adequada as democracias contemporaneas, avidas pela
aplicacdo virtuosa da justica, da equanimidade e integridade, na perspectiva

dworkiana.

Para lancar luz ao tema, somente uma nova concepcao (paradigmatica) do que € o
Direito, ligado a critérios linguisticos que reconheca a historicidade como elemento
central da tradicao juridica de uma comunidade, coerentemente com seus principios,
€ capaz de desmistificar a equivocada compreensao decorrente da categorizacao

prestacional dos direitos fundamentais e seus respectivos custos.
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O Poder Judiciario, ultima trincheira do cidaddo comum, vem repristinando a
categorizacao metodoldgica sem dela conseguir se desvencilhar em razdo do
equivocado pressuposto da seguranca e estabilizacdo do paradigma positivista,
inobservando que em voga a prépria legitimidade da decisdo, tomada mediante
argumento de autoridade, nos limites da discricionariedade judicial tipica do modelo
teorico adotado.

Trilhando os caminhos da hermenéutica filoséfica, base tedrica para a concepcao do
direito como integridade, e, simultaneamente, demonstrando a inadequacdo da
adocao cega do positivismo juridico para a efetivagéo dos direitos fundamentais, em
especial, ao direito fundamental a saude, pretende-se responder, na presente
dissertacdo a seguinte questdo: a aplicacdo da clausula da reserva do possivel na
fundamentacdo das decisdes judiciais que limitam direitos a salude mostra-se
compativel a uma compreensdo constitucionalmente adequada dos direitos

fundamentais a luz do paradigma do Estado Democrético de Direito?

Destarte, a aplicacao da clausula de reserva do possivel baseia-se em um paradigma
metodoldgico que limita a efetivacdo dos direitos fundamentais, reduzindo sua
concretizacdo a uma dicotbmica excludente, onde a tutela jurisdicional é analisada
sob o viés das escolhas tragicas, posta a mercé da discricionariedade judicial

permitida pelo positivismo juridico nos casos de esgotamento do texto legal.

A compreensdo de que o Direito se expande para além do texto legal, encontrando
uma compreensao ontoldgica do significado nele contido, nos leva a uma concepgao
interpretativa que aspira por constante aprimoramento em verdadeiro espiral
hermenéutico, intimamente, ligado aos principios que norteiam a comunidade

personificada.

Esta concepgao hermenéutica do Direito, sob uma abordagem principiol6gica, pode
superar sua segregacao com a Politica e a Moral e esvaziar os critérios dicotdbmicos
das escolhas tragicas ao agregar valores que compdéem o horizonte histérico da
comunidade, como principios morais (tal qual a integridade) e politicos (equanimidade
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e justica) sob um viés linguistico apto a uma compreensao mais ampla de seus objetos
e finalidades.

Pondo em xeque o paradigma positivo e sua tipica discricionariedade judicial,
incompativeis com um regime que se pretende democratico, busca-se uma
compreensao constitucionalmente mais adequada dos custos dos direitos, que seja
capaz de concretiza-los, dentro dos paréametros estabelecidos na norma

constitucional.

Sob a forte influéncia metodolégica do positivismo juridico, a categorizacao dos
direitos fundamentais em negativos e positivos, ofuscou a evidéncia de que todos os
direitos demandam uma atuacao estatal efetiva, e por isso, depende de recursos,
oferecendo, através da teoria da reserva do possivel, justificacdo formalmente vélida
para a negativa de efetivagcdo do direto fundamental a saide, quando demandados

judicialmente.

Entretanto, sob uma ética mais apurada, é possivel superar o paradigma positivista
que obscurece a efetivacdo dos direitos sociais, e indo para além, desmistificar a
ilusdo de que a exaustao orcamentaria é limite a efetivacao dos direitos fundamentais,
para encara-los, sob o manto da integridade, como alavanca para sua efetivagéo, e,
por vias de consequéncia, ressignificar materialmente a clausula de reserva do

possivel.

Para tanto, é primordial alcancar uma concepc¢ao contemporanea de direito, que
pautada em um critério linguistico seja capaz de afastar a discricionariedade judicial e
aproximar o Direito a tradicao juridica da sua comunidade, por meio de um horizonte
histérico que lancasse bases para a adocao virtuosa da integridade. O que se faz na
primeira parte da presente dissertacdo, por meio de uma analise critica do paradigma

do positivismo juridico em suas falhas fundamentais.

Na segunda parte, busca-se superar a categorizacao histérico-prestacional dos
direitos fundamentais, com o intuito de demonstrar que todos os direitos demandam a

protecdo estatal, e por isso possuem custos, para assim, aclarar a carga ideolégica
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que permeia as escolhas tragicas, minando a base formal da reserva do possivel ao

expor as pré-compreensoes ilegitimas que impregnam o instituto.

Na terceira parte, focando-se primordialmente no direito fundamental a saude,
objetiva-se uma analise do modo com que o Supremo Tribunal Federal vem, ao longo
da histéria, enfrentando a matéria, até chegar ao entendimento firmado no julgamento
da repercussao geral do Tema 06, reconhecida no Recurso Extraordinario n® 566.471
do Rio Grande do Norte, que, sob um viés positivista, repristina as pré-compreensdes
da tradicdo juridica, sem consegui supera-las, cravando-a de ilegitimidade por
auséncia de integridade.

A opcao por limitar o estudo ao direito fundamental a saude, por ter como plano de
fundo o préprio direito a vida, decorre, tanto de sua importancia social e individual,
como da necessidade de consolidar sua normatividade, impulsionada pela norma
constitucional. Alia-se ainda, o fato de que foi recentemente julgado o Tema 06 da
Repercussdao Geral do STF (marco/2021) onde se evidenciou, implicitamente, a
manutencdo dos preconceitos positivistas que obscurecem a efetivacao do direito

fundamental.

Nao se objetiva um estudo aprofundado quanto as concepgdes democraticas que
fundamentam o paradigma do Estado Democratico de Direito, nem quanto a evolugéo
historico-juridico que levaram ao reconhecimento da normatividade aos direitos
fundamentais sociais no paradigma do positivismo juridico. O que se objetiva, com
maior énfase, € desmantelar o embuste metodoldgico que, decorrente da adocéo do
juspositivismo, obscurece a efetivacao do direito fundamental a saude, sob o viés de

seus custos que enfraquece sua efetivagao.

Caminho que se trilhara por meio de uma revisdo bibliografica que compreende
analise de diversas decisbes do Supremo Tribunal Federal (criteriosamente
organizadas na terceira parte do trabalho) e doutrina nacionalmente e internacional
reconhecidas. Ambos articulados até a constru¢ao de uma sintese final, utilizando-se
a prépria hermenéutica como técnicas para se alcancar a hipotese pretendida.
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No desenrolar dos objetivos propostos, mostrou-se também adequada a utilizacao do
método dialético, por permitir o confronto de teses e ideias para a construcao da
hip6tese de pesquisa, que, agregada a visao sistémica, tipica do pds-estruturalismo,
facilitou a exposicdo dos fundamentos do Direito como Integridade, bem como, a

exposicao da Teoria do Custo dos Direitos.

Com foco no direito fundamental a saude, onde o custo dos direitos € voz corrente
que obstaculiza a efetivagéo, articulado judicialmente sob a clausula da reserva do
possivel, alinha-se, ao fim da dissertacao, as correntes que propdem uma alteracao
paradigmatica no modo de compreender os direitos fundamentais, para integrar os
custos a sua propria esséncia, e assim, ressignificar materialmente a clausula da

reserva do possivel e encarrar os custos como alavanca para a concretizacgao.

Por fim, ressalta-se que o alinhamento dos fundamentos que levam a necessidade de
uma ressignificacdo material da clausula da reserva do possivel, seguiu um
encadeamento l6gico que, partindo, da falta de uma compreensao mais adequada do
Direito, ainda visto e aplicado sob o paradigma do positivismo juridico (objetivo da
primeira parte do trabalho), acaba por esvaziar o direito fundamental a saude
(criticamente estudado na segunda parte), ocasionando, assim, verdadeira crise de
legitimidade nas decisbées proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (apontado na
terceira parte), por desalinha-las dos principios constitucionalmente consagrados no

texto magno.
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PARTE 01:

PARA ALEM DO METODO: UMA COMPREENSAO MAIS AMPLA DO
DIREITO

“N&o nego o que é obvio, isto é,

que os intérpretes pensam no ambito de uma tradicdo interpretativa
da qual ndo podem escapar totalmente”

RONALD DWORKIN



17

1. PRESSUPOSTOS TEORICOS E FILOSOFICOS PARA A COMPREENSAO
CONTEMPORANEA DO DIREITO

A compreensdao do mundo em que vivemos sempre se fundou em um processo
intelectivo de atribuicdo de significados e valores, desenvolvidos ao longo da
experiéncia histérica, que, refletindo padroes de comportamento, de associacoes, e
crengas, ensejaram uma unidade que possibilitou o inter-relacionamento e a
comunicacdo. Neste contexto, a linguagem ocupa um papel fundamental na
possibilidade de compreensdo mutua, sobre a qual se ergue uma malha de
significados e conceitos comuns, capaz de criar um padrdao de comportamentos onde

€ possivel compreender e fazer-se compreendido.

Longe de ser entendido de maneira uniforme ao longo da histéria, o conjunto difuso
de pré-compreensodes, vitais para a estrutura linguistica, por século, foi relegado a um
plano secundéario, e, até mesmo rejeitado, sob a pecha de contaminacao subjetiva da
interpretagéo’. A centralizacao da linguagem, nas ultimas décadas tem revolucionado
0 campo das ciéncias sociais ao considerar o sujeito (e seus preconceitos?) como

elemento pleno e ativo do processo de compreensao.

Desde entdo, a compreensédo do que realmente é o Direito e o modo pelo qual os
diretos fundamentais sdo concretizados foi posto a prova, especialmente quando
institutos cravados de pré-compreensdes, obscurecidos pela tradicdo, impdée uma
repeticdo cega do modo de agir, tal qual, ocorre no direito a saude, onde o0s
preconceitos ilegitimos ainda guiam, de forma inconsciente, 0o modo de julgar da Corte
Suprema Brasileira.

A falta de uma compreensdo mais ampla da real finalidade do Direito, para as
sociedades contemporaneas, reforcada por uma tradicdo que o mantém ligado a
paradigmas positivos é o ponto central a ser flanqueado nesta primeira parte da

pesquisa. Expor as estruturas da compreensido e apontar os preconceitos de uma

' Especialmente no periodo lluminista.

2 Deve ser esclarecido, desde ja, que o termo é utilizado em seu sentido estrito (hermenéutico),
afastando-se o carater pejorativo atribuido pelo senso comum, como restara demonstrado mais
adiante.
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ideologia impregnada no proprio ser, para assim, iniciar uma atividade interpretante
em busca do telos do Direito € o que propéem empreender, neste capitulo inicial.

O instituto que nos interessa aqui desvelar, umbilicalmente agregado ao paradigma
jus-positivo, e dele resultante, tomou corpo pelos idos de 1970, na Alemanha, quando
o Tribunal Constitucional Federal Alemao reconheceu que a atuagéo do Estado, no
que se refere a efetivacao de direitos sociais fundamentais - tais como a saude - esta
condicionada a existéncia de recursos publicos disponiveis.

O argumento de apoio da doutrina da “reserva do possivel” €, a principio, muito
forte: a efetivacdo dos direitos fundamentais depende da acdo do Estado pela
promogédo de servigos publicos que, em certa medida, estdo condicionados a
existéncia de recursos e aos demais limites de execugdo encontrados na estrutura
publica. Porém, estes recursos nao sao suficientes para todas as expectativas

criadas no Estado Social. CORDEIRO (2011, p. 27)

Sustentando haver limites faticos-financeiros ao dever Estatal de concretizar direitos
sociais fundamentais, a clausula de reserva do possivel logo ganhou forca em terras
nacionais, fundada em uma compreensdo paradigmatica do Direito, sob o viés
positivista. Por meio deste, difundiu-se, até como senso comum, a equivocada ideia
de que a exaustdo orcamentaria estatal é limite a efetivacdo dos direitos
fundamentais, a desembocar em uma espécie de excludente de responsabilidade

estatal, quando n&o observada a sua implantacéo.

Reflexo da disseminacao deste pensar € a crescente judicializacdo das mais diversas
demandas, notadamente, no que diz respeito a concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais ligados a saude.

Neste contexto, a judicializagdo crescente das mais diversas demandas,
notadamente no que diz com a concretizagdo do direito (fundamental social) a
saude, vem cobrando uma acao cada vez mais arrojada por parte dos aplicadores
do Direito, em especial do Estado-Juiz, que freqlentemente é provocado a
manifestar-se sobre questdes antes menos comuns, como a alocagao de recursos
publicos, o controle das agdes (comissivas e omissivas) da Administragéo na esfera
dos direitos fundamentais sociais, e até mesmo a garantia da protecéo de direitos
(e deveres) fundamentais sociais na esfera das relagbes entre particulares
(SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p. 172)
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Entretanto, a alteracdo no modo de pensar as ciéncias do espirito introduzida pelos
estudos desenvolvidos por Hans-George Gadamer® acerca do que se convencionou
chamar de giro hermenéutico, tem apontado que a tradicdo positivista obscureceu a
compreensao do que realmente é o Direito e de seus institutos.

Ao se analisar o desenvolvimento histérico da hermenéutica e, em particular da
hermenéutica juridica mais contemporanea, é inegavel a contribuigédo e a revolugao
que a obra e o pensamento de Gadamer produziram. (PEDRON e OMMATI, 2019,

p.9)

Demonstrando a inaplicacdo do método cientifico tipico das Ciéncias Naturais ao
estudo das Ciéncias Sociais, Gadamer, lancou as bases para uma nova filosofia —
hermenéutica — criticando a tradicdo de que as raz6es metodoldgicas para justificacéo
do saber, seriam o caminho a uma verdade objetiva, estatica e imanente aos
fendbmenos interpretados. (PEREIRA, 2007, p. 19)

O giro hermenéutico se da, portanto, quando a disciplina liberta-se da sombra
iluminista que, ao invés de esclarecer, oculta a estrutura da compreenséo, na
medida em que pretende suplantar a Histéria e se confirmar na busca maniqueista
e miope da verdade, tendo como ponto de partida a absolutizagdo do método.
(PEREIRA, 2007, p. 19)

De fato, as incansaveis preocupagdes com as razdes metodoldgicas na busca desta
verdade objetiva, estatica e imanente impregnaram as ciéncias desde o final do
medievo. Importantes pensados como René Descartes* depositavam a certeza da
ciéncia em um método capaz de neutralizar a visdo do pesquisador e purificar o

resultado sob um viés racional.

Para se atingir o status de verdade era fundamental que o meétodo fosse
suficientemente isento de atributos teoldgicos ou metafisicos. S6 assim seria possivel
a producao de um conhecimento auténtico e digno de ser alcunhado por ciéncia. As

preocupacoes metodoldgicas guiaram as ciéncias, inclusive as ciéncias humanas®,

3 A partir de sua obra mais expressiva, intitulada Verdade e Método, publicado originalmente em 1960.
4 Para Descartes a estrita observancia dos preceitos metodolégicos seriam suportes para se alcangar
a verdade, liberta das opinibes e dogmas. Sua afirmagéo classica que os sentidos nos confundem
reforgcava a preponderéncia do método, tal qual apontado em sua obra mais expressiva: Discurso sobre
0 método, publicado em 1637.

5 Aqui encaradas como produto criativo e social do homem, incluindo-se nesta categoria o Direito.
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sob o viés positivista durante varios séculos, induzindo que a verdade somente se
alcancaria por meio do método.

Na pureza do método estava a certeza e seguranga de uma teoria, ndo apenas das
ciéncias naturais, mas também das ciéncias do espirito. Negando qualquer
possiblidade de atingir a verdade senao pela observacao empirica e equidistante do
fenbmeno, o agir positivista direcionou as ciéncias sociais para a metodologia

cientifica e para o empirismo.

A razao cientifica também impregnou o Direito, chegando quase a universalidade sob
0 viés do positivismo juridico, que reinou na tradi¢cao ocidental durante a modernidade.
Buscava-se a validade e o acerto da norma dentro da propria ciéncia juridica,
expurgando critérios meta-juridicos por meio da operacionalizacdo e aplicacao
metodoldgica.

Para tanto, o positivismo juridico concentrou esforgos na plenitude da lei (do texto
legal) sustentando a cientificidade do Direito por técnicas interpretativas aptas a atingir
a vontade do legislador que o criou. O Direito era a verdade expressa
permanentemente no texto legal. O mito da perfeicao da lei e a sujeicao incondicional
a normatividade era a caracteristica principal de um sistema (paradigmatico) que se
pretendia livre da subjetividade.

A universalizacdo da razao se fazia presente no positivismo juridico por meio de
técnicas interpretativas e na potencialidade instrumental de extrair do texto legal seu
exato sentido, em sua pureza, impedindo que a interpretacéo da lei fosse contaminada
pelo intérprete. O conhecimento objetivo, seguro e verdadeiro somente se fazia

possivel pela aplicagcdo do método.

Os métodos classicos de se extrair o sentido da norma, sem que a subjetividade do
agente se fizesse presente, se concretizavam por meio de técnicas interpretativas que
partiam de um sentido gramatical, l6gico-sistematico, histérico, sociolégico e
teleoldgico, em franca consonéncia com as teorizacbes positivistas. Descobrir o
conteudo da norma juridica, na pureza da intencdo do legislador, era o papel do

intérprete.
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A pretensa neutralidade positivista, que deveria ser consequéncia da aplicacao
metodoldgica na busca de objetividade, teve grandes expoentes como John Austin,
para quem a certeza do direito estava na transmissao correta do comando precedente

de uma autoridade soberana, sob a ameaga de uma sangao.

John Austin, advogado e académico inglés do século XIX, dizia que uma proposi¢ao
juridica é verdadeira no interior de uma determinada sociedade politica desde que
transmita, corretamente, o comando precedente de alguma pessoa ou grupo que
ocupe uma posicao soberana em tal sociedade. (DWORKIN, 1999, p. 41)

A constante busca do acerto e da certeza, preconizadas pelos positivistas como a
esséncia racional na aplicacao do Direito, sempre esbarrou na discricionariedade (e
na arbitrariedade) das decisbes proferidas nos casos limitrofes em que o texto legal
se exauria®. A regra maior do positivismo, na qual a atividade jurisdicional pauta-se
em um raciocinio silégico onde as leis se amoldam aos fatos do litigio sempre foi um
dos pontos nevralgicos do sistema, especialmente quando o texto legal ndo é capaz

de dar as respostas.

Técnicas e métodos interpretativos, dos mais variados, se acumularam durante varios
anos na tentativa de solucionar a falha fundamental decorrente da plenipoténcia da
lei: os casos limitrofes. Onde o texto da lei ndo era capaz de emprestar o sentido, e,
sua aplicacao objetiva se esvaia pela impossibilidade de se prever todas as hipéteses
concretas, o positivismo permitia o subjetivismo judicial, e a prevaléncia da vontade
do julgador na criacdo do Direito, sob o manto autorizado da discricionariedade

judicial.

As falhas do positivismo se evidenciaram, justamente, pela impossibilidade de
fornecer uma ordem juridica capaz de dar suporte democratico ao pluralismo social
do pés-guerra’. O compromisso com um sistema juridico que se pretende
democratico, em uma sociedade plural, somente autoriza a criagao da lei por meio do

respectivo poder legislativo, em franca coeréncia com os principios emanados do seio

6 A dinamicidade das sociedades contemporaneas deixou ainda mais clara a impossibilidade do
legislador de prever e regular todas as condutas possiveis. Este dinamismo exp6s, de modo irrefutavel,
a fragilidade da plenipoténcia da norma e seu desajuste as sociedades plurais do pds-guerra.

7 E crescente a demanda pela legitimidade do Direito nas sociedades contemporaneas que adotam o
Estado Democratico de Direito como paradigma legal.
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popular, evidenciando que a discricionariedade judicial para decidir os casos dificeis
€ uma incongruéncia quando contraposta ao ideal democratico (PEDRON & OMMATI,
2019, p. 51).

As incongruéncias da aplicacdo das teorias positivistas, principalmente nas ciéncias
sociais (inclusive no Direito, como acima apontado) possibilitaram a abertura a
hermenéutica filoséfica, alargando a critica a ilusdo da tradicao até entdo existente

gue a entendia como mero instrumento metodoldgico para se alcancgar o saber.

Abandonando a concepcao de que o caminho para a melhor interpretacdo passava
por técnicas e formas de impedir o mal-entendido na busca de seu sentido original,
Gadamer centralizou o intérprete no processo de interpretacdo iniciando uma

verdadeira guinada na forma de compreender.

Passou-se a investigar o fenbmeno da compreensao em si mesmo, ou seja, 0 que
ocorre nesta operacdo humana fundamental de compreender, iniciando o que se
denominou de giro hermenéutico (PEREIRA, 2007, p. 17).

O giro hermenéutico centralizou o ato de compreenséao proporcionando uma alteracéao
do paradigma cartesiano na busca da verdade metodolégica. A tarefa hermenéutica
deixou de ser um procedimento voltado para as condicées sob as quais surge a

compreensao para se tornar imanente ao préprio serd.

As estruturas fundamentais da compreensado concebidas tal qual a hermenéutica
filoséfica gadameriana consolidaram a tese de que toda forma de compreensao €
historicamente situada, de sorte que a sua possibilidade de realizacao somente se da
no contexto do horizonte daquele que se pde a conhecer, evoluindo a partir dai sua
situacao hermenéutica com a superacao dos preconceitos em verdadeiro ciclo.

“Horizonte é o ambito de visao que abarca e encerra tudo o que é visivel a partir de
um determinado ponto. Aplicando-se a consciéncia pensante falamos entao da
estreiteza do horizonte, da possibilidade de ampliar o horizonte, da abertura de
novos horizontes etc (...) Aquele que ndo tem um horizonte € um homem que nao

8 Portanto, tem-se uma nova e definitiva licdo: uma coisa é estabelecer uma préaxis de interpretacédo
opaca como principio, e outra coisa bem diferente € investigar as categorias a partir das quais passa a
se dar a compreenséo. (RIBEIRO e BRAGA, 2008, p. 265).
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vé satisfatoriamente longe e que, por conseguinte, supervaloriza o que Ihe esta mais
préximo. Pelo contrario, ter horizontes significa nao estar limitado ao que ha de mais
préximo, mas pode ver além disso” (GADAMER, 1998, p. 373)

Ao interpretar qualquer fenbmeno ja se possui uma compreensao antecipada, ainda
que difusa, um pré-conceito, uma antecipagcao prévia de sentido influenciada pela
tradicdo em que inserido o ser (seu modo de vida, sua cultura), de onde se projetam
os significados iniciais. A conjuncao do horizonte histérico, da situacdo hermenéutica
e da tradicao do intérprete configuram o ponto inicial de onde parte toda e qualquer
interpretacéo®, e ndao de um método isento de “influéncias externas”, como

preconizado pelos positivistas. (PEREIRA, 2007, p. 30)

O pertencimento historico e a participacao contemporanea inserem o ser e 0 moldam
a partir da tradicao'®, em uma relagédo de coimplicagdo que conduz para dentro do
circulo hermenéutico. Considerado como o momento magico da compreensao
caracteriza-se por ser estruturalmente ontolégico. E 0 modo como que sua formagao

ocorre, € como o entender acontece.

Pereira (2007, p. 34), nos ensina que o circulo pressupde um enlace dialético em que
a compreensao se molda no processo relacional entre a consciéncia histérica do
intérprete (formada pelo conjunto difuso e atematico de preconceitos trazidos da
tradicdo) com a abertura interpretativa permitida pelo objeto a partir de seu mundo
particular.
O circulo hermenéutico ocorre no instante em que o sujeito, através de sua pré-
compreensdo, participa na construgdo do sentido do objeto (moldado por tais

preconceitos), ao passo que o proprio objeto, no desenrolar do processo
hermenéutico, modifica a compreensao do intérprete (PEREIRA, 2007, p. 35)

E dentro do circulo hermenéutico que ocorre a fusdo de horizontes, ha uma interagao
entre 0 mundo daquilo que se conhece (horizonte da experiéncia no qual foi
produzido), e 0 mundo daquele que se propde a conhecer (horizonte de experiéncia
no qual se situa o observador).

9 E de onde Dworkin inicia o “romance em cadeia”. Cada um dos capitulos historicamente construidos
na aplicacéo e evolucao do Direito, como serda demonstrado no préximo tépico.

10 Para PEREIRA (2007, p. 44), o papel da tradigdo nesse contexto é imprescindivel, pois é nela que
nos situamos, é dela que recebemos o arsenal de experiéncias e preconceitos que possuimos e é
através de experiéncias e preconceitos que possuimos, €, é através de seu filtro que podemos querer
conhecer.
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O acesso ao mundo ocorre por meio de uma apropriacao intelectiva indireta e mediata
das coisas, na medida em que, leva-se, sempre, a carga de pré-compreensoes
adquirida no fluir da experiéncia histérica do qual o intérprete faz parte, pela tradicao
na qual se insere. Referido processo intelectivo se caracteriza por outros trés
elementos da compressao: a mediacao, o didlogo e a linguisticidade.

O fenbmeno posto a interpretacdo jamais se mostra em sua pureza objetiva e
ahistérica, como isolado e pronto a descoberta em sua forma bruta, mas antes
aparece matizado pelo espectro de cores que formam o raio de visdo daquele que
observa.
A compreensao, entao, ocorre sempre através dessa mediacdo em que o fendmeno
nunca € visto em sua presenga, mas sempre representado (trazido de novo a pré-
senga). Assim pode-se dizer que se compreende mediante o0 que se convencionou
chamar de estrutura-como, expressao essa também influenciada heideggeriana: em
toda atividade de compreensédo, ja nos encaminhamos ao objeto com um certo
olhar. Significa afirmar que o0 mesmo é por nés apreendido sob determinado foco e

nao na totalidade de seu sentido. Ou seja, ndo se conhece algo em sua plenitude;
pelo contrério, conhece-se algo como algo (PEREIRA, 2007, p. 41)

Isso implica dizer que o0 acesso aos significados € realizado de maneira indireta
(mediata). Por meio de uma clivagem de sentidos percebemos algo muito mais em
“funcdo de” do que realmente “como”, 0 que, apesar de poder gerar uma pluralidade
de camadas de sentido - por sua mobilidade histérica - induz a um padrao Unico de

pré-compreensao, concebido pela tradicao.

Aproximando o mundo (de signos) do sujeito com o do objeto por meio da fusdo de
horizontes, e abandonando a ideia de que a compreensdao € um movimento
unidirecional (com origem no objeto e despido de qualquer tipo de compreensao
anteriormente elabora), Gadamer reforca que a abertura para o conhecimento (do
novo) se da através do impulso que nos instiga a conhecer. Um dialogo com o que se
quer conhecer por meio da chamada dialética da pergunta e da resposta. Adentrando-

se, assim, na dificil tarefa de abrir-se ao conhecimento.

Isto porque, interrogar significa impulsionar a vontade de saber, 0o que, passa,
obviamente, pelo reconhecimento de que nao se sabe, ou, pelo menos, de que néao

se sabe por completo. PEREIRA (2007, p. 47) esclarece que interrogar € entrar nessa
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tensdo com o objeto, marcada pela certeza de que dele se conhece algo (ainda que
difusamente), mas que, lado outro, também se desconhece muito.

Tudo isso ocorre por meio da linguisticidade, uGltimo elemento da compreensao'’, que
longe de ser mero instrumento, ou simples conjunto de signos — cuja funcao seja reunir
palavras que designem objetivamente coisas postas — alcanca o préprio ser, na
medida em que dela participamos. Gadamer, afirma que o problema hermenéutico
nao é, pois, um problema do correto dominio da lingua, mas o correto acordo sobre

um assunto, que ocorre no médio da linguagem.

Todos 0s nossos conceitos — € por iSsO nossos preconceitos — sdao por ela
transmitidos, assumindo facetas distintas conforme a época, o lugar, as
circunstancias. Desse modo, a linguagem nao é apenas um mero conjunto de signos
cuja funcdo € reunir palavras que designam objetivamente coisa posta ao
conhecimento de ménadas individuais. (PEREIRA, 2007, 51)

O mundo que se encontra na linguagem é o que se revela ao homem no processo de
compreensao. O poder que a linguagem tem de revelar é tao forte quanto o poder que
tem de criar o mundo no interior do qual tudo pode ser revelado, isto porque a
linguagem é a raiz de toda compreensdo, enquanto modo proprio de existéncia
humana em face dos fendmenos que rodeiam o ser.
Ao reconhecer a linguisticidade como médium universal desta mediagcao, nossa
colocagao de seus pontos de partida concretos, a critica a consciéncia estética e
historica, e a hermenéutica que se teria que por em seu lugar, adquiriu a dimensao
de um questionamento universal. Pois a relagdo humana como o mundo é
linguistica e, portanto, compreensivel em geral e por principio. Neste sentido, a

hermenéutica é, como vimos, um aspecto universal de filosofia e ndo somente a
base metodolégica das chamadas ciéncias do espirito.” (GADAMER, 1998, 688)

De fato, a linguagem é reservada importante papel dentro do circulo hermenéutico,
tanto que diversas criticas foram langadas a sua universalizagdo. A mais proeminente
delas, questionou a impossibilidade de superacao da tradicédo, justamente, em razao

da dimensao ideoldgica intrinseca na linguagem que a impregna de preconceitos, nem

" Autores como Jean Grondin trazem classificagdes mais complexas, o que, entretanto, estenderia por
demais o tema, na medida em que o objetivo do tdpico é apenas apontar os pressupds filosofico basicos
para a compreensao da teoria dworkiana.
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sempre legitimos'2. O que se convencionou chamar de comunicacao ideologicamente

perturbada.’®

Alcando o circulo hermenéutico a um patamar mais alto, Gadamer detalhou as ideias
de antecipacao do todo, distancia temporal, dialogo, situacao de aplicacao e retorica,
pretendendo demonstrar que o processo de compreensdao — defendido pela
Hermenéutica Filoséfica — é capaz de pbr a prova as proprias pré-compreensoes do
intérprete.

Pela antecipacdo do todo, a medida em que o intérprete entra em contado com o
fenbmeno interpretado caminha, paulatinamente, no desenrolar do processo
checando seus preconceitos em fungcao de uma constante antecipacao de sentido de
tal fendmeno em sua totalidade e que, por consequéncia, acaba por lancgar luz sobre
0S conceitos prévios, ajudando a separar aqueles que fazem jus a verdade do tema
em observacao e aqueles que devem ser descartados (PEREIRA, 2007, p 64).

Para este amadurecer, Gadamer langcou mao da distancia temporal, como acgao
positiva e construtiva, eis que o momento futuro, pelo choque com o aprendizado
capitaneado pelo passado histérico, esta apto a iluminar os juizos verdadeiros. Isto
realizado na estrutura do didlogo e da relagdo pergunta e resposta, com uma fungéo

nitidamente critica.

O constante fluxo de interacao entre o passado e o presente, vinculado a um conjunto
concreto de fatores, interesses, perspectivas passaram a integrar a situagdo de

2 PEREIRA (2007, p. 56) bem sintetiza a discordancia de Habermas acerca da pretensido de
universalidade da hermenéutica, pautada na impossibilidade de distingdo entre preconceitos legitimos
de ilegitimos presentes na prépria linguagem. “A Hermenéutica nao teria condi¢cdes de ultrapassar a
for¢a da tradi¢do, ja que ndo possui uma insténcia critica que pudesse refletir sobre a carga de pré-
compreensdes trazidas pelo acontecer historico e, assim, separar as que sao frutos de uma
comunicacao ideologicamente perturbada e as que devem ser aceitas no processo compreensivo”

13 Segundo a critica, a linguagem é um espaco de dominagao que reflete as relagdes entre trabalho e
poder, que constituem o contexto em fungdo do qual toda atividade social pode ser compreendida,
sendo por isso impregnada idelogicamente (PEREIRA, 2007, p. 56). Para fugir da afirmacao de que a
hermenéutica daria azo a uma submissao cega a forgca da autoridade da tradicdo e que nao seria capaz
de distinguir entre preconceitos legitimos e ilegitimos, nem teria competéncia de ultrapassar condi¢des
de comunicacdo ideologicamente perturbadas, Gadamer realgou e detalhou os elementos que
compdem o circulo hermenéutico.
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aplicacao da mecanica interna da compreensao, visando uma redug¢do da margem de

indeterminacao na interpretacao, por meio da forgca da argumentacao, da retérica.

O aprimoramento do circulo hermenéutico relocou a pré-compreensdo advinda da
tradicédo, capitaneando-a como um momento de primeiras aproximagdes ao fenédmeno
matizado pelas cores do passado, fazendo assim com que toda atividade de
compreensao deva ocorrer por uma aproximacao critica dos preconceitos, pois eles

nao podem ser compreendidos dogmaticamente.

Passou a ser evidente, como bem apontado por PEREIRA (2007, p. 35) que a
concepgao inicial de “circulo” hermenéutico ndo mais representa a esséncia da
compreensao, isto porque, com a possibilidade de perquirir e questionar a propria pré-
compreensao, ao final do processo, ndo se chega ao mesmo ponto inicial. Muito pelo
contrario. Ao se findar o “circulo hermenéutico” em busca da melhor compreenséo,

transmuda-se o entendimento inicial.

Em verdade, ainda que nao importe qualquer prejuizo ao conceito, trata-se mais
propriamente de uma espiral hermenéutica, j& que o movimento de compreensao
formado por dita relacao vai, ao longo do processo, estabelecendo patamares mais
concretos de interpretagdo, que, por sua vez, langardao novas luzes sobre 0s
preconceitos e assim seguidamente rumo a um entendimento mais adequado. Caso
fosse literalmente circular, o intérprete sairia do movimento da mesma forma que
entrou, ou seja, com 0S mesmos preconceitos originais, ndo poderia ter, por isso,
nenhum juizo sobre suas validades, nem conquistar qualquer ganho em qualidade.
(PEREIRA, 2007, p. 35)

A superacao dos preconceitos ilegitimos, enraizada ideologicamente na prépria
linguagem, pode ser posta em xeque, dentro da estrutura do dialogo, com a validagao
ou invalidacao do proprio preconceito trazido pela tradicado, em um movimento espiral,
e nao, circular (na literalidade introduzida por Gadamer). Nas palavras de Emerich
Coreth (1973, p. 90),

Além disso, estritamente falando, ndo € um circulo no sentido de uma circunferéncia
que se fecha em si mesma, mas antes — para permanecer na linguagem — um
acontecimento em espiral, na qual um elemento continua dialeticamente a se
determinar e formar no outro. O todo do mundo da compreensao € enriquecido e
aprofundado por toda compreensdo novamente adquirida, e justamente por isso
possibilita uma compreensao mais plena e mais profunda do conteldo singular de
sentido. Emerich Coreth (1973, p. 90)
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Autores, como Jean Gondrin (1999, p. 38), falam em constelacdo de circulos
concéntricos para ilustrar o processo de compreensao, evidenciado a circularidade
qgue Gadamer se refere, em funcdo de sua abertura’®. Entretanto, a metafora do
espiral hermenéutico melhor representa o conhecimento que se atinge apés o
processo de compreensao, principalmente, ap6s o enlace dialético que envolve a

prépria pré-compreensao.

E inegavel a influéncia das ideias gadamerianas, em maior ou menor grau tiveram na
filosofia e a hermenéutica em geral, essencialmente, em razdo de seu conteudo
ontolégico, constituida na propria pratica cotidiana do sujeito que busca compreender
algo. Da mesma forma, inegavel que a Hermenéutica Filoséfica langou bases para
melhor compreender o Direito, caracterizado contemporaneamente pela pluralidade e

a necessidade de inclusdo, em evidente superagdo do paradigma positivista.

Os fil6sofos contemporaneos do Direito, entre eles, Ronald Dworkin, baseiam-se na
hermenéutica filoséfica, incorporando, sobretudo o viés linguistico caracterizado pela
relacdo sujeito x sujeito, em contraponto as teorias positivas que se pautavam na
relacao sujeito x objeto. Ao tragar as linhas iniciais acerca do que é o Direito, Dworkin
pde a prova a validade dos preconceitos afirmando sua propria ignorancia.
“Nossas regras para o uso de “direito” ligam o direito ao fato histérico puro e simples.
Nao se segue dai que todos os advogados tenham consciéncia dessas regras no
sentido de serem capazes de enuncia-las de alguma forma nitida e abrangente. Pois
todos ndés seguimos regras ditadas pela lingua que falamos, e delas ndo temos
plena consciéncia. [...] Todos usamos critérios factuais para formular, aceitar e

rejeitar afirmacdes sobre a natureza do direito, mas ignoramos o que sdo esses
critérios.” (DWORKIN, 1999, p. 39)

Dworkin, inclusive, vale-se da critica desenvolvida por Gadamer, na primeira parte do
Livro Verdade e Método, tecida contra a consciéncia estética tradicional, apontando
que é equivocada qualquer pretensdo de considerar a obra de arte uma realidade
dissociada do observador atingida por uma verdade estatica obtida pelo procedimento
metaddico.

4 A circularidade que Gadamer se refere, entretanto, é aberta, nao retornando a compreensdo nunca
para o mesmo local de onde partira, expandindo-se continuamente. (GONDRIN, 1999, p. 38 em
PEDRON & OMMATI, 2019, p. 21). Na verdade, ndo se pode identificar a existéncia de apenas um
circulo, mas de uma constelacao de circulos concéntricos.
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Pereira (2007, p. 22), esclarece que a Unica verdade obtida pelo procedimento
metodoldgico é a pura satisfacao das perspectivas das formas. Gadamer vai defender
que o ser da arte ndo pode ser determinado como objeto de uma consciéncia estética,
por que, ao contrario, 0 comportamento estético € mais do que se sabe por si mesmo.
Vai sustentar, por contraposi¢cdo, que a obra de arte ndo pode ser vista em seu
isolamento, eis que ha uma rede de compreensao compartilhada entre seu horizonte
de sentido (da obra) e o do observador. Em igual sentido, Dworkin sustenta que,

A forma de interpretacdo que estamos estudando — a interpretagdo de uma pratica
social — & semelhante a interpretacao artistica no seguinte sentido: ambas pretende
interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo o que
as pessoas dizem, como na interpretacdo de conversacdo, ou fatos ndo criados
pelas pessoas, como no caso da interpretagao cientifica. (Dworkin, 1999, p. 61)

E justamente a linguist-turn que d& suporte ao brilhantismo da teoria dworkiana. Seria
impossivel a plena compressdao de conceitos fundamentais de sua obra, como
interpretacdo construtiva, pratica interpretativa, romance em cadeia, comunidade
personificada, e, por fim, o préprio conceito de Direito como Integridade se ndao fossem
afastadas as equivocadas teorias positivas (semanticas) que vigoram no século

passado.

Nao nego o que é 6bbvio, isto é, que os intérpretes pensam no admbito de uma
tradicdo interpretativa & qual ndo podem escapar totalmente. A situagao
interpretativa ndo é um ponto de Arquimedes, nem isso esta sugerido na ideia de
que a interpretacdo procura dar ao que ¢é interpretado a melhor imagem possivel.
Recorro mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a
interpretacdo como algo que reconhece as imposi¢des da histéria ao mesmo tempo
que luta contra elas. (DWORKIN, 1999, p. 74-75)

Assim como foi rompido o paradigma teolégico de legitimacdo do Ancien Régime,
representado pela doutrina do direito divino dos reis, por meio da legitimacéao racional-
individualista no inicio do Estado Moderno, a ruptura paradigmatica parece inevitavel.
Os debates acerca do paradigma adequado ao pluralismo e complexidade das
sociedades contemporaneas sao essenciais para a consolidagdo da funcao
transformada arrogada ao Direito, principalmente, quanto a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais.

Destarte, sob os critérios e dogmas do positivismo juridico, importantes consideracoes
acerca da natureza juridica do que € a reserva do possivel foram elaboradas, na
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grande maioria das vezes, com o intuito de criticar a limitagdo material que impde as
obrigacdes positivas do Estado. O jurista portugués Gomes Canotilho chegou a
identificar quatro concepg¢des para a clausula da reserva do possivel.

1. “Reserva do possivel” significa total desvinculacao juridica do legislador quanto a
dinamizacdo dos direitos sociais constitucionais consagrados. 2. Reserva do
possivel significa a “tendéncia para o zero” da eficacia juridica das normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais. 3. Reserva do possivel significa
gradualidade com dimenséo logica e necessaria da concretizacdo dos direitos
sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros. 4. Reserva do possivel
significa insindicabilidade jurisdicional das opg¢oes legislativas quanto a densificagéo
legislativa das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais
(CANOTILHO, 2004, p. 107/108).

Todavia, como bem enfatizado por Ronald Dworkin (1999 p. 74), ndo se nega o que €
Obvio, isto €, que os intérpretes pensam no ambito de uma tradicéo interpretativa da
qual ndo podem escapar totalmente’®, e, & exatamente neste aspecto, que a tradigao
juridica lastreada no positivismo impera de forma intransponivel, obscurecendo a
prépria realidade, criando um mundo paralelo onde o Direito se desconecta com a
sociedade.

A pré-compreensao de que o direito a saude € realizado mediante atuagao do Estado
€ que por isso depende de dotagao orcamentaria para tal, apresenta-se como axioma
derivado da prépria crise que assolou os Estados Sociais, e, soa como verdadeiro, até
mesmo em razdo do brocado ad impossibilita nemo tenetur (ninguém € obrigado a
coisas impossiveis). Entretanto, a pré-compreensao do instituto esta obscurecida

pelas categorizacdes tipicos do positivismo juridico.

Pela forca da linguagem as pré-compreensdes positivistas da cldusula da reserva do
possivel se difundiram e tornaram-se verdades incontestes, tal qual, a de que o direito
fundamental a saude, por demandar atuacao direta do Estado, somente pode ser
concretizada mediante condigbes materiais (financeiras e estruturais) que possibilitem
sua implantagéo. A acepcao é tomada como verdadeira e transmuda-se para a propria

realidade, dentro de um contexto da tradicao categorizadora.

5 As quatros concepgdes da reserva do possivel apontadas por Canotilho, claramente, foram
elaboradas a partir de um paradigma que tenta solucionar o problema de efetivacdo dos direitos
fundamentais sob a 6tica da plenipoténcia da norma, dentro da tradicao positivista. Por isso, a critica é
apontada.
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Neste trilhar, duas importantes conclusdes iniciais sdo alcancadas, a primeira, de que
a concepcao tradicional (positivista) do direito carece de uma compreensdo mais
ampla do ele realmente €, a segunda, de que a situagdo hermenéutica da clausula da
reserva do possivel, dentro desta tradicao, consolidou a ideia de que a efetivagdo do
direito a saude depende de um agir estatal, e que, por isso, esta vinculada a condi¢des
materiais (financeiras e estruturais) para sua concretizacdo, assumindo que a

existéncia de condigcdes materiais representa limite ao direito fundamental a saude.

Trazer a consciéncia a existéncias destas pré-compreensées que rodeiam a
efetivacao dos direitos sociais fundamentais € o primeiro passo a ser trilhado para
uma compreensdo mais ampla do que é o proprio Direito, e dos institutos que o
compdem, em direcao a efetivacao do direito fundamental a saude. Neste caminho, a
concepcgao de Direito como Integridade, proposta por Ronald Dworkin parece lancar

luz a estas questoes.

2. O DIREITO COMO INTEGRIDADE E A SUPERACAO DOS PARADIGMAS
SEMANTICOS

2.1. Suditos do império de qual Direito?

Influenciado pela ruptura do paradigma metodoldgico o jurista norte-americano Ronald
Dworkin empreendeu uma nova forma de pensar o Direito, que, longe da suposta
neutralidade positivista, integrou criticamente o sujeito na aplicacdo das normas,

dentro do contexto social, histérico e juridico em que se encontra a comunidade.

A guinada metodoldgica'® proposta por Ronald Dworkin alterou a perceptiva do Direito
ao aproximar o historiador, o politico e o jurista, contextualizando o sentido do texto
juridico e sua indissociavel pratica a partir da histéria, ndo como mera projecdo do
passado, mas no sentido de sua atualizagdo, enquanto fusao de horizonte de sentido
entre o texto originario e o intérprete atual (OMMATI, 2017, p. 40).

6 HAa autores que sustentam que grande contribuicido da teoria de Dworkin estd na melhor
compreensao do Estado de Direito, e ndo na guinada metodoldgica, do que, data venia, discordamos.
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Na obra Império do Direito (1999), Dworkin prefacia sua teoria afirmando que todos
somos suditos do império do direito, vassalos de seus métodos e ideais, subjugados
em espirito e moldados pela conduta imposta por decretos e leis.

Vivemos na lei e segundo o direito. Ele faz de nés o que somos: cidadaos,
empregados, médicos, cénjuges e proprietarios. E espada, escudo e ameaga:
lutamos por nosso salario, recusamo-nos a pagar o aluguel, somos obrigados a
pagar nossas multas ou mandados para a cadeia, tudo em nome do que foi
estabelecido por nosso soberano abstrato e etéreo, o direito. E discutimos os seus
decretos, mesmo quando os livros que supostamente registram suas instrugcdes e
determinagdes nada dizem; agimos, entdo, como se a lei apenas houvesse
sussurrado sua ordem, muito baixinho para ser ouvida com nitidez. Somos suditos
do império do direito, vassalos de seus métodos e ideais, subjugados em espirito
enquanto discutimos o que devemos, portanto, fazer. (DWORKIN, 1999. p. XI)

A nitidez com que Dworkin aponta a submissdo de nossas condutas a um sistema
juridico que a regula, nos leva a importante questao de saber que tipo de direito
devemos aclamar como o mais adequado a nossa comunidade? Em outros termos:

de qual Direito somos suditos?!”

Para chegar a tal resposta, Dworkin reconhece a importancia do Direito como agente
transformador, e propde uma Teoria Geral do Direito’ que articulando normas
juridicas postas com uma teoria moral seja capaz de legitimar a atuacao dos poderes
politicos, autorizando assim o uso da coercdo estatal, em um estado plural e
democratico. Ao fazé-lo, afastou a pretensao do positivismo de explicar o Direito
apenas através do préprio Direito (OMMATI e COURA, 2020, p. 320).

Apresentado criticas as teorias semanticas do Direito'®, sobretudo o positivismo
juridico e o realismo, Dworkin destacou que o conceito de Direito ndo pode pautar-se

7 Segundo OMMATI (2017, p. 27), ao contrario do que possa parecer, a questao sobre o que significa
o Direito esta intimamente relacionada como o problema de como realiza-lo e, portanto, com as
divergéncias tedricas da argumentagao e suas possiveis aplicacdées no direito patrio.

'8 Prescritiva, portanto! Diferente da Teoria Geral do Direito tipica do sistema positivista, caracterizada
por sua natureza descritiva.

9 OMMATI (2017, p. 27) ressalta que o termo Direito, envolve muita ambiguidade, pois tal palavra e
seus termos equivalentes, seja no inglés ou no portugués, sdo usadas de maneira tdo diversa que
chegam a definir conceitos distintos, e as inter-relagbes entre estes conceitos sao tao problematicas e
polémicas, que as relagbes entre direito e justica muitas vezes representam respostas a tipos diferentes
de perguntas.
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no desvelamento de qual o melhor conjunto de padrdes a definir a palavra “direito”,

nem mesmo se limitar a descobrir a melhor técnica interpretativa a ser aplicada.

Os fildsofos que insistem em que os advogados seguem, todos, certos critérios
linglisticos para avaliar as proposigbes juridicas, talvez inadvertidamente,
produziram teorias que identificam esses critérios. Darei ao conjunto dessas teorias
0 nome de teorias semanticas do direito, mas o termo em si requer uma elaboragao.
Durante muito tempo, os filésofos do direito embalaram seus produtos e os
apresentaram como definigdes do direito. John Austin, por exemplo, de cuja teoria
apresentarei uma breve descricdo, dizia estar explicando o "significado" do direito.
Quando os filésofos da linguagem desenvolveram teorias mais sofisticadas do
significado, os fildsofos do direito tornaram-se mais cuidadosos em suas definigées,
e passaram entdo a afirmar que estavam descrevendo o "uso" dos conceitos
juridicos, com o que queriam dizer, em nosso vocabulario, as circunstancias nas
quais as proposicdes juridicas sao consideradas como verdadeiras ou falsas por
todos os juristas competentes. Em minha opinido, porém, isso nao foi muito além
de uma troca de embalagem; de qualquer modo, pretendo incluir as teorias sobre o
"uso" no grupo das teorias semanticas do direito, bem como as teorias anteriores,
que tinham um caréter de definicdo mais claro. (DWORKIN, 1999, p. 58)

Sustentou que a prética juridica € um exercicio de interpretacédo, ndo apenas quando
juristas interpretam documentos ou leis especificas, mas de um modo geral, unindo-
se politica, arte, literatura e o proprio Direito, de algum modo na filosofia
(hermenéutica). Dworkin buscou conceitua-lo segundo concepcdes interpretativas,
como fruto de uma pratica argumentativa, reconstruindo o direito sob a melhor luz, a

partir de criticas as teorias semanticas e interpretativas do direito.

A base dessa perspectiva € a tese da unidade e independéncia do valor e a
possibilidade de se discutir sobre a verdade e erro nas teorias moral e juridica, como
deixa claro o autor em sua grande obra [A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e
Valor]. (OMMATI, 2017, p. 28)

Destarte, diferente dos conceitos baseados em critérios tipicos do método aplicado as
ciéncias duras, os conceitos interpretativos necessitam de reflexdo acerca de sua

prépria definicdo, em verdadeiro espiral (hermenéutico).

Ja os conceitos interpretativos sdo muito diversos, pois nos estimulam a refletir
sobre aquilo que é exigido por alguma pratica que elaboramos, bem como a
contestar tal construto (DWORKIN, 2014). O Direito é claramente um conceito
interpretativo, pois nos estimula a refletir sobre aquilo que é exigido pela pratica
juridica que elaboramos, bem como a contestar tal construgéo, caso ela nao se
adapte a esta interpretacao que entendemos ser a mais adequada. (OMMATI, 2017,
p. 28)

Apontando a desconformidade das teorias semanticas quanto ao que realmente € o

Direito, Dworkin faz severa critica ao positivismo e a perspectiva de que nele o Direito
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seria formado por um conjunto convencional de regras estabelecidas no passado,
tanto pelo Legislativo, como qualquer outra autoridade investida de poder para tanto?°,
baseado em uma radical distingdo com a Moral. No debate que trava com Herbet L.A.
Hart (grande autor positivista contemporaneo), o autor norte-americano mostra que a

pratica juridica € muito mais complexa do que o desvelar do significado dos termos.

Na verdade, afirma Dworkin, a teoria positiva de Hart ndo consegue descrever
adequadamente o funcionamento do Direito, porque, ao contrario do que pensa
Hart, os juizes, quando estdo em face de questdes controvertidas, ndo decidem
essas questdes de maneira livre e autbnoma, criando Direito novo, mas tomam
decisbes vinculadas ao Direito existente. E isso acontece porque o Direito ndo é
formado apenas por padrdes normativos que Hart designa de regras, mas por
principios (OMMATI, 2017, p. 30)

O que na verdade Dworkin esta a criticar € a visdo semantica do Direito, e sua
aplicacao por meio de técnicas interpretativas que partiam de um sentido gramatical,
l6gico-sistematico, historico, sociolégico e teleolégico, em franca consonancia com as
teorizagdes?' que antecederam o giro hermenéutico, onde reinava a preocupacio

metodoldgica iluminista.

A concepcado da hermenéutica classica no Direito é performaticamente
representada pelo pensamento de Francesco Ferrara (2003), jurista italiano de
1921, cuja obra revela o entendimento de uma hermenéutica normativa que muito
deposita nos métodos interpretativos. Ferrara (2003) assevera que o intérprete tem
apenas o papel de mediador entre a lei e o fato. Para ele, “a misséo do intérprete é
justamente descobrir 0 conteudo real da norma juridica”. No Direito brasileiro, esse
pensamento hermenéutico normativo se materializou no nome de Carlos
Maximiliano (1999, p. 1), que assim ensinava: “A hermenéutica juridica tem por
objetivo o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o
sentido e o alcance das expressdes do Direito. (...) Para aplicar o Direito se faz
mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra
positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em suma, o executor
extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que se chama interpretar”
(RIBEIRO e BRAGA, 2008, p. 268)

20 Deve ser ressaltado que na tradigdo da Common Law, sistema no qual Dworkin estava inserido e
lancou suas teorias, os precedentes judiciais tém importante relevo e forga na diccao do que é o Direito.
21 Segundo PALMER, 2006, p. 43-44, porque evoluiu nos tempos modernos, o campo da hermenéutica
tem sido definido pelo menos de seis maneiras diferentes. Desde o comeco que a palavra significou
ciéncia da interpretacdo, referindo-se especialmente aos principios de uma exegese de texto
adequada. Mas o campo da hermenéutica tem sido interpretado (numa ordem cronolégica pouco
rigorosa) como: 1) uma teoria da exegese biblica; 2) uma metodologia filolégica geral; 3) uma ciéncia
de toda a compreenséo lingtiistica; 4) uma base metodoldgica dos Geisteswissenschaften; 5) uma
fenomenologia da existéncia e da compreensdo existencial; 6) sistemas de interpretacgéo,
simultaneamente recolectivos e inconoclasticos, utilizados pelo homem para alcangar o significado
subjacente aos mitos e simbolos.
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Longe de ser composto apenas por regras, para Dworkin, o ordenamento juridico deve
ser compreendido como conjunto de regras e principios, em uma perspectiva mais
rica e complexa (ontolégica), como conjunto coerente que visam garantir o igual

respeito por todos.

Dworkin buscou superar a velha tradicdo de aplicagdo do Direito pautada na
subsuncao do fato a norma, afastando o silogismo que repristina a cisao entre questao
de fato e questdo de direito, ao entendé-los como momentos ontolégicos da
compreensdo. A referéncia Dworkiana volta-se para o modo como que se da a
justificacdo argumentativa, especialmente, quando da aplicacao principiolégica (nos
casos dificeis), a fim de se manter uma coeréncia com o contexto global que constitui

uma comunidade politica.

Afirma que as divergéncias apontadas pelos positivistas quanto ao que realmente é o
direito sdo meramente ilusérias, e que as teorias semanticas do direito ndo passam
de simples questao de fato, na medida em que, apoia-se em referenciais histéricos,
e, a Unica divergéncia que se tem é empirica, sobre aquilo que as instituicdes
decidiram no passado.

Por incrivel que parega, nossa doutrina ndo tem nenhuma teoria plausivel acerca
da divergéncia tedrica no direito. Os filosofos do direito estdo, sem divida,
conscientes de que a divergéncia tedrica é problematica, de que nao € claro, a
primeira vista, de que tipo de divergéncia se trata. Mas a maioria deles ja se decidiu
por aquilo que, como logo veremos, € mais uma evasiva que uma resposta. Afirmam
que a divergéncia teérica é uma ilusdo, que na verdade advogados e juizes estao
de acordo quanto aos fundamentos da lei. Darei a isso 0 nome de ponto de vista da
simples questdo de fato dos fundamentos do direito; aqui estd uma exposi¢ao
preliminar de suas principais alegacoes. O direito nada mais é que aquilo que as
instituicdes juridicas, como as legislaturas, as cAmaras municipais e os tribunais,
decidiram no passado. (DWORKIN, 1999, p. 10)

Seguindo no propésito de demonstrar que as teorias semanticas debatem apenas
uma iluséria divergéncia acerca do que é o Direito e seus fundamentos, Dworkin,
pautado na hermenéutica filoséfica, reafirma que as regras para o0 uso da propria
palavra “direito” o ligam ao um fato histérico puro e simples. Seja uma decisdo tomada
anteriormente, seja debatendo a propria validade de uma lei, anteriormente debatida

e aprovada pelo legislador.
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Para melhor esclarecer este argumento Dworkin suscitou que das proposicoes
juridicas, isto € “todas as diversas afirmacdes e alegacdes que as pessoas fazem
sobre aquilo que a lei lhes permite, proibe ou autoriza” (DWORKIN, 1999, p. 6),
poderiam emanar dois tipos de discussao: divergéncias empiricas sobre o Direito (qual
a lei a ser aplicada ao caso?) ou divergéncias tedéricas sobre o Direito (concordando
com a aplicacdo de uma determinada lei, discutem se essa esgota ou ndo os
fundamentos pertinentes do Direito). Ainda que, neste ultimo, os filosofos defendem-
se tratar realmente de uma divergéncia de direito, estariamos, na verdade,
rediscutindo fatos historicos e decisdes anteriormente ja tomadas, seja pelo legislador,
seja em decisoes judiciais anteriores, em razao da propria acepcao e sentido que o

uso da palavra nos remete.

Dworkin chega a conclusao diretamente oposta as obtidas pela aplicacao das teorias
semanticas quando aponta a vinculacdo das decisbes judiciais a questdao que
extrapolam as regras postas. De fato, a justificacdo do fundamento da decisdo sé
estara correta se respeitar um todo coerente de principios em um contexto de

integridade.

Isto advém do carater transcendental dos principios que nos remete a uma totalidade
na qual estamos inseridos, em uma relacao sujeito x sujeito. Nas palavras de Ommati
(2017, p. 33) “nosso contexto de mundo, de vivéncias primarias que constituem a

significatividade do mundo.”

Encarado como uma questao de principio, dentro da tradicdo guiada pelo horizonte
histérico, o Direito assim entendido nos impulsiona a interpretar toda a histéria
institucional da comunidade. Ao aplicar o direito deve o magistrado indicar qual o
principio que melhor se amolda ao caso mediante andlise interpretativa do que possa
justificar a decisao.

Por esta razao que o autor norte-americano sustenta a tese de que ha apenas uma
resposta correta para cada problema juridico. Sua concepcao de direito afasta a antiga
certeza, demasiadamente insuflada pelos positivistas, permitindo uma reflexao acerca
da prépria estrutura do direito e 0 modo com que ele € empregado. Nao que seja uma

tarefa facil analisar as mais diversas formas de interpretar determinada proposicao
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juridica, tanto que metaforicamente, Dworkin nomeia o juiz, em seus exemplos, de

Hércules.

O juiz Hércules, visualizando o caso dificil sob o maior nimero possivel de angulos,
buscara a resposta correta mediante a reconstrucdo dos valores aclamados pela
comunidade, ainda que estes nao estejam refletidos diretamente no texto legal (de
forma expressa na lei). A unicidade histérica é apenas o ponto de partir, o inicio do
espiral hermenéutico, de onde o Juiz Hercules partird na busca da resposta correta.
Ele deve convencer todos os afetados por sua decisdo que esta é a Unica correta, no
sentido de ser a Unica adequada para regular a relagdo que Ihe foi posta. Ao assim
fazé-lo afasta qualquer tipo de discricionariedade, pois passa a ser vinculado e
limitado pela argumentagdo (das partes, do caso concreto reconstruido) e pela

unicidade histérica da comunidade democratica contemporanea.

Tanto no conceito de Direito de Hart (funcdo criativa do Poder Judiciario, quando
existente lacunas), ou mesmo, na tradicdo da moldura de Kelsen (interpretacéao
auténtica, apds o giro decisério, encampada como mantra em terras nacionais), o
positivismo emprestava ao magistrado o poder de criar ou descobrir 0 Direito inovando
a ordem juridica sob o retdrico argumento de autoridade, em frontal desarménica

sistémica em regimes democraticos.

As falhas nesta teoria [positivismo] comegam a aparecer quando esse mesmo juiz
nao é capaz de encontrar regras previamente elaboradas para a aplicacao e, com
isso, solugédo dos casos sub judice. (...) Em tal cenario, a solugdo encontrada pelo
Positivismo Juridico € uma sé: autorizar ao magistrado que promova um julgamento
discricionario; ou seja, 0 mesmo estara agora autorizado a utilizar sua consciéncia
e seu senso de justica para decidir de modo unilateral o caso em concreto. Com
isso, estar-se-a admitindo ao magistrado criar direito novo e aplica-lo
retroativamente ao caso em concreto, surpreendo as partes no processo. (PEDRON
e OMMATI, 2019, p. 50).

Para Dworkin, esta falha do positivismo compromete um sistema juridico que se
pretende democratico, em uma sociedade plural, na medida em que somente ao
legislador é dada a fungao de criar o direito. Esta nogao, que parece tao clara aos
positivistas: de que o magistrado tem discricionariedade para decidir os casos dificeis,
€ uma incongruéncia quando contraposta ao ideal democratico (PEDRON e OMMATI,
2019, p. 51).



38

Justamente contra as falhas do positivismo que Dworkin apresenta a concepcao de
Direito como integridade. O juiz ndo esta autorizado a julgar livre e arbitrariamente os
casos, sejam faceis ou dificeis, muito pelo contrario, inserido histérica e moralmente
na cultura juridica da comunidade tem obrigacdo de encontrar o melhor caminho

possivel, a decisao sob a melhor luz.

O Direito - sejam regras, principios, sumulas, precedentes - ndo pode ser tomado
como um dado posto, mas como ponto de partida sobre o qual o magistrado inicia o
caminho para a resposta correta. Nao se trata de ignora-lo, mas sim de reconstrui-lo
a partir de principios e diretrizes politicas consolidadas na tradicao da comunidade.

A abertura hermenéutica exigiu um dialogo entre todos os participantes do processo
do caso e com a Histéria daquela sociedade, além de preservar condigbes para que
0s proximos decisores, nos proximos casos, continuem o empenho de melhorar a
decisao — e, desta forma, ao se colocar perante o auditério dos que tomaréo aquilo
que foi decidido no passado, sua sentenga também é aberta para o futuro, um
capitulo a mais na construcao do Direito, e por isso, sua corre¢ao sera objeto de
andlise para a confirmagédo ou refutagdo em novos casos futuros. (PEDRON e
OMMATI, 2019, p 54).

Ademais, é na aplicacao concreta que a compreensao do Direito se torna visivel.
Quando da letra fria do texto legal se extrai sua aplicacdo, voltada para a
regulamentagdo do comportamento dos individuos que compdem a sociedade, bem
como das instituicbes que guarnecem a vida social. Em outros termos: o viés mais
significativo da interpretacédo, da compreensao e da aplicacdo do Direito se vislumbra

nas decisdes judiciais. Sdo nelas que a ruptura com o tecnicismo é mais robusta®?.

E neste momento que a questdo posta torna-se relevante: somos suditos de qual
direito? Um direito impregnado de falhas que permitem a discricionariedade,
desvelado por meio de métodos interpretativos que buscam o sentido do texto legal
no legislador que o criou, ou um Direito onde a superacado do método através — e por
meio — do circulo hermenéutico permite uma aproximacao interpretativa com os

sujeitos e a historia efectual de sua comunidade?

22 Pedron e Ommati (2019, p. 62), explicam que a opgdo de Dworkin pelo judiciario como ponto de
referéncia, na realidade, por si, compde parte de sua critica ao positivismo, pois, para esta tradigcdo, ha
referéncia primordial sobre a atividade legislativa, deixando a atividade judicante como situacdo de
segundo plano e de menor relevancia.
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Parece nao haver duvidas quanto a escolha a ser tomada, se o regime democratico
for pardmetro para a comunidade, isto porque a utilizacao de técnicas metodolégicas
classicas, ainda que sob o viés de pretensa imparcialidade e distanciamento da
subjetividade?3, acabavam por ocultar os reais motivos da decisdo judicial. A
interpretacdo da norma com sua posterior subsungdo ao caso em concreto®, com

ares de tecnicismos, obscurece o alcance de sentido.

Destarte, a discussdo alcanca o patamar da democracia. Ndo teria sentido que,
neste periodo da histéria, depois da superacdo dos autoritarismos/totalitarismos
surgidos no século XX e no momento em que se alcangou esse (elevado) patamar
de discussao democrética do Direito, se viesse a depender da discricionariedade
dos juizes na discussdo dos assim denominados “casos dificeis”. Dito de outro
modo, isso significa substituir a democracia pela “vontade do poder” (entendido
como o Ultimo principio epocal da modernidade) dos juizes. A produgéo democratica
do Direito — que é esse plus normativo que caracteriza o Estado Democrético de
Direito — € um salto para além do paradigma subjetivista. (STRECK, 2009, p. 69)

N&o pode ser mais tolerada a submissdo a um Direito que vincula sua aplicacdo a um
dogma, ligado a simples existéncia formal, decorrente de escolhas do passado.
Devemos ser suditos de um Direito que reconheca haver uma qualidade ontolégica

ligada a coeréncia de seus significados.

A aplicacdo de uma lei e o juizo sobre ela, esta longe de ser uma tarefa acritica e
incondicionada, ligada a um tecnicismo que sob o manto da imparcialidade é na
verdade reprodutora de uma ideologia impregnada e oculta na tradigcdo. O paradigma
tecnicista, firmado no Direito pelas teorias semanticas, afasta a coeréncia e a
seguranca que se espera de um Estado Democratico de Direito, por permitirem a
discricionariedade judicial.

O positivismo kelseniano, agravado pelo giro decisionista, e o convencionalismo
norte-americano diminuem o grau de seguranga e coeréncia que se espera de um
ordenamento juridico. Neste contexto, a deciséo judicial passa a ser, como bem
coloca Dworkin (2017, p. 187), “[...] apenas uma questdo daquilo que os juizes
tomaram no café da manha”. (ZANOTTI e COURA, 2014, p. 31)

23 Para STRECK (2009, p. 69), “Combater a discricionariedade nao significa dizer que os juizes nio
criam Direito (sem olvidar o relevante fato de que, no mais das vezes, a discricionariedade se
transforma em arbitrariedade, sogobrando, assim, o direito produzido democraticamente)”

24 Ainda que em casos faceis na acepcdo da teoria dworkiniana. Com efeito, na hermenéutica, essa
distingdo entre easy e hard cases desaparece em face do circulo hermenéutico e da diferenca
ontolégica (STRECK, 2009, p. 70)
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Dworkin adverte que os defensores das teorias semanticas sao vitimas de um
aguilhdo seméantico, na medida em que, tem apenas uma imagem acerca daquilo que
acreditam ser o Direito, “estamos marcados com seu alvo por uma imagem demasiado
tosca do que deve ser a divergéncia” (DWORKIN, 1999, p. 56).

Essas teorias, para utilizar o termo cunhado por Dworkin (2007, p. 55), consistem
em verdadeiro “aguilhdo semantico” por acreditarem que o conceito de Direito esta
fixado em regras semanticas previamente compartilhadas. Assim o termo “aguilhdo
semantico” € uma critica a essas teorias que se predem a uma visao positivista do
Direito, um verdadeiro ferrdo capaz de envenenar aqueles que ndo sdo capazes de
inserirem uma visao paradigmatica adequada a aplicacao do Direito a luz do atual
paradigma constitucional. (ZANOTTI e COURA, 2014, p. 31)

Por meio do aguilhdo semantico é exposta a fragilidade das divergéncias acerca do
Direito que reinam nas teorias semanticas® (ilusérias como ja mencionado). Em sua
concepgao, a extracao do aguilhdo ocorre por meio da atitude interpretativa, onde se
torna possivel estruturar abstratamente as regras gerais do direito com a finalidade
precipua de compreender e interpretar as normas, de forma construtiva, em sua

melhor forma, para assim encontrar o equilibrio com sua pratica.

O império que Dworkin sustenta ser o mais adequado vincula a comunidade a um
sistema de responsabilidades que responde a um complexo padrdo: autoriza a
coercao por decorrerem de decisbes anteriores tomadas adequadamente. Para o
autor, devemos ser suditos de um Direito (interpretativo) capaz de extrair a
discricionariedade e as arbitrariedades ao mesmo tempo em que insere a comunidade
histérica na tradicdo de seus valores morais e politicos, como ponto referencial para
uma pratica adequada a um regime democratica de homens iguais e livres. Este é o
Direito que deveriamos ser suditos.

2.2. A Comunidade Personificada e o0 Romance em Cadeia: mais uma técnica

interpretativa?

O modo mais claro de se compreender o Direito como conceito interpretativo é através

da metafora do romance em cadeia, desenvolvida por Dworkin para revelar a

25 Para Dworkin, as divergéncias séo ilusérias nas teorias semanticas, como ja referido no inicio do
tépico. Quando juizes divergem sobre o que chamam de modalidades teoricas, estdo na verdade
divergindo sob a melhor interpretagdo (metodolégica) de algum aspecto da jurisdi¢ao.
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unicidade histérica e a correta compreensao dos principios e valores da comunidade.
Na metafora, o autor norte americano aproxima-se do espiral hermenéutico ilustrando
o Direito como um romance em cadeia, onde cada juiz, na sua funcao herculea, é
responsavel por escrever um capitulo (e ndao um conto independente), fazendo-o de

forma coerente, atento para o futuro, mas sem perder de vista o contexto histérico.

Os juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos. Um juiz que decide o caso
McLoughlin ou Brown introduz acréscimos na tradicao que interpreta; os futuros
juizes deparam com uma nova tradicao que inclui o que foi feito por aquele. E claro
que a critica literaria contribui com as tradicdes artisticas em que trabalham os
autores; a natureza e a importancia dessa contribuicao configuram, em si mesmas,
problemas de teoria critica. Mas a contribuigao dos juizes € mais direta, e a distingao
entre autor e intérprete € mais uma questdo de diferentes aspectos do mesmo
processo. Portanto, podemos encontrar uma comparagao ainda mais fértil entre
literatura e direito ao criarmos um género literario artificial que podemos chamar de
"romance em cadeia". (DWORKIN, 1999, p. 275)

Nele, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da
cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é
entao acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada
um escreve seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em
elaboracdo, e a complexidade desta tarefa reproduz a complexidade de decidir um
caso dificil de direito como integridade. (DWORKIN, 1999, p, 276).

Isso significa que ao decidir, o Juiz imaginario Hércules, conhece as decisbes ja
tomadas por outros juizes, ainda que ndo guardem similares caracteristicas, mas que
tratam de decisoes afins. Deve entdo considerar as decisdes histéricas como parte de
uma longa cultura juridica a ser interpretada e, a partir dela, reconstruida de modo a

tornar o sistema juridico o mais coerente possivel.

Assemelhando a interpretacao do Direito a construgdo de um romance escrito em
varias maos Dworkin utiliza-se de um juiz imaginario, e ndo de um método, para
exemplificar a postura que uma sociedade democratica espera dos magistrados.
(PEDRON e OMMATI, 2019, p. 53).

Sob a influéncia do giro linguistico, Dworkin ndo propée uma nova técnica
interpretativa, em seu sentido positivista, para a aplicacdo do Direito, muito pelo
contrario, sob as luzes da hermenéutica filoséfica propde que a interpretacao seja um

momento ontoldgico, e que seja clara a justificagdo de como o Juiz Hércules chegou
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a sua decisao - o meio argumentativo e democratico de decidir - apresentado em suas
peculiaridades, sob 0 maior nimero de angulos possiveis.

Ao invés de enumerar critérios metodolégicos de interpretacdo Dworkin fala em
responsabilidades: de unicidade histérica, de continuidade, de adequacao, de
justificacéo e de aperfeicoamento, com nitida influéncia do linguist turn.

Cada romancista pretende criar um sé romance a partir do material que recebeu,
daquilo que ele préprio Ihe acrescentou e (até onde |lhe seja possivel controlar esse
aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores vao querer ou ser capazes de
acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de
um unico autor, € ndo, como na verdade € o caso, como produto de muitas méos
diferentes. Isso exige uma avaliagdo geral de sua parte, ou uma série de avaliagbes
gerais a medida que ele escreve e reescreve. Deve adotar um ponto de vista sobre
0 romance que se vai formando aos poucos, alguma teoria que lhe permita trabalhar
elementos como personagens, trama, género, tema e objetivo, para decidir o que
considerar como continuidade e ndo como um novo comego. (DWORKIN, 1999, p.
277)

Melhor elucidando o sentido da metafora, COURA e ZANOTTI (2014, p. 37) expdem
que o romancista de Dworkin &, acima de tudo, preocupado, ndo sé com as regras e
principios altamente presentes no ordenamento juridico, mas também com a
construgcdo de uma complexa histéria da pratica materialmente justificada por

principios voltados para um futuro que busca o Direito sob a melhor luz.

Ao contrario da segmentacdo do Direito, conveniente as teorias semanticas, a
unicidade do romance em cadeia impede que as divisdes do direito se tornem ilhas
isoladas de arbitrariedade, principalmente quando as regras foram elaboradas em
periodos distintos da histéria. O Juiz Hércules encontra a legitimidade de suas
decisbes, ndo na autoridade do cargo que ocupa, mas em uma justificativa que
levando em consideracao a histéria efectual da comunidade mostra-se adequada ao

romance que escreve.

As conviccoes sobre a adequagdo vao estabelecer a exigéncia de um limiar
aproximado a que a interpretacdo de alguma parte do direito deve atender para
tornar-se aceitavel. Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma interpretacdo de
nosso proprio direito que negasse abertamente a competéncia ou a supremacia
legislativa, ou que proclamasse um principio geral de direito privado que exigisse
que os ricos compartilhassem sua riqueza com os pobres. (DWORKIN, 1999, p.
305).
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A continuidade do romance em cadeia pressupde que a comunidade como um todo
esteja engajada nos principios de equidade, justica e devido processo legal adjetivo
de algum modo semelhante aquele em que certas pessoas podem engajar-se em
convicgdes, ideais ou projetos. (DWORKIN, 1999, p. 204). Esta integridade politica
supde uma personificacao profunda da comunidade ou do Estado, como uma forma
especial de entidade, distinta dos seres reais que a compdem.

Quero dizer que a comunidade tem seus préprios principios que pode honrar ou
desonrar, que ela pode agir de boa ou ma-fé, com integridade ou de maneira
hipécrita, assim como o fazem as pessoas. (DWORKIN, 1999, p. 204)

A superacao do ideal formalista de que a comunidade é apenas a reuniao de seus
membros faz-se a partir da integridade politica, pois assim, é possivel personifica-la
por meio de seus constructos e principios histéricos, diferenciando-a dos interesses
de seus membros e lideres. A comunidade politica personificada, como uma
personificacdo atuante, pressupde que a comunidade pode adotar, expressar e ser
fiel ou infiel a principios proprios, diferentes daqueles de quaisquer de seus dirigentes
ou cidadaos enquanto individuos. (DWORKIN, 1999, p. 208).

A personificacdo da comunidade, por meio da integridade, da subsidios a identificacao
dos direitos e deveres que compde o ordenamento juridico, a partir da ideia de que
foram criados por um Unico autor, como concepcoes evolutivas e coerentes de justica
e equidade. Dworkin utiliza-se das regras de cortesia, para ilustrar o modo pelo qual
uma comunidade personificada pode aperfeicoar o entendimento de uma regra.

Nesta sociedade imaginaria, dentre as regras de cortesia, ha a exigéncia de que
camponeses tirem o chapéu diante dos nobres. Regra obedecida sem
questionamentos por um determinado periodo de tempo, em razdo, pura e simples,
de sua insergcdo na tradicdo, que acabou por automatizar a conduta, retirando-lhe
qualquer tipo de reflexao critica. “Por algum tempo, essa pratica tem carater de tabu:
as regras simplesmente estdo ali, e ninguém as questiona nem tenta muda-las”
(DWORKIN, 199, p. 57)

Partindo de uma atitude interpretativa, a comunidade imaginéaria percebe que a regra
de cortesia existe com um propdsito, uma finalidade, que reforga um principio e que
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evoca juizos de valor decorrentes da tradicdo daquela comunidade, vinculando
conduta pratica a um significado segundo aquilo que ela se propde. Nesta fase, busca-
se uma justificativa geral para as regras de padroes das regras estabelecidas, como
por exemplo, de que a regra de cortesia € amparada pelo respeito que 0s camponeses

possuem em face dos nobres.

Em uma etapa pés-interpretativa, de forma proativa a regra passa a ser questionada.
Sobre ela incidira andlise critica acerca da adequacgéo da regra com sua finalidade, se
héa justificativa aceitavel, capaz de ser mantida ou se ha desconformidade entre a
pratica e sua real finalidade, dentro do espiral hermenéutico.

Por meio dele, a comunidade personificada pode perceber que ao invés de refletir ato
de respeito, a regra da cortesia reforca a ideia de superioridade social imposta pelos
nobres aos camponeses, e a partir dai, rejeitar a regra. Ou mesmo, pode entender
que o respeito, principio que embasa finalisticamente a regra, deve ser dirigido a
idosos, ou a veteranos de guerra e assim readequa-la retirando-lhe o carater
discriminatério. A atitude interpretativa tem o viés de aclarar a aplicacdo da norma,

evidenciando a relacao dinamica entre sujeitos.

Mesmo nos casos em que a regra de cortesia se mantenha — apesar de
argumentativamente alterada — ela ndo decorre simplesmente de uma ordem
estatica e previamente determinada; mas sim, baseia-se numa postura proativa dos
cidadaos em imporem a ela um significado que foi construido racionalmente com
base em uma finalidade, valor ou principio. (ZANOTTI e COURA, 2014, p. 33)

O romance em cadeia dworkiano tem por base a interpretacao construtiva, e por isso
mesmo, de uma teoria hermenéutica critica onde a decisdo de um caso produz um
acréscimo (em espiral) dentro da tradicdo daquela comunidade. Como consequéncia,
o romancista em cadeia nao tem liberdade criativa, pois ha um dever de escolher a
interpretacado que, para ele, faga da obra em continuacao a melhor possivel, fazendo

sucumbir a discricionariedade positivista.

Com Hercules, nao poderia ser diferente: ele € um membro desta comunidade. Logo
suas decisdes devem refletir seu comprometimento com essa, demonstrando para
ela que compartilha dos mesmos principios — ou seja, explicitando a sua pertenga,
para usar a linguagem consagrada por Gadamer. (PEDRON e OMMATI, 2019, p.
102)
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O julgador nédo é um ser isolado, muito pelo contrario, esta ontologicamente inserido
na tradicdo e no horizonte histérico compartilhado pela comunidade. O juiz
compartilha de uma compreensao supraindividual e paradigmatica do Direito que Ihe
fornece um estoque compartilhado por todos os membros da comunidade®. Um
conjunto de paradigmas alcancados coletivamente que se inserem no horizonte
histérico e que norteiam a interpretacdo, ainda que nao estejam a salvo de
contestacdo?®’. Se rejeitaria, por exemplo, qualquer tipo de interpretacdo que,
simplesmente, desconsidera-se o texto legal e os precedentes.

Tal l6gica ndo é exclusividade da jurisdicdo®, é também afeta a atividade legislativa,
isto porque, para Dworkin o Direito é um produto coletivo de uma comunidade
dindmica, em constante construcao, em assim sendo, nao é dado ao legislador inovar
o ordenamento sem a observancia dos postulados interpretativos, dos principios que
emanam da comunidade. Conceber o corpo do Direito que administram como um
todo, e ndo como uma série de decisdes distintas tomadas no passado, integra a ideia
do romance em cadeia, seja para o julgador, seja para o legislador.

Ao conceber a interpretacdo do Direito por meio de uma teoria interpretativa Dworkin
reforcou as questdes ontoldgicas inerentes a compreensao (interpretacao e aplicagao
em um Unico momento?®), indo para além das teorias filoséficas da linguagem ao apor

uma forca politica e critica ao ato interpretativo da pratica do Direito.

26 Uma das mais importantes caracteristicas da hermenéutica filoséfica é, justamente, a superagéo do
dilema subjetividade x objetividade no ato de compreender e interpretar.

27 Dowkin (1999, p. 93), cita que para nés, hoje, é paradigmatico que punir inocentes seja injusto, que
a escravidao seja injusta, que roubar dos pobres para favorecer os ricos seja injusto. A maioria de nés
rejeitaria de imediato qualquer concepgao que parecesse exigir ou permitir a punicao de um inocente.
28 Sao equivocadas as concepgdes que reduzem a teoria do direito como integridade a técnica de
interpretacao voltada exclusivamente para decisdo judicial. Estas visbes minimalistas da teoria
dworkiana, que se difundiu em terras nacionais, a compartimentaliza ao ponto de retirar-lhe a propria
esséncia ontolégica.

29 Gadamer rompe radicalmente com a triparticdo da hermenéutica classica em momento
compreensivo, interpretativo e aplicativo. Para o fildsofo a fusdo de horizontes implica a fusdo dos
momentos. Compreender, interpretar e aplicar fazem parte de um momento Unico, ontol6gico, do
proprio ser. Nas palavras de PEREIRA, 2007, p. 37, “a interpretagdo nada mais é do que a forma
explicita da compreensdo e ndo um momento distinto desta. Igualmente, a aplicagdo nao se realiza
posteriormente a essa, mas integra o proprio ato de compreender. Deste modo, ndo se compreende
primeiro para depois aplicar o compreendido a algo, mas compreende-se aplicando.
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Longe das técnicas de interpretacdo®® que buscam o sentido da norma fora do préprio
ser, e da comunidade personificada em que ele se insere, Dworkin supera a
segregacao dos momentos do ato de compreender, interpretar e aplicar, unindo-se
para construcdo critica de uma nova perspectiva pratica, deixando para traz os

critérios de interpretacao tipicos do positivismo.

Vé-se, portanto, que a aplicacédo correta do Direito ndo depende necessariamente
de métodos pré-estabelecidos, como pretendem diversas teorias da argumentagao
[...]- Ao contrério, o trabalho e aplicacao do Direito se d& em um encontro com a
tradicdo, para dizer com Gadamer, em um trabalho hercileo que envolve uma
atitude interpretativa no sentido de tentar compreender nossa historia juridica a sua
melhor luz, de modo a retirar dela os principios fundantes de nossa comunidade: a
ideia, profundamente contra-fatica, mas necessaria de ser afirmada, de que, apesar
de nossas diferencas e exatamente por causa delas, nos constituimos como uma
comunidade de pessoas livres e iguais, pois 0 que nos aproxima realmente é a
nossa diversidade e diferencas que ndao podem ser negadas, mas devem se
cultivadas e promovidas. (OMMATI, 2017, p. 47)

A fabula do romance em cadeia deixa claro o intento de centralizar a interpretacao em
seu viés hermenéutico filosofico, validando a compreensao, interpretacao e aplicacao
de modo critico, como alavanca para uma comunidade melhor. Conceitos classicos,
como o de verdade e os métodos para se chegar a tal, sdo deixados de lado pela
inadequacao de sua utilizacdo no seio das ciéncias sociais, inclusive e principalmente,

nas ciéncias juridicas.

O conceito interpretativo de Direito supera o império do dogma, e da insensata busca
da vontade do legislador, balizando o sistema juridico no seio dos principios
emanados da comunidade personificada, de forma integral, coerente e continua como
o fluxo histérico. Supera a busca positivista por um método adequado de interpretar,
substituindo-o, por uma forma adequada de interpretar.

2.3. Para além da tradicdo: a superacao pela integridade
Para melhor esclarecer o embate entre o0 método adequado de interpretar e uma forma

adequada de interpretar, Dworkin reuniu a tradi¢cdo do Direito, até entao vivenciadas,

sob duas concepgoes antagbnicas: o convencionalismo e o pragmatismo; com o

30 Ao utilizar-se da figura de um juiz imaginario para ilustrar a postura de um magistrado em uma
sociedade democratica, Dworkin evidencia a rejeicdo a um método de interpretagcdo aderindo a um
modo de interpretagéo.
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intuito de demonstrar a inadequacédo destas teorias na aplicacdo do direito, para
assim, apontar a concepc¢ao do Direito como Integridade como meio de se garantir a
melhor aplicagéo do Direito na sociedade democréatica contemporanea.

No convencionalismo a concepcao sob o que é o Direito repousa nas convencoes
sociais, ja decididas e ajustadas anteriormente como algo verdadeiro, aceito por todos
por forca da convencgdo. Dworkin sustenta que nesta concepcao a coercao somente
deve usada contra o individuo quando alguma decisao politica do passado assim
autorizou explicitamente, de tal modo que advogados e juizes competentes estarao
todos de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importando quais sejam suas
divergéncias em moral e politica (DWORKIN, 1999, p. 141).

Nesta concepcao o Direito & dependente de convencdes sociais que irdo determinar
quais instituicoes gozam do poder de elaborar as leis e como elas podem fazer isso.
Tudo estaria resumido ao respeito as convengdes do passado e sua aplicacéo,
considerando a concluséo a que chegaram e nada mais. Mesmo assim, tal concepcao
reconhece que nao havera Direito completo, capaz de abarcar toda a complexidade
da vida social, reconhecendo assim, a discricionariedade como solucéo para os casos
novos que eventualmente possam surgir da complexidade social, replicando a falha

fundamental das teorias semanticas.

A solugdo, portanto, passa pela afirmagao da discricionariedade do magistrado no
momento da aplicagéo juridica: uma vez que reconhece que nenhuma das parte
titulariza direitos capazes de amparar suas pretensdées — ja que podem contar sdo
aqueles previamente fixados pelas convengdes — os juizes deve encontrar alguma
forma de justificativa, para além do Direito, que apoie a decisdo a ser tomada;
todavia a questdo continua por demais aberta, assim eles poderdo pautar-se por
questdes abstratas de justiga, ou por questdes que refiram ao interesse coletivo, ou
mesmo uma justificativa que se volte para o futuro. (PEDRON e OMMATI, 2019, p.
74)

Dworkin ressalta a existéncia de duas afirmacdes poés-interpretativas decorrente do
convencionalismo. A primeira, de que o0s juizes devem respeitar as convencdes
juridicas em vigor em sua comunidade, exceto em situagdes raras em que nao existe
direito previamente convencionado, a segunda, de que néo existe direito a ndo ser
aquele que é extraido por meio de técnicas que sao, elas proprias, questdes de
convengéo, para o julgamento do caso que se apresenta. A critica é inafastavel: ao

decidirem discricionariamente 0os casos novos, ainda nado abarcados pelas
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convengdes, 0s juizes convencionalistas criam direito aplicavel de forma retroativa as

partes envolvidas no caso, fracassando assim como pratica juridica.

Um juiz consciente de seu convencionalismo estrito perderia o interesse pela
legislagdo e pelo precedente exatamente quando ficasse claro que a extensao
explicita dessas supostas convengdes tivesse chegado ao fim. Ele entao entenderia
que nao existe direito, e deixaria de preocupar-se com a coeréncia com o passado;
passaria a elaborar um novo direito, indagando qual lei estabeleceria a. legislatura
em vigor, qual é a vontade popular ou o que seria melhor para os interesses da
comunidade no futuro. (DWORKIN, 1999, p. 151).

Muito embora o convencionalismo se distinga das teorias semanticas-positivas, por
apresentar-se como uma teoria interpretativa, ainda peca por nao fazer uso de um
critério linguistico para identificar o que € o Direito. Aproxima-se do Direito como
Integridade ao considerar as decisdes passadas no processo de compreensao dos
direitos presentes, mas, ao mesmo tempo, dele se afasta pelo modo com que os

considera.

Pedron e Ommatti (2019, p. 77) ressaltam que é justamente na busca por coeréncia
que se explica a preocupacdo com o passado, e que esta, se desdobra em dois tipos:
a coeréncia de estratégia e a coeréncia de principios. Na primeira, hd uma
preocupacao em ajustar o que ja foi estabelecido, como o conjunto de regras deve
funcionar para tornar a situacao melhor, ja a coeréncia de principios exige algo mais,
exige que os diversos padrdes que regem o uso estatal da coercéo contra os cidadaos
sejam coerentes no sentido de expressarem uma visdo Unica de justica. E neste ponto
que o convencionalismo se mostra divergente da concepcdo de Direito como
Integridade: esta aceita a coeréncia de principios como uma fonte de Direito, aquela

nao.

Mas o convencionalismo difere do direito como integridade exatamente porque o
primeiro rejeita a coeréncia de principio como uma fonte de direitos. O segundo a
aceita: o direito como integridade supbe que as pessoas tém direitos — direitos que
decorrem de decisdes anteriores de instituicdes politicas, e que, portanto, autorizam
a coergao - que extrapolam a extensao explicita das praticas politicas concebidas
como convengodes. O direito como completude supde que as pessoas tém direito a
uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do
passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado.
Isso é negado pelo convencionalismo: um juiz convencionalista ndo tem razdes para
reconhecer a coeréncia de principio como uma virtude judicial, ou para examinar
minuciosamente leis ambiguas ou precedentes inexatos para tentar alcanca-la.
(DWORKIN, 1999, p. 164)
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Duas criticas se apresentam contra o convencionalismo: a) 0 pressuposto
convencionalista segundo qual qualquer consenso alcancado pelos juristas sobre a
legislacédo e o precedente deve ser visto como uma questao de convencao, ou uma

questao de convicgao; b) a questao referente a seguranca juridica.

As criticas sdo pertinentes, 0 consenso que estabelece determinada convencéao
independe da convicgao acerca do valor intrinseco de determinada regra, ou seja,
uma proposicdo especifica sobre a legislacdo, tida como verdadeira convencao,
prescinde de uma razdo substantiva para sua aceitacdo. Se o consenso & de
convicgao qualquer ataque contra seus argumentos ser4 um ataque contra prépria
proposicao. O consenso, de acordo com o Dworkin, sé vai durar enquanto a maioria

dos juizes aceitar as convic¢des que o sustentem. (LAGES, 2001, p. 43).

A atividade interpretativa precisa de atitude interpretativa precisa de paradigmas
para funcionar efetivamente, mas estes nao precisam ser questdes de convengéo.
Sera suficiente que o nivel de acordo de convicgao seja alto o bastante em qualquer
momento dado, para permitir que o debate sobre praticas fundamentais como a
legislacao e o precedente possa prosseguir da maneira como descrevi no segundo
capitulo, contestando os diferentes paradigmas um por um, como a reconstrugao
do barco de Neurath no mar, prancha por prancha. (DWORKIN, 1999, p. 169)

J4 o segundo argumento apresentado contra o convencionalismo, referente a
seguranca juridica que este oferece, teoricamente obtido através de um sistema
francamente comprometido com a reducao da surpresa é, do mesmo modo que as
teorias semanticas, uma redundancia. A discricionariedade atribuida aos juizes
convencionalistas para decidir um caso sobre o qual ndo ha convencao previamente
estabelecida revela tal impropriedade. O convencionalismo ndo pode ser justificado
com base no Unico pressuposto de que a surpresa € ineficiente ou indesejavel, na
medida em que nao é capaz de proteger-se contra ela.

Quanto ao segundo problema, seguranga juridica, Dworkin afirma que a
previsibilidade que o convencionalismo alega conseguir iluséria, pois a
discricionariedade, que constitui uma premissa interna a essa concepgéo, coloca
em xeque a possibilidade de estabilidade; a expectativa social de seguranca
(previsibilidade) projetada pelo convencionalismo se desvanece completamente
diante da subjetividade judicial. (PEDRON e OMMATI, 2019, p. 78)

Assim como o convencionalismo também o pragmatismo se apresenta como uma

teoria interpretativa do direito, ndo uma teoria semantica. Mais elaborada que o
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convencionalismo, o pragmatismo volta-se essencialmente para o futuro e ao que se
revela melhor para comunidade como todo. Por essa razdo ndo necessita estar

atrelada a nenhuma decisao politica do passado.

Para o pragmatismo os juizes devem sempre fazer o melhor possivel para o futuro,
nas circunstancias dadas, desobrigando de qualquer necessidade de respeitar ou de
assegurar a coeréncia de principios com aquilo que outras autoridades publicas

fizeram ou farao.

Enquanto um juiz convencionalista volta os olhos para o passado, o olhar de um
pragmatico se remete ao futuro, podendo, para tanto, deixar de respeitar a coeréncia
de principios com aquilo que outras autoridades publicas fizeram ou fardo. As
decisdes do passado sdo apenas expedientes de convencimento para uma decisao
previamente tomada e pautada por uma escola politica ou por valores de preferéncia
do jogador. Pelo pragmatismo as pessoas nunca tém direito a nada, a nao ser a
decisao judicial, que, ao final deve se revelar a melhor para comunidade como todo.

O pragmatismo € uma concepcao cética do direito porque rejeita a existéncia de
pretensdes juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas. Nao rejeita a moral,
nem mesmo as pretensdes morais € politicas. Afirma que, para decidir os casos, 0s
juizes devem seguir qualquer método que produza aquilo que acreditam ser a
melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas pragmaticos pudessem
pensar que isso significa uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa,
outros escolheriam uma comunidade com menos injusticas, com uma melhor
tradicdo cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida. O
pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre 0o que tomar uma comunidade
melhor. Mas também néo leva a sério as pretensodes juridicamente tuteladas. Rejeita
aquilo que outras concepgodes do direito aceitam: que as pessoas podem claramente
ter diretos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor
futuro a sociedade. Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos
atribuidos a uma pessoa sdo apenas os auxiliares do melhor futuro: sao
instrumentos que construimos para esse fim, e ndo possuem forga ou fundamento
independentes. (DWORKIN, 1999, p. 195)

Ao estipular que os juizes deveriam sempre fazer o melhor possivel para o futuro da
comunidade, o pragmatismo acaba por desobriga-los da necessidade de respeitar ou
assegurar a coeréncia de principios. Transforma a decisao judicial em estratégia ao
entender os direitos como se fossem direitos, assumindo verdadeira atitude legislativa,

sendo, portanto, polémico e incerto.
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Com intuito de superar a tradicao e a cultura juridica pautada nas teorias semanticas,
ou mesmo nas incompletas teorias interpretativas do convencionalismo e do
pragmatismo, Dworkin, apresenta a concepg¢do de Direito como Integridade.
Rompendo com a classica separagao entre direito moral e politica, aproxima estas
teorias, para acrescer a integridade como virtude politica, além das ja consagradas,
equidade, justica e devido processo legal adjetivo.

Ao alinhar a virtude da integridade ao Direito, conclama-se uma aproximacao singular
e ontoldgica entre direito e moral. Exigéncia mais especifica que a moralidade politica
a virtude da integridade ultrapassa a moral pessoal, para torna-se um ideal politico.

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado ou da
comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em que o
Estado aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando
seus cidadaos estdo divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e
equidade corretos. (DWORKIN, 1999, p. 202)

Ao assim fazé-lo, passa-se a raciocinar principiologicamente assumindo o
compartilhamento entre o Direito e a Moral, exatamente porque os principios sdo
valores juridicos, e que, as normas mais fundamentais do Direito sdo normas morais
gue nao perdem este carater por terem adentrado no Direito (OMMATI, 2017, p. 33).
Ao admitir a existéncia de principios comuns que compdem a tradicdo e a cultura
juridica de determinada comunidade, busca-se afastar a arbitrariedade seletiva na

interpretacao do Direito proposta pelos positivistas na solu¢ao dos casos limitrofes.

A superacado do método se da pela alteracao na forma de compreender o Direito com
a introducdo do viés ontolégico. A estrutura da interpretacdo, compreensao e
aplicacdo do Direito passa a ser integrada por questoes de ordem principiolégicas
decorrente da tradicdo. Assim encarado, o Direito vincula-se a sua proépria histéria
institucional. O subjetivismo (individual) cede lugar ao paradigma da tradicao juridica
da comunidade personificada vislumbrada em seus principios, verdades

supraindividuais que se encontram intrinsicamente ligadas a comunidade.

O que se evidencia é a superagao da plenipoténcia da regra e do discurso de
autoridade, pela concepcao de um Direito interligado com a comunidade personificada

de onde emanam principios (morais, inobstante tenha sido incorporados no
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ordenamento juridico pela histéria efectual do Direito) como estruturas intimamente
presentes no ato de compreendé-lo, portanto, inseparaveis no momento da aplicacao,
tal qual preconizado por Gadamer. A percepcao da superacdao do paradigma
positivista € bem captada por Zanotti e Coura (2014, p. 36).

Tanto o positivismo kelseniano, como convencionalismo americano fracassam no
exato momento em que deveriam ser mais fortes e coerentes: nos casos dificeis em
que o “ordenamento juridico” ndo apresenta, de forma eficiente, uma resposta a
priori para 0 caso concreto. [...] As regras de um ordenamento juridico ndo abrem
todas as possibilidades de aplicacdo e, nos casos dificeis, incide uma forte
arbitrariedade seletiva na interpretacao para resolver o caso concreto de modo a se
qualificar essa decisdo como ato de vontade. A partir de um viés positivista, decidir
importa em uma escolha, ou seja, na existéncia de um suposto poder judicante
fundamentado no livre arbitrio que se legitima no fato de autoridade estar investida
em um cargo (ZANOTTI e COURA, 2014, p. 36).

Partindo de um ideal fraterno, o Direito como Integridade busca a legitimidade para
aplicacdo da forca coercitiva nos principios que compdem a comunidade
personificada, para assim superar a arbitrariedade que, nas teorias semanticas,
andam de maos dadas com o positivismo, e deste modo, superar as teorias que se
pautam em uma relacdo sujeito versus objeto, e desconsideram o intérprete na

relacao de integracdo compreensiva gadameriana.

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por regras explicitas,
estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras
regras que decorrem dos principios que essas decisdes pressupdem, entdo o
conjunto de normas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se
organicamente, a medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber
e explorar aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias, sem a
necessidade de um detalhamento da legislagdo ou da jurisprudéncia de cada um
dos possiveis pontos de conflito (DWORKIN, 1999, p. 229).

E esta tradicdo, pautada na plenipoténcia da regra e da autoridade, tipica das teorias
semanticas que ao Direito como Integridade pretende superar. E, para isso, o ponto
de partir € o reconhecimento da integridade como virtude politica ao lado das ja
consagradas, pela teoria utépica, da equidade, justica e devido processo legal
adjetivo.

Esta quarta virtude ndo compartiihada pela teoria politica utdpica, inicialmente,
apresenta como cliché segundo qual casos semelhantes devem ser tratados de forma
parecida, posteriormente passa designar-se como virtude politica, unindo-se

intrinsicamente aos demais, como explica Cintia Garabini Lages (2001, p. 45).
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A virtude da integridade aplica-se a concepgao de equidade de uma comunidade,
de justica e devido processo legal adjetivo, exigindo, respectivamente, que os
principios politicos necessérios para justificar a suposta autoridade da legislatura
sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela
sancionada, que os principios morais necessarios para justificar a substancia de
uma das decisdes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do Direito e
insistindo em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos
julgamentos e que se considera alcancar o correto equilibrio entre exatidao
eficiéncia na aplicagcao de algum aspecto direito, levando-se em conta, por exemplo,
as diferengas de tipo e grau de danos morais que impde um falso veredito. Segundo
Dworkin, essas diferengas exigéncias justificam o compromisso com a coeréncia de
principio valorizada por si mesmo. Sugerem que a integridade é a vida do direito tal
qual o conhecemos. (LAGES, 2001, p. 45-46).

A virtude da integridade é pressuposto inseparavel da necessaria coeréncia de
principios preconizada como pilar da concepcdao dworkiana de Direito, seja na
atividade judicial, seja na atividade legislativa®'. Nela, espera-se a criacio de leis que
mantenham coeréncia com os principios da comunidade, ja a integridade no
julgamento, pede que o responsavel por decidir o que é a lei a veja e fagca cumprir

como sendo coerentes nesse sentido.

Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um
principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como
coerente nesse sentido. (DWORKIN, 1999, p. 213)

O fundamento maior da integridade, como virtude politica, reside na compreensao de
que as pessoas apenas serao membros de comunidade genuinamente politica quanto
aceitarem que seus destinos estao ligados, e sao guiados, por principios comuns, e
nao apenas por regras criadas por um acordo politico. Dworkin (1999, p. 255)

esclarece que,

Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituicoes
politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que
essas decisdes pressupdem e endossam. Assim, cada membro aceita que os outros
tém direitos, e que ele tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes
nunca tenham sido formalmente identificados ou declarados. Também nao presume
que esses outros direitos e deveres estejam condicionados a sua aprovagao integral

31 Reforga-se que a teoria do direito como integridade ndo é, como ja mencionado, mera técnica de
deciséo judicial. O enfoque dado por Dworkin ao ato de decidir evidencia sua critica a supervalorizagao
da atividade legislativa pelas teorias semanticas. A perspectiva do direito como integridade decorre do
daisen e da interpretacdo, compreensao e aplicagdo como modo de ser, ontoldgica. Por isso, ndo sé a
metafora do romance em cadeia deve ser observada durante a atividade legislativa, mas todo a gama
de concepgbes que compdem a integridade.
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e sincera de tal sistema; essas obrigagbes decorrem do fato histérico de sua
comunidade ter adotado esse sistema, que € entdo especial para ela, e nao da
presuncdo de que ele o teria escolhido se a opgao tivesse sido inteiramente sua.
Em resumo, cada um aceita a integridade politica como um ideal politico distinto, e
trata a aceitacdo geral desse ideal, mesmo entre pessoas que de outra forma
estariam em desacordo sobre a moral politica, como um dos componentes da
comunidade politica. (DWORKIN, 1999, p. 255)

A insercao da integridade no Direito vai afastar a concepcao de que este seja apenas
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou mesmo, programas
instrumentais voltados para uma comunidade melhor, tal qual preconizado pelo
pragmatismo juridico. Ao fundar-se na coeréncia de principios o direito como
integridade vai exigir que os direitos e deveres decorrente das decisdes coletivas do
passado sejam construtivamente interpretadas em prol de um propdsito finalistico: a

melhoria da comunidade, em referéncia ao espiral hermenéutico.

O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagbes
juridicas sao opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos
que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica
juridica contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a questao de se os
juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que sé entendemos o raciocinio
juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.
(DWORKIN, 1999, p. 271)

O romancista em cadeia deve valer-se de uma interpretagao criativa para impor um
propdsito ao texto legal, aos dados e & tradicdo que esta a interpretar. E uma
interpretacao finalistica, cujo objetivo € atingir a melhor forma de interpretar, a
interpretacdo sob a melhor luz. Adotar o direito como integridade significa, portanto,
oferecer tanto uma resposta adequada como justificavel para a pratica judicial, tanto

na sua criagdo como em sua aplicacao.

Lages (2001, p. 47) aponta que, de forma resumida, uma vez tendo o legislador
realizado a sua escolha durante o processo legislativo os individuos tém direito nao
apenas a atribuicao explicita contida no texto legal, mas também, a extensao a outras
atribuicdes fundadas nos principios subjacentes a lei, em casos que ainda nao foram
expressamente solucionados, elevando a patamares normativos os principios da

comunidade.
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Assim, de acordo com a teoria da integridade aplicada a legislagéo, os membros de
uma comunidade esperam que seus legisladores atuem com base em principios e
com integridade, e esse objetivo é promovido se a legislagao for aplicada a luz nao
das ambicbes pessoais que prevalecem entre os legisladores, mais das convicgdes
predominantes na legislatura como todo. (LAGES, 2001, p. 48)

A falha fundamental das teorias semanticas: a discricionariedade (e a arbitrariedade
que caminha de mao dada) decorrente da plenipoténcia da regra, evidenciada nas
lacunas do Direito é paradigmaticamente superada na concepcao do Direito como
Integridade. Isto porque ao aproximar direito, politica e moral, congrega-se a
efetivacao do direito ndo s6 por meio das regras, mas também, pelos principios que

norteiam a comunidade personificada.

Muito diferente de utilizar os principios como técnicas de interpretacdo, ou mesmo,
como métodos para a solugcéo da lacuna - a fim de se alcancgar a intencao do legislador
- a concepcao de direito como integridade os incorpora no processo de compreensao,
interpretacado e aplicacao do direito (reforca-se: momento Unico) dentro do espiral
hermenéutico. Por isso Dworkin fala em interpretacdo criativa e ndao em técnica

interpretativa.

Ao conceber o direito como uma pratica interpretativa, a teoria da integridade,
ultrapassa a tradicdo de um direito que se esgota em um catalogo de regras, cada
qual como seu proprio dominio sobre uma esfera de comportamentos, ultrapassa
também a concepcao de direito pautada no poder de determinadas autoridades de
ditar o comportamento da sociedade, para deslocar a legitimidade do direito para uma
atitude interpretativa e autorreflexiva capaz de justificar de modo adequado a
utilizacdo da coercao.

A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar
0 principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor,
mantendo a boa-fé com relagdo ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna,
uma expressao de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por
nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de qualquer forma, o que o direito
representa para nds: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que
pretendemos ter. (DWORKIN, 1999, p. 492)

A toda prova, no direito como integridade, a superagédo da tradicdo &, antes de mais
nada, a superacao do préprio método positivista. Longe de buscar a pureza jus-
positivista do direito, isolado da moral de politica, por meios de técnicas interpretativas
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que extraiam o sentido da norma diretamente do texto legal, em uma relacéo sujeito
versus objeto, a teoria de integridade, incorpora a hermenéutica filoséfica e passa a
enxergar o direito na relacao sujeito versus sujeito, dento de seu horizonte histérico e
inserido na comunidade personificada. A ruptura na tradicdo positivista é uma

realidade.

E no trilhar do Direito como Integridade que se propde uma alterago interpretava do
custo dos direitos e das concepc¢des positivistas que engendram a clausula da reserva
do possivel, assim como, os esforcos que vem sendo desenvolvidos para garantir um

minimo existencial, protegido e intocavel, inclusive judicialmente.
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PARTE 02:

A CATEGORIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEU
ENFRAQUECIMENTO

“O Estado ainda é o mais eficaz instrumento disponivel pelo qual uma sociedade
politicamente organizada é capaz de buscar seus objetivos comuns, entre 0s quais o
de assegurar a protegdo dos direitos juridicos de todos.”

HOLMES e SUNSTEIN
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3. A DESMISTIFICACAO DO PARADIGMA CATEGORIZADOR.
3.1.  Uma vinculagéo ideoldgica ao positivismo juridico

Reafirmada pela tradicdo juridica nacional, a clausula da reserva do possivel
desaguou na percepcao de que a auséncia de recursos financeiros limita a
concretizacdo dos direitos fundamentais, em especial a saude. Esse vinculo,
generalizou a ideia de que o exercicio de um direito social depende de robustez
orcamentaria capaz de lhe garantir condicbes materiais, ainda que referido direito

advenha de um comando constitucional, minando, assim, sua efetividade.

Distanciando-se da decisdo alema?, a importacédo da reserva do possivel foi marcada
por graves distor¢des, que alargaram seu ambito de influéncia, na tentativa de blindar
o0 erario publico da interferéncia do Poder Judiciario, fazendo com que a preocupacao
inicial quanto a proporcionalidade e razoabilidade, fundamentos da Corte Alema3,

cedessem lugar para questdes de disponibilidade de recursos e custo dos direitos.

O conceito vem se desenvolvendo desde a década de 1970, afirmando que a
efetividade dos direitos a prestacdes estaria sob a reserva de capacidades
financeiras do Estado, passando a traduzir a idéia da dependéncia da real
disponibilidade financeira, localizada no campo de atuacdo discricionaria das
decisbes dos poderes. (OLIVEIRA e CALIL, 2008, p. 3.723)

A construgao doutrinaria da reserva do possivel aderiu rapidamente a ideia de que os
direitos sociais s6 existem quando ha dinheiro nos cofres publicos. Fundada na
percepcao de que os direitos fundamentais estao sujeitos a restricdes proporcionais e
constitucionalmente justificaveis, e, ligados a um arcabouco teérico estruturado para
dar ares de coeréncia a esta pré-compreensao. Entretanto, obscureceu a vinculacao
ideologica que prioriza determinados direitos em sacrificio de outros,
sistematicamente autorizada por meio de uma abertura discricionaria ligada a tradicao

juridica.

32 OLIVEIRA e CALIL (2008, p. 3.724), ressaltam que a decisdo alema tratou do tema de forma
diferenciada, sendo que a exigéncia de prestagcbes onerosas do Estado é vista sob o prisma da
razoabilidade e da proporcionalidade da pretensdo em relagdo a necessidade de satisfacao do direito,
sendo que, para “violar” a chamada reserva do possivel, a satisfacdo do pleito teria de “gerar um
desequilibrio no sistema juridico, afetando inclusive o principio da igualdade material e do Estado
Social” (OLSEN, 2008, p. 223)
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Neste trilhar, a reserva do possivel passou a ser classificada em trés dimensoes:
fatica, juridica e negativa - compreendidas, respectivamente, como a completa
auséncia de recursos financeiros para a concretizacao do direito; como objecao legal
do uso dos recursos, em razao de sua vinculacao orcamentaria, e; como, prote¢ao ao
esvaziamento de uma prestacdo em detrimento de outra — reforgcando uma
classificacdo meramente formal que sequer tangencia o campo ontolégico dos

principios que norteiam a comunidade personificada.

A reserva do possivel compreende as dimensdes fatica, juridica e negativa. A
dimensdo fatica é apresentada como objecdo fundamentada na auséncia de
recursos financeiros. A dimensao juridica é apresentada como objecao relacionada
a impossibilidade de uso dos recursos existentes. A dimensdo negativa é
apresentada como mecanismo de protecdo contra o esvaziamento de outras
prestacoes. (LIMA VAZ, 2016, p. 260)

Isto porque, as dimensdes da reserva do possivel pressupbem a existéncia de
permissao para as escolhas — discricionaria — quanto ao direito a ser implementado,
sob o fundamento da escassez. Nestes casos, a autorizacdo para a realizacao das
escolhas ultrapassa a barreira das funcoes estatais, sendo autorizada até mesmo na
esfera judicial, quando, sob a ética do confronto e da colisdo, direitos fundamentais

sao sacrificados.

Ao lado da caraterizacdo em dimensdes, evidenciou-se, com a mesma intensidade,
grande debate acerca da natureza juridica do instituto, havendo quem defendesse
tratar-se de uma clausula aberta, de um principio juridico, de um conceito, de uma
teoria, ou mesmo de uma doutrina, sagrando-se voz corrente a tese de que a reserva
do possivel € um limite real a efetivacdo dos direitos sociais, todas, efetivamente
vinculando a crise de efetivacao aos custos de sua concretizacéo.

Como da conta a problematica posta pelos que apontam para um “custo dos
direitos” (por sua vez, indissociavel da assim designada “reserva do possivel”), a
crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos
fundamentais de todas as dimensdes esta diretamente conectada com a maior ou
menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das demandas em
termos de politicas sociais (SARLET E FIGUEIREDO, 2007, p. 190).

Destarte, observa-se que tanto em suas dimensdes (fatica, juridica e negativa), como

no debate envolvendo a natureza juridica da reserva do possivel, centralizou-se, em
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maior ou menor grau, uma vinculagdo direta aos custos dos direitos e a existéncia de

escolhas (tragicas) a serem realizadas na hora de sua concretizacao.

A estrutura teoricamente erguida “em prol da reserva do possivel”, no intuito de atingir
ares de certeza e objetividade, o fez sob a pretensa neutralidade, que longe de ser
inocente, ocultou a opcao ideoldgica, limitando a concretizagdo dos direitos sociais

fundamentais, sob o fundamento da escassez de recursos.

Todavia, ndo ha como permanecer na discussdao de que politicas publicas que
concretizem direitos fundamentais sociais ndo sdo implementadas, tdo somente, pela
auséncia de recursos (LIMA VAZ, 2016. p. 247), ha uma opgéo ideoldgica que vincula
a tradicdo juridica, a uma pré-compreensdo, que precisa ser posta a dialética

linguistica.

E inegavel, que todo o arquétipo juridico erguido em torno da reserva do possivel, tem
como pilar, duas categorizacdes que sempre andaram de maos dadas, e sempre
obscureceram o seu entendimento, aumentando, consideravelmente, a arbitrariedade
(administrativa, legislativa e judicial) quando da aplicac&o e concretiza¢ao dos direitos

fundamentais.

A primeira categorizacdo foi preconizada a partir de uma perspectiva histérica-
evolutiva dos direitos fundamentais por meio de geragdes, tendo como critério
classificador, o momento de seu reconhecimento pelo ordenamento juridico.
Vinculados a marcos histéricos importantes, foram classificados em primeira, segunda

e terceira geragéo.

Ja a segunda, pautou-se em um critério obrigacional de atuacdo estatal para sua
concretizacdo; uma condi¢do prestacional ativa ou passiva, consubstanciada em um
facere ou non facere; atribuida ao um agir (intervir) estatal para a efetivacao. Nesta

categoria os direitos fundamentais forma classificados em positivos e negativos.

Seguindo o critério histérico, agrupou-se sob a nomenclatura de direitos fundamentais
de primeira geracao os ligados a liberdade, entendida em sentido amplo e abarcando
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direitos civis e politicos. Os direitos de primeira geracao foram marcados por um nao
fazer, um dever estatal de abstencao e nao intervengao na esfera de direitos privados.

Influenciados pelo Estado Liberal e pela politica do laissez-faire os direitos que
compuseram a primeira geracado foram classificados como direitos negativos, na
medida em que, exigiam do Estado um nao fazer, um nao interver, um néo atuar (non

facere).

Neste paradigma, o manto da liberdade individual sé seria alcangado mediante a
abstencdo do controle Estatal, livrando os individuos de sua submissao. Seu marco
histérico, sem duvidas, foram as revolugdes liberais do século XVIII, abalizadas pelo
forte liberalismo e evidente oposicdo ao Antigo Regime, no Velho Continente, e a

Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos, no Novo Mundo.

Com a ascensao do pensamento liberal (stricto sensu, na Idade Moderna) de matriz
individualista, o Estado, passou a reconhecer como direitos subjetivos as liberdades
individuais, as quais, positivadas, constituiram direitos publicos subjetivos face ao
Estado. Tais seriam os Unicos direitos exigiveis do Estado, e que se constituiriam
em abstengdes. (GALDINO, 2002, p. 155)

De acordo com esta categorizacdo, seriam puramente negativos, por exemplo, 0s
direitos de ir e vir, o direito de propriedade, cujo respeito por parte do Estado e seus
agentes dispensa qualquer tipo de atuacdo positiva. Nestes, ndo se exigiria uma
prestacao estatal positiva para o exercicio destes direitos, bastando apenas a nao

intervencao.

Ja os direitos de segunda geracdo, ligados aos direitos sociais, econémicos e
culturais, que se evidenciaram no Estado Social, assim como os de terceira geracao,
ligados a solidariedade e a fraternidade, como o desenvolvimento sustentavel, meio
ambiente, paz social, na contemporaneidade pds-guerras, se constituiram em uma

acao direta do Estado, em um agir (facere) em prol de sua efetivacao.

Se caracterizaram pela atuacao direta do Estado (facere) no sentido de concretizar os
direitos fundamentais, que, ndo poderiam ser automaticamente exercidos pelos
individuos de per se. Demandariam um agir estatal em forma de prestacao positiva
para usa efetivacao.
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Assim, enquanto Estado do tipo Liberal é referido como aquele cuja constituicao
reconhece apenas direitos negativos (liberdades) - o carater declaratério é
estampado de modo inconfundivel na marca da Declaragbes de Direitos do
Ocidente — eis que apenas atestava a existéncia de coisas anteriores no sentido
l6gico e temporal, e prioritaria no sentido axiolégico, o Estado Social e sua
constituicdo reconhecem os direitos positivos como substanciados na exigibilidade
juridica (ou justiciabilidade, ou ainda sindibilidade) de prestacoes estatais positivas,
dai porque fala-se que através dessa evolugao transita-se de simples pretensao de
omisséo para a proibicdo de omissdo (GALDINO, 2002, p. 157)

Muito embora seja possivel identificar uma linha histérica dos Estados e suas
Constituicoes, a categorizacao e a fragmentacao teédrica dos direitos fundamentais,
sobretudo, em seu viés obrigacional (direitos positivos e direitos negativos), apenas

remonta a historicidade como critério de classificacdo, sem contextualiza-los

ontologicamente, e por isso, fora da dialética linguistica.

Tanto, que o traco mais caracteristico, € a propria evolucao institucional, por si mesmo.
A categorizacdo é marcada inicialmente pela passagem do Antigo Regime para o
Estado Liberal - com a ascensdo da matriz individual - para em seguida, transpé-lo,
pelo Estado Social - como heranga dos movimentos socialistas e da propria doutrina
social da Igreja - tendo como marcos histéricos institucionais a Constituicdo mexicana
de 1917 e a Alemanha de Weimar de 1919 (GALDINO. 2002, p. 156), para ao final
atingir os atuais Estados Democraticos de Direitos do péds-guerra, com suas
pretensdes de inclusdo e sociedade fraterna.

Evidencia-se, que a categorizacao historico-prestacional, amplamente difundida no
meio juridico, reflete 0 marco teérico da tradicdo do positivismo juridico, ao reforcar a
segregacado da ciéncia juridica de outros sistemas normativos como a politica
reafirmando os valores formais dos direitos fundamentais e afastando-o de sua
imanéncia. O paradigma do positivismo além de maximizar a discricionariedade e o
autoritarismo encobrem e impedem o reconhecimento de que todos os direitos sao

fundamentais e devem ser concretizados.

O lado mais escuro da categorizacao metodolégica (e ndo ontoldgica) se expressa
quando de sua aplicagao pratica, por consequéncia direta da exclusdo causada pela
fragmentacao, que embute nas concepgdes geracionais visdo apenas parcial daquilo

que realmente é o Direito, enfraquecendo a efetivacao dos direitos fundamentais.
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Pela classificagdo sob o critério histérico-evolutivo, se obscurece a importancia dos
direitos de segunda e terceira geragao, em decorréncia da propria semantica utilizada
no critério metodolégico. Como no medium da linguagem trata-se de direitos de
segunda e terceira categoria, ou seja, menos importantes que os de primeira
categoria. Todo um constructo linguistico leva, erroneamente, a crenca de que a
protecdo Estatal deve voltar-se, em primeiro lugar, para os direitos de liberdade, e
somente se possivel, atingir os de segunda e terceira geragdes.

Aliada a categorizacao histérica que obscurece a importancia dos direitos de segunda
e terceira geracao, a categorizacao obrigacional é ainda severa, na medida em que,
obscurece a prépria funcao Estatal de garantir e efetivar os direitos fundamentais de
segunda e terceira geracéo, ao traz em si, a concepcao de que basta ao Estado néao
fazer (ndo interver) para garantir os direitos de primeira geragao.

O agir do Estado para a efetivacdo dos direitos de segunda e terceira geracéo, em
razao da obtusa classificacdo, faz crer que apenas estes requerem uma atuagao
positiva do Estado, e por isso, realizada mediante grandes gastos publicos. A
classificagdo dos direitos fundamentais em direitos positivos e direitos negativos,
impede a percepcao de que todos os direitos dependem de um agir estatal, e por isso
possem custos para sua efetivacao, cobertos pela tributacéo.

A critica se revela em toda sua firmeza quando se percebe que a efetivacdo dos
direitos fundamentais esbara nos preconceitos da categorizacao jus-positivista, e nas
dificuldades de se superar a tradicao para sua concretizacdo. A dicotomia (positivos
versus negativos) ao preco de impor uma ordem facil de compreensao, embuti
profundas raizes no pensamento e na expressao da tradicdo judicial: os direitos
negativos, excluem e afastam o Estado, os positivos os incluem e exigem; os
negativos, protegem a igualdade, os positivos a promovem; o primeiro protege a
esfera privada ao passo que o segundo retribuem os valores arrecadados dos
contribuintes (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 27).

Se os direitos negativos nos protegem do estado, os positivos nos concedem
servigos do estado. Entre eles inclui-se o direito a propriedade privada, a liberdade
contratual e, como é 6bvio, o direito de nao ser torturado pela policia; o segundo
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englobam os vale-alimentacao concedidos pelo Estado, os subsidios habitacionais
e os programas de renda minima. (HOLMES e SUNSTEIN. 2019, p. 27)

A autoridade da dicotdmica esta tdo impregnada na tradigao juridica que impede uma
compreensao mais ampla do que realmente é um direito fundamental, ao ponto de
vincular a efetivacao dos direitos de bem-estar a existéncia de recursos financeiros

capazes de subsidiar o agir estatal.

Com efeito, a primeira vista, parece correto dizer que a conduta meramente
omissiva é exigivel de plano ipso facto, ao passo que a “ag¢éo positiva”, também ao
menos aparentemente, parece demandar andlise prévia das possibilidades reais ou
materiais para a sua execugao. (GALDINO, 2002, p. 155)

Assim ocorre, porque, longe de ser despretensiosa ou inocente, a categorizacao
marca um juizo de valor acerca dos direitos fundamentais, cuja coeréncia reflete direta
e pragmaticamente em sua protecdo. A partir da dicotémica criou-se duas categorias
de direitos fundamentais: os exigiveis e sindicaveis por si (non facere) e os que
demandam prévias possibilidades reais ou materiais para sua efetivagcao (facere).

Referida dicotomia, ligada intrinsicamente a uma pretensa neutralidade metodolégica,
h& décadas tem orientado as decisdes judiciais e enfraquecido a efetivacdo dos
direitos sociais fundamentais, por defender a existéncia de direitos exerciveis contra
o Estado em contraposicdo aos realizados por meio deste, com reflexos diretos em
sua justiciabilidade.

Isto porque, a categorizacdo dos direitos fundamentais em positivos e negativos
obscureceu a efetivacao dos direitos fundamentais ao afirmar que, basta, aos direitos
com status negativus a abstencdo estatal para sua concretizacdo. Interessante
exemplo, trazido por HOLMES e SUNSTEIN (2019, p. 3) demonstra que todos os
direitos, ainda que categorizados como meramente negativos, dependem para sua
consecucdo de uma atuacao estatal.

Em 26 de agosto de 1995, deflagrou-se um incéndio em Westhampton, na
extremidade oeste dos célebres Hamptons de Long Island, uma das regiées mais
bonitas dos Estados Unidos. Este incéndio foi o pior ocorrido no estado de Nova
York no ultimo meio século. Levou 36 horas para ser controlado e, a certa altura,
espalhou-se por uma area de 10 km por 20 km. Mas a histéria tem um final feliz.
Num prazo curtissimo, forcas locais, estaduais e federais apresentaram-se para
apagar as chamas. As autoridades e funcionéarios de todos os niveis do governo
foram ao local. Mais de 1500 bombeiros locais voluntérios seu uniram a equipes
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militares e civis de todo o estado e do pais. O incéndio foi controlado; incrivelmente,
ninguém morreu, e a destruigdo de bens foi minima. Os voluntarios ajudaram, mas,
0 que possibilitou a acdo foram os recursos publicos. O custo final para o
contribuinte norte-americano, em nivel local e nacional, foi estimado originalmente
em US$ 1,1 milhdo, mas pode ter chegado a US$ 2,9 milhdes. (HOLMES e
SUNSTEIM, 2019, p. 3)

Abordando os direitos sob uma perspectiva descritiva®3, os autores norte-americanos,
apontam que um poderoso contingente financeiro, aplicado diretamente pelo Estado
por meio do aparato publico de combate a incéndios, foi utilizado para a protecao do
patriménio de individuos; em outros termos: para a protecao do direito a propriedade
privada.

O que os autores norte-americanos sustentam, em outras palavras, € que para a
protecdo do direito a propriedade (direito tipico de primeira geracdo, com status
negativus), o Estado vai para além da simples auséncia de intervencao, € preciso sim
uma atuacéo positiva (como disponibilidade financeira para tal) para a manutencéo de
um aparato estatal que esteja apto a evitar a dilapidag¢ao da propriedade.

Assim também o é, quanto a necessidade de proteger a propriedade contra atos de
outros individuos da propria comunidade, o que é feito pelo efetivo policial e por um
sistema judiciario apto a julgar e a punir, com a efetiva manutencao de presidios. Ha
um agir estatal claro e definido na protecao a propriedade, financiado por meio da
arrecadacao tributaria.

O direito penal (que inflige penas) e o direito civil (que impde restituicdo ou
indenizagdo) movem em duas frentes uma guerra permanente e financiada com
direito publico, contra aqueles que transgrediu os direitos de propriedade (HOLMES
& SUNSTEIN, 2019, p. 46).

Do mesmo modo, a liberdade também nao se efetiva pelo simples “nao intervir’, requer

uma acao direta do poder publico. Ainda que em sua modalidade mais intimamente

33 Seguindo a regra dos autores de origem anglo-saxénica ha certo isolacionismo cultural na obra The
Cost of Rights (1999), que implica na superestimacao da tradicao local em desprezo as consideracdes
de direito comparado, traduzindo-se em uma linguagem avessa a teorizagdes amplas e abstratas.
(GALDINO, 2002, p. 185)
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ligada ao direito privado, como na liberdade para contratar34, exige protecio estatal
por seus 0rgaos para se garantir a incolumidade do que foi pactuado.

O direito do autor de mover agao judicial contra o réu nao pode ser adequadamente
descrito como direito “contra” o Estado. Nao € nem um direito de independéncia em
relacdo ao Estado nenhum direito que protege seu detentor contra o Estado, mas
€, antes, um direito a usar o poder do Estado para dar efeito legal a um contrato
privado, para proibir o ingresso de estranhos numa propriedade particular, para
recolher indenizagdo compensatéria punitiva de alguém que provocou uma lesdo
por imprudéncia ou negligéncia, e assim por diante. Quando mova ag¢édo contra
alguém no quadro de uma violagéo de contrato ou dano civil, ndo tento fazer com o
que o governo “me deixa em paz”; quero, pelo contrario, que ele me defenda. No
direito privado, o detentor dos direitos ndo precisa que o estado se abstenha, mas,
pelo contrario, que aja. (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 38)

De fato, a dicotomia impde aos direitos fundamentais categorizados como negativos
a errbnea concepcao de que existem sem a atuacgao direta do Estado, sem custos,
quando na verdade, apreende-se que sem a atuacdo estatal € impossivel a
concretizagdo de direitos fundamentais (ainda que denominados de primeira geracao).
Observa-se que, ndo sé os direitos de segunda e terceira geracdo exigem a acao
estatal direta, mas também, de igual forma os direitos de primeira geragao.

A crenca na auséncia de custos de alguns direitos permite a consagragao de uma
orientacdo conservadora que protecdo maxima de tais direitos (normalmente os
individuais - liberdade e propriedade) em detrimento dos chamados sociais, 0 que
se mostra, a partir da compreensdo de que todos custam, absolutamente
equivocado, descortinando a opg¢do ideolégica encoberta pela ignorancia.
(GALDINO, 2002, p. 189)

Isto porque, sem a protecao estatal, sem a forca coercitiva do Estado, fracassa a tutela
de todo e qualquer direito, com a irremediavel instalagdo (ou retorno) ao caos. A
escolha do que é efetivamente protegido e tutelado como direitos esta intrinsicamente
ligado a tradicao historica da comunidade, mediante a incorporagao, ao ordenamento
juridico, dos principios importantes tanto para a convivéncia pacifica como para o

bem-estar social.

34 Também se exige atuacdo Estatal direta em todas as demais liberdades, como na tradicional
liberdade de locomocéo, seja quando violada pelo proprio Estado, seja quando vilipendiada por
particulares. Optou-se por explicar o tema em foco com a liberdade de contratar por ser esta a
expressdo maxima da autonomia privada em razdo do consagrado na tradicdo positiva: pacta sun
servanda.
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A atuacao, sempre positiva do Estado, na defesa dos interesses priorizados pela
comunidade®®, por meio de sua forga coercitiva, revela-se na significacido social de
cada direito aquilatada no quantum que os individuos estéao dispostos a sacrificar para
a defesa dos objetivos entendidos como prioridade.

Inobstante o paradoxo contemporaneo da tutela estatal®® o direito de exigir uma
atuacao efetiva na protecao dos interesses individuais — de exigir a protecao estatal —
possui, inegavelmente, a mesma natureza, sejam os direitos categorizados em
positivos ou negativos, 0 que nos leva a compressao de que qualquer direito ou
liberdade tem origem e natureza publica, por dependerem fundamentalmente das
instituicbes estatais para sua efetivacao.

Em outras palavras, a tutela estatal, repita-se: sempre positiva, e por isso indissociavel
de seu custo, para além de simples escolhas, representa a esséncia do que é a
comunidade®’ e do que efetivamente incorpora como tradicdo ao direito. A concepcao
nao deve ser compreendida metodologicamente, mas sim, ontologicamente, na

acepcao do horizonte histoérico da sociedade.

Esforcos homéricos tém sido despendidos para reconhecer a fundamentabilidade dos
direitos sociais, ndo apenas em uma concepcao formal, por constar textualmente na
Carta Magna de 1988, mas principalmente, por meio de sua forga axioldgica, no intuito
de reconhecer aos direitos sociais 0 mesmo regime juridico constitucional que os

direitos individuais, sobretudo quanto a sua justiciabilidade.

Elevar os direitos sociais a um patamar de fundamentalidade, dotando-os de uma
supremacia e forga axiologicamente superiores, resultou na tendéncia de se
reconhecer a esses direitos 0 mesmo regime juridico-constitucional estabelecido
para os demais direitos fundamentais, observadas as peculiaridades de cada direito.
(LIMA VAZ, 2016, p. 248)

35 Refere-se aqui a concepcdo classica de direitos subjetivo, caracterizado como sendo aquele
juridicamente protegido, cujo exercicio depende do poder de vontade do titular.

36 Protecdo estatal dos direitos contra violagdes do préprio Estado, o que no estado contemporaneo
(democratico e de direito) € um dos pilares da crise de legitimidade que se vivencia na atualidade. O
tema, apesar de se importante, também se encontra-se limitado no presente trabalho pelo corte
metodoldgico.

37 Personificada, nas palavras de Dworkin.
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E dentro desta concepcdo que a efetivagdo dos direitos fundamentais (sejam eles
positivos ou negativos) encontra-se, intrinsecamente, ligada a contingéncia de
recursos financeiros-econémicos, capitados junto aos individuos singularmente
considerados. Chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo
orcamentario que o permita (GALDINO, 2002, p. 188).

Todos os direitos custam caro porque todos eles pressupdem que o contribuinte
financie um mecanismo eficiente de supervisdo, que monitore o exercicio dos
direitos eu imponha quando necessario. (HOLMES & SUNSTEIN, 2019, p. 31)

A liberdade, assim como o direito a saude, somente se efetiva dentro de um
contingente orcamentario capaz de dotar as instituicbes publicas de meios para sua
efetivacdo. A realidade que se descortina com o afastamento da aplicagdo cega da
categorizacao metodoldgica é simples: ha uma tradicdo (juridica) que protege
determinados direitos em detrimento de outros, sob o argumento de que ha uma
limitacao orcamentéaria que impede uma agao positiva do Estado.

Tanto o0 é, que a escassez total de recurso, em sua dimensao fatica, nao ira impedir
apenas a efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais, ira afetar a propria existéncia
do Estado, que independentemente da categorizacao, falhard em seu propésito maior.
Argumento que se descortina em razdo da captacao continua de recurso por meio da
tributacdo. A escassez absoluta de recursos, ha séculos, deixou de ser o principal
problema, sua distribuicdo ideologicamente influenciada é que deve ser posta a

dialética hermenéutica.

Isto porque, a dicotomia dos direitos fundamentais acaba por encobrir a existéncia de
uma justica distributiva que privilegia os direitos de liberdade e de propriedade sob a
falsa aparéncia de neutralidade tipica do positivismo juridico, ao passo que, em uma
analise mais aprofundada, todos os direitos exigem um fazer, e igualmente,

representam um custo.

Destarte, com base na manutencao da distingao, se estabelecem diferentes graus de
importancia e de exigibilidade entre os direitos classificados como positivos ou
negativos, considerando-se a preferéncia destes sobre aqueles (GALDINO, 2002, p.
204).
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Além disto, a categorizacao envolve uma perigosa orientacdo moral liberal, que
também se diluiu na tradicdo, qual seja, a de que direitos de bem-estar sao
potencialmente infantilizadores, e s6 podem ser exercidos como base em recursos
distribuidos gratuitamente pelo governo, enquanto os direitos liberais classicos sao
exercidos de forma autbnoma por individuos fortes e autosuficientes que desprezam
o paternalismo e as esmolas do governo (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 28).

Infelizmente, referida classificacdo, € usada para dar suporte a conclusdes judiciais
equivocadas que se revestem de discricionaridade judicial, como nos casos limitrofes
onde o direito a vida e a saude envolvem medicamentos de alto custo, e,

reiteradamente, se sustenta a auséncia de orgcamento para custea-los.

De fato, ao se sustentar a existéncia de dimensbes para a reserva do possivel,
principalmente, a existéncia de uma dimensao juridica, amolda-se o instituto ao
pressuposto categorizados classico dos direitos fundamentais (positivos versus
negativos), deixando obscuras as pré-compreensées que envolvem a opgao
ideolégica de se proteger os direitos classificados como de primeira geracao.

Potencializada pelo principio da legalidade, a dimensao juridica desloca o ponto
central da escassez de recursos para a existéncia de prévia de dotacao orcamentaria,
inquestionavelmente, destacado e distribuido a partir de um montante maior, onde a

escolha quanto sua aplicacéo e alocacao resta obscurecida.

A categorizagao dos direitos fundamentais segundo a natureza prestacional acaba por
conferir aos direitos de primeira geracao verdadeiro salvo conduto quando a eventuais
escolhas tragicas a serem realizadas diante da escassez de recurso. Nao se
questiona quanto do orcamento publico é destinado a protecdo da liberdade, ou
mesmo da propriedade, entretanto, perquiridos e contabilizados os valores destinados
a saude, inclusive, mediante normas constitucionais que criam limites minimos para

tal, a exemplo do art. 198, § 22 da Constituicdo Federal o de 1988%,

38 Deve ser esclarecido que nao é objetivo deste estudo analisar o acerto dos percentuais destinados
a efetivacao do direito a salde, mas sim, que as opgdes e escolhas encontram-se obscurecidas por
uma vinculagao ideoldgica que se encontra fora do alcance da dialética linguistica, e por isso, reveste-
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Ja é um costume referir-se, equivocadamente, apenas aos direitos sociais como
partes integrantes das necessarias escolhas diante da escassez de recursos, por
demandarem prestacdes publicas positivas, deixando os direitos ligados a liberdade
(em sentido amplo) fora deste ambito (GALDINO, 2002, p. 209).

A conclusao, ébvia, a que se chega é a de que, uma vez demonstrado que todo e
qualquer direito representa acdes positivas do Estado, que os cria e garante, e por
isso possuem custos, distribuidos e arrecadados dos individuos, a opg¢ao por sua
efetivacdo estd completamente a par de sua categorizacdo, seja ela tomada por
critérios histéricos (geracoes), seja tomada por critérios prestacionais (facere ou non
facere).

Na verdade, o reconhecimento da positividade de todos os direitos impede que se
faca uso ideoldgico da distingao positivo negativo viva que obstaculiza a visao de
que, tomando-se em consideracao os custos, também os direitos individuais podem
ser sacrificados em detrimento dos sociais. (GALDINO, 2002, p. 211)

O dilema da concretizacao dos direitos sociais (principalmente, a saude, e por vias de
consequéncia, a vida) ndo pode ser obscurecida pela inadequada apropriacao tedrica
de que os direitos de primeira geragao existem por si mesmo e ndo demandam custos

ou atuacéo estatal direta.

Tal questdo impacta de forma direta 0 modo com que a efetivagdo dos direitos
fundamentais vem sendo debatida na Suprema Corte. H4 décadas a discussao volta-
se para o equivocado dilema da escassez de recursos, sob a 6tica de que politicas
publicas de efetivacdo depende de um agir estatal e por isso demandam gastos
publicos, que estdo a margem da atuacéao do Poder Judiciario.

As politicas publicas para efetivagdo de direitos sociais demandam, na grande
maioria das vezes, gasto de recursos publicos. E esse é o ponto central no debate
a respeito da exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma deciséo judicial para
a tutela de um determinado direito social no caso concreto pode obrigar o Estado a
realizar gastos publicos e, uma vez que 0s recursos publicos disponiveis sao
menores do que o necessario para oferecer a todos os cidadaos todos os direitos
que a Constituicdo prevé, muitas vezes a Administracdo nao tem ou ndo pode dispor
dos recursos necessarios para atender a decisao judicial sem prejudicar a tutela de

se como preconceito, na concepcao de Gadamer. Reconhecer que ha preconceitos, para assim, valida-
los, ou mesmo, para considera-los ilegitimos é dar o primeiro passo no espiral hermenéutico.
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um outro direito que o Poder Publico entendeu ser mais importante. (WANG, 2008,
p. 539)

Ha evidente disparidade entre as previsdes normativas de direitos fundamentais e a
respectiva distribuicdo de recursos para a sua efetivacdo que pde em xeque sua
prépria efetividade, por desconsiderar, ideologicamente, a escassez e 0s custos
necessarios para tanto, ao ponto de situar a comunidade dentro as escolhas tragicas.
Por isso que a vinculacao ideoldgica, encoberta pela suposta neutralidade jus-
positivas, deve ser posta a interpretacao critica, no inicio do circulo hermenéutico.

3.2. O artificio das escolhas tragicas

Como consequéncia direta do paradigma que consolidou a categorizagédo dos direitos
fundamentais pelos critérios historico-evolutivo e prestacional, com énfase na
fragmentacdo e isolacionismo®® do Direito, os Tribunais tem, equivocadamente,
adotado quatro modelos teéricos para tentar cumprir com a funcéo jurisdicional: a) o
modelo tedrico da indiferenca (o carater positivo da prestacao estatal e o respectivo
custo sao absolutamente indiferentes ao pensamento juridico); b) o modelo teérico do
reconhecimento (a producéo intelectual funda-se no reconhecimento institucional de
direitos a prestacdo, ditos sociais, o que implica reconhecer direitos positivos; ao
mesmo tempo afasta-se a pronta exigibilidade destes novos direitos; ¢c) modelo teérico
da utopia (a critica ideolégica e crenca em despesas sem limites iguala direitos
negativos e positivos, a positividade dos direitos sociais permanece reconhecida, mas
um elemento curto é desprezado); d) modelo tedérico da verificagcdo da limitacao dos
recursos (o custo assume carater fundamental de tal arte que mantida tipologia

39 Em aspera critica, mas ndo equivocada GALDINO (2005, p. 333) afirma que “E o problema esta em
que muitos estudos juridicos se encontram divorciados da realidade em medidas muitas vezes
insuportaveis. Com efeito, j& temos advertido nossos alunos de que muitos estudos juridicos séo
dotados de elevado grau de esquizofrenia; é a esquizofrenia juridica. (...) Em vez de amoldarmos
nossos conceitos a realidade concreta, procuramos fazer o caminho inverso, o que, infelizmente, nem
sempre é possivel. E a viagem torna-se cada vez mais dificil a medida que aumenta a distancia entre
0s mundos juridico e real. Alguns operadores do Direito ndo voltam ao mundo real. Na imagem do
jusfilésofo, substituiu a formula cartesiana penso, logo existo (cogito, ergo sum), pelo enunciado penso,
logo é (cogito, ergo est), como se as nossas mais simples cogitagdes tivessem o condao de conformar
a realidade. E essa postura esquizofrénica produz um afastamento da realidade incompativel com um
agente publico que pretende interferir na realidade social. E importante ter em vista que o Direito nao
existe apenas para enunciar valores que consideramos relevantes ou dignos de serem observados. O
direito existe para regular a vida das pessoas. Para tentar tornar essas vidas mais felizes. E, para
alcancar essa finalidade, de quase nada adianta construir realidades artificiosas...”
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positivo/negativo, tem-se a efetividade dos direitos sociais como sendo dependente
da reserva do possivel). (GALDINO, 2002, p. 164)

Muito embora os modelos teéricos acima apontados emprestem uma certa “evolucao”
no reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais, pecam em sua esséncia
por manter pressuposto ideolégico e tedrico pautado na categorizacao dos direitos
sob o viés prestacional.

Destarte no primeiro modelo, da indiferenca, reconhece apenas como direitos 0s
imanentes ao homem, e por isso, anteriores até mesmo ao préprio Estado, de tal sorte
que este apenas os declara, tal qual a liberdade, sem qualquer espaco para
prestacoes estatais de carater social. O viés jusnaturalista torna irrelevante a
categorizacao (positivo ou negativo), da mesma maneira que torna impertinente o

debate acerca dos custos para a efetivacado dos direitos.

Ja& no modelo tedrico do reconhecimento, alcanga-se a juridicidade dos direitos
positivos de segunda e terceira geracdes com o consequente reconhecimento de que
algumas situacoes juridicas demandam prestacoes positivas do Estado elevando-os
ao patamar de direitos subjetivos*®.

“Dizer ‘surgem os direitos sociais’ quer significar o reconhecimento da juridicidade
de determinadas situagdes subjetivas previstas na Constituicdo em favor dos
individuos. Ainda nao se coloca - no momento inicial o problema da efetividade de
tais direitos, ou, mais precisamente, da for¢ga normativa das normas convencionais,
dentre as quais se destacam as atributivas de direitos fundamentais. (GALDINO,
2002, p. 166)

No modelo tedrico da utopia, acredita-se que a diferenca entre direitos fundamentais
sociais e os individuais é meramente ideoldgica. Tal concluséo, tipica dos Estados de
Bem-Estar Social, beirava a fantasia, ao firmar-se na auséncia de limites as
prestacoes publicas. Fincado na premissa maior de que 0s recurso publicos sao
inesgotaveis ha uma evidente despreocupacdo com 0s pressupostos de natureza
econbmica, transformando os custos financeiros em algo absolutamente externo ao

conceito de direito, sendo todos os direitos fundamentais, de pronto exigiveis.

40 Compreendidos aqui pelo médium da linguagem: aqueles que podem ser exigidos e obtidos
judicialmente.
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Ja no ultimo modelo, o da verificagao da limitacdo de recursos (diga-se de passagem:
amplamente difundida em nossos tribunais), a distincdo entre direitos fundamentais
positivos e negativos torna-se ainda mais forte e relevante, especialmente, em razao
da expressa admisséo (judicial, na maioria das vezes) da impossibilidade material de
efetivacdo da diccdo normativa do direito fundamental.

Interessante notar que neste modelo tedrico os custos financeiros da efetivagéo de
um direito fundamental apresentam-se como Obice a sua concretizacao, fazendo
como que elementos externos (assim considerados em razdo da segregacao positiva)

ao conceito de direito ditem o que realmente ele é. (GALDINO, 2002, p. 176).

Os autores salientam que se deve extrair o conceito do direito das regras
constitucionais, conforme a respectiva “densidade normativa”. ou seja, partindo da
ideia de que a regra positivada (rectius: constitucionalmente positivada), desde que
preveja a prestacio (0 objetivo) e os respectivos meios de consecugéo, e atribua
um direito subjetivo ao individuo (ou mesmo a coletividade na hipétese de direitos
difusos ou coletivos), cria uma situagao juridica sindical pelo individuo, e, diante
dessa situacdo inteiramente configurada, tem-se as reservas materiais — i.e. as
possibilidades econdmicas e financeiras, como Unico limite & efetivagao dos direitos.
€ comum dizer-se que a efetivagdo dos direitos econdmicos e sociais - positivados
por exceléncia - depende da “reserva do possivel”. (GALDINO, 2002, p. 175)

Todos os quatros modelos partem da premissa comum de que os direitos
fundamentais devem ser classificados segundo critério prestacional: ora segregando
e impedindo sua concretizacdo; ora garantindo-o integralmente a sua prestacao; ora
considerando a existéncia de custos; ora entende-os irrelevantes. Em suma: a

classificacao apoia-se na tradicao categorizadora do positivismo juridico.

O paradigma teorico fincado na categorizacao prestacional leva a indesejavel
condicdo de escolhas tragicas, ao permitir que as decisdes judiciais em casos
limitrofes sejam tomadas sob o dilema do sacrificio. Entretanto, observa se com
clareza que a referida teoria da reserva do possivel funciona como limite tdo somente
em relacao as prestacdes estatais positivas, deixando de existir tal dilema quando em

voga direitos ditos de primeira geracao.

[...] tem-se que a referida “reserva do possivel” funciona como limite tdo somente
em relagdo as prestagbes estatais positivas (usualmente referente aos direitos
fundamentais sociais). Os direitos da liberdade, tidos como meramente negativos
(ou demandando apenas prestag¢des nao faticas), podem assim ser integralmente
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garantidos e efetivados, sem as amarras sempre severas das reservas
orgamentarias (GALDINO, 2002, p. 182).

E evidente que a escassez de recursos, materialmente verificada, ira exigir a
realizacdo de escolhas, principalmente no seio de uma demanda judicial onde se
pretende a concretizacdo de um direito fundamental. Contudo, ela somente se torna
tragica porque obscurecidas pelo manto ideolégico da categorizacdo, que encobre a
consolidada tradicdo (em seu sentido hermenéutico) pela protecdo dos direitos
categorizados como negativos, em contraponto aos direitos positivos.

O que a categorizacao realmente oculta é que a “escolha” ja foi tomada, qual seja:
completa protecao estatal aos direitos de primeira geracao, em especial a propriedade
e a liberdade. Dai a constatacdo de que sendo limitados os recursos, sua alocacao
nos direitos de primeira geracdo € prioridade. Freire Junior (2005, p. 73), faz

importante questionamento: “reserva do possivel para quem?”

Todavia, antes de se reconhecer singelamente a falta ou escassez de recursos, é
preciso investigar, no caso concreto, essa escassez e os motivos que levaram a ela.
Sera que é possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem, no
mesmo orcamento, recursos com propaganda do governo? Antes de os finitos
recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais, precisam estar
esgotados em areas nao prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo do
detentor do poder. (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 73)

Sem entrar, neste momento, no mérito das decisdes (se boa, ou ndo, a protecao
emprestada aos diretos de primeira geracao), a questao central do presente capitulo
reside na falsa concepcao de que os Tribunais estejam diante de escolhas tragicas,
quando diante de situacbes juridicas que demanda a efetivacdo de direitos de
segunda e terceira geracoes. A utilizacdo de fundamentos tradicionais, pautados nos
modelos tedricos acima listados sdo completamente incompativeis com um Direito

que se pretende agente transformador.

Destarte, € a opc¢ao valorativa camuflada na categorizacao que transforma a deciséao
em tragica, e, impede sua materializacdo sob o inseparavel pressuposto material: sédo
necessarios recursos financeiros para a efetivagcdo dos direitos fundamentais. Os
recursos, e sua insuperavel limitagdo, ndo podem ser encarados como Oébice a

efetivacao dos direitos fundamentais. Nas palavras de Flavio Galdino (2002, p. 189),
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A crenca na auséncia de custos de alguns direitos permite a consagragao de uma
orientacdo conservadora de protecdo maxima de tais direitos (normalmente os
individuais — liberdades e propriedade) em detrimento dos chamados sociais, 0 que
se mostra, a partir da compreensdo de que todos custam, absolutamente
equivocado, descortinando a opgdo ideolégica encoberta pela ignorancia
(GALDINO, 2002, p. 189).

Na verdade, antes mesmo dos custos se revestirem de inimigo, ou mesmo de um
mero artificio ideolégico para denegacdao de direitos fundamentais, a correta
compreensdo da escassez de recursos, através da andlise do custo-beneficio,
significa um meio de converter o Direito em um poderoso instrumento de
transformacao social, que vai para além de simples justificativa. (GALDINO, 2005, p.
252)

Para tanto, uma compreensao muito mais profunda do que a mera semantica,
decorrente da vagueza vocabular, deve ocorrer. A tradicional afirmativa de que os
direitos de primeira geracéo “nao tem preco” e os de segunda e terceira “sédo custosos”
nao é somente uma imprecisao: também estimula a ilusao de que os tribunais podem
negar eficacia aos direitos sociais sob o fundamento de que possuem custos, ou pior:
o receio de estarem diante de escolhas tragicas encontram-se impregnado no
subconsciente do julgador, por advir de uma tradicdo que as retira da dialética

hermenéutica, consolidando-o como um preconceito ilegitimo.

Se tanto os direitos classificados como de primeira geragdo como os de segunda e
terceira geracdo sado garantidos e efetivados mediante gastos publicos, ndo é
aceitavel que o custo financeiro para a efetivacdo dos direitos sociais seja o

fundamento a justificar a negativa prestacional.

A dissonancia da suposta neutralidade econémico-financeira dos direitos de defesa,
em relacao aos direitos sociais, € bem percebida por SARLET e FIGUEIREDO (2007,
p. 187)

E exatamente neste sentido que deve ser tomada a referida “neutralidade
econdmico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua eficacia juridica (ou
seja, a eficacia dos direitos fundamentais na condicdo de direitos negativos) e a
efetividade naquilo que depende da possibilidade de implementacgéo jurisdicional
nao tem sido colocada na dependéncia da sua possivel relevancia econémica. Ja
no que diz com os direitos sociais a presta¢des, seu “custo” assume especial
relevancia no ambito de sua eficacia e efetivagéo, significando, pelo menos para
grande parte da doutrina, que a efetiva realizagéo das prestagdes reclamadas nao
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€ possivel sem que se aloque algum recurso, dependendo, em Ultima analise, da
conjuntura econdmica, ja que aqui esta em causa a possibilidade de os 6rgaos
jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfagdo das prestacdes reclamadas
(SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p. 187)

A par da esquizofrenia juridica, ressaltada por Flavio Galdino (2002, p. 333), ndo ha
mais como conceber o Direito como uma ciéncia “pura” dentro dos parametros que a
racionalidade positiva impde. A realidade, materialmente considerada, aflora de forma
impositiva, infringindo ao Direito uma crise (permanente) de legitimidade, que somente

pode ser vencida quando derrubadas as premissas positivas que o impregnam.

Nao ha duvidas que os passos iniciais desta caminhada ja foram dados, a exemplo
da superacao de classificagdes tradicionais, como a de Jose Afonso da Silva*', que
reverberou na doutrina nacional apds a publicacdo da Carta Cidada de 1988, ao
defender a existéncia e normas constitucional sem eficacia plena, ou mesmo, a
classificacao lusa de José Joaquim Gomes Canotilho quanto a natureza mera
programatica das normas constitucionais, que vinculariam apenas o legislador

ordinario.

Entretanto, de uma maneira inexplicavel, ainda hoje, o Supremo Tribunal Federal da
voz a classificagdes que limitam a eficacia dos direitos fundamentais sociais, como a
introduzida, no século passado, em nosso ordenamento juridico por Rui Barbosa,
inspirada no Direito norte-americano, que as separam em norma self-executing e not
self-executing (KRELL, 1999, p. 243).

E, justamente, a tradico juridica positivista que empresta a sustentabilidade teérica
das escolhas tragicas. O aspecto formal dos direitos fundamentais sociais nao foi, até
o0 momento, suficiente para alterar a tradicao positivista incorporada a ordem juridica
nacional, ainda que por meio dele os direitos sociais tenham al¢cado hierarquia
superior (constitucional) e restinguidas as possibilidades de revisao e retrocesso.

O aspecto material que se enverada pelo campo axiolégico ainda engatinha, obstado
pela pré-compreensdo de que o direito e moral devem andar em lados opostos, como

41 Normas constitucionais de eficacia imediata, de eficacia contida, e, de eficacia limitada.
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agua e 6leo. Reconhecer fundamentabilidade aos direitos sociais, ndo é apenas lanca-
los no texto magno (escrito), é conferir-lhes a singular caracteristica de compor-se
como principio da comunidade personificada, a serem observados em pé de igualdade
aos direitos de primeira geracao, sem o viés ideolégico que os distingue, ou melhor,

aclarando-se a ideolégica por meio de uma pratica interpretativa.

A fundamentabilidade dos direitos, sejam eles positivos, sejam negativos, esta na
protecdo que o Estado empresta para a efetivacdo destes direitos, na medida que
reconhecidos como valores comunitarios compartilhados pela sociedade, o que se
reverte em sindicabilidade, individual, ainda que a obrigacdo fundamental seja

realizada por meio de politicas publicas.

A doutrina reconhece a existéncia de duas dimensdes dos direitos fundamentais e,
vias de consequéncia, igualmente, dos direitos fundamentais sociais. A dimensao
objetiva € relacionada a objetivos e valores comunitarios vislumbrados pela
sociedade. A dimenséo subjetiva se relaciona com a possibilidade de exercicio
desses direitos por parte do individuo enquanto direitos subjetivos. (LIMA VAZ,
2016, p. 251)

Um ordenamento juridico que limita os direitos fundamentais sociais, mediante o
fundamento de seus custos, e, simultaneamente, atribuiu protecao plena os direitos
de primeira geracdo, protegidos sem qualquer mengdo aos valores para isso
despendidos, carece de légica-juridica, e até mesmo de racionalidade. Em outros

termos, € admitir que ha distincao e niveis de direitos fundamentais.

E insustentavel um arquétipo tedrico onde os direitos fundamentais de carater positivo
sdo medidos por seus custos, e por eles limitados, enquanto os direitos negativos sao,
indistintamente, tutelados e garantidos, sem qualquer mencao aos valores que
demandam. A incongruéncia é evidente, e a escolha acerca do que o Estado
efetivamente protege é ideoldgica, e por isso, deve ser realizada interpretativamente,

e nao obscurecida pelo método.

Construcdes tedricas sélidas, e de repercussao importante, com a teoria interna dos
direitos fundamentais de Peter Haberle, ou mesmo, a consagrada teoria de
sopesamento e ponderacdo de Robert Alexy, mesmo que “internalizadas” fora do
contexto em que foram concebidas, tém contribuido para amenizar as distorcdes do
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paradigma do juspositivismo nacional, permitindo uma compreensao um pouco melhor

dos direitos fundamentais, mas, ainda assim, insuficientes*2.

Isto porque, em sua grande maioria, partem da existéncia de colisdo entre direitos
reforcam a necessidade de confrontar e ndo de integrar. Com precisdo José Emilio
Medauar Ommati (2017, p. 31) sustenta que,

Alexy e Dworkin operam com diferentes conceitos de norma e o carater dedntico
dos principios é dada de maneira distinta em cada um deles. Para Alexy, o principio
tem carater ded6ntico porque, como mandado, participa, ao lado das regras, do
género da norma. Para Dworkin, a normatividade do direito se manifesta
concretamente na prépria prética interpretativa e ndo em um sistema ldgico
delimitado, sendo, portanto, o conceito de norma remetido a um nivel pragmatico —
e ndo meramente semantico com quer Alexy. Deste modo, ndo h& na obra de
Dworkin conceito prévio e abstrato de norma juridica. Os principios sdo normativos
em Dworkin porque acontecem, interpretativamente, no interior desta atividade
interpretativa que é o direito. (OMMATI, 2017, p. 31).

Diferente da colisdo, sob a virtude da integridade, altera-se consideravelmente a
perceptiva das escolhas tragicas, retirando-lhe o condao de tudo ou nada, mesmo na
falaciosa dimensao fatica do reserva do possivel. Desmistificar o paradigma
categorizador, nada mais é do que iniciar a atividade interpretativa, € pensar na
finalidade da categorizacado, e, assim como na metafora dworkiana, perquirir os
motivos pelos quais se retirar o chapéu diante dos nobres. E, em andlise critica,
questionar a adequacao da categorizacdo histoérico-prestacional na sociedade

contemporanea.
4. OS CUSTOS SOB O VIES DA INTEGRIDADE

4.1. A alteragao interpretativa das dimensdes da reserva do possivel

42 Importante discussdo se formou acerca da compreensao dos direitos fundamentais, debatido no
angulo da possibilidade de restricbes. Sob uma concepgao interna, defendida por exemplo, por Peter
Haberle, afirma-se inexistir distincao entre direito fundamental, de um lado, e eventual restricao a este
direito de outro, advogando a tese de que ambos compdem a mesma face de um direito fundamental
com conteudo determinado, e, a teoria externa, defendida por Robert Alexy, que partindo de base uma
principiologica, admite a restricdo de direitos fundamentais mediante operacdes de sopesamento, por
meio de elementos externos, considerando-se a relatividade dos direitos fundamentais, de modo que o
conteudo do direito fundamental advém desta relagao — direito prima face x restricao (LIMA VAZ, 2016,
p. 256).
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Sob o viés das escolhas tragicas, nossos Tribunais tém sacrificado os direitos
fundamentais de segunda e terceira geracdo ao argumento da escassez de recursos
para implementa-los, entendendo a reserva do possivel como condicao externa de
realizacdo dos direitos fundamentais sociais. Agarram-se, ora, a retérica de que
ocorreu a exaustao orcamentaria, ora, a semantica de que a garantia constitucional
se volta a politicas publicas de saude, ambos, inadequados ao paradigma do Estado
Democratico de Direito.

A constatacao de que todos os direitos possuem custo impde-se de forma tao firme
que € impossivel emprestar validade a tese dominante de que a exaustido
orcamentaria (seja ela fatica, juridica ou negativa) pode se constituir como elemento
externo ao Direito, a limitar tdo somente os direitos sociais fundamentais, e assim,

condicionar a efetivagao do direito fundamental a sadde.

Nossas liberdades em relagdo a intromissdo do Estado ndo sdao menos
dependentes do orgamento nacional do que nosso direito a assisténcia do Estado.
Ambas as liberdades precisam ser interpretadas. Ambas sdo implementadas por
autoridades publicas que, recorrendo ao tesouro publico, dispée de amplo poder
discricionério para implementé-las e protegé-las (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p.
96)

A existéncia de custos para a implementacao dos direitos sociais fundamentais, longe
de ser um Obice, tal qual constantemente utilizada para justificar a auséncia de
concretizagdo dos direitos fundamentais, deve ser encarada como forma de promover
a conscientizacao e a responsabilidade no exercicio dos direitos, aclarado por uma
interpretacdo construtiva. A verdade é que todos os custos ostentam um carater
biface, tanto podem ser vistos como ébices quanto como pressupostos. (GALDINO,
2002, p. 212).

Para se chegar a esta primeira conclusao, e assim refinar a interpretacao de modo
construtivo, como pratica social, € essencial, em uma etapa pré-interpretativa,
reconhecer, como regra padrao — vigente como pré-compreensao — a limitacdo dos
direitos prestacionais sob o fundamento da escassez de recursos, muito embora 0s

reconheca formalmente como direitos fundamentais.
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A constatacdo deste padrdo de comportamento, consolidado pela repeticéo
automatizada desta conduta, Ihe retirar a necessaria reflexao, fazendo desaparecer
os reais motivos e justificativas deste agir*®. Encontrar a justificativa geral desta
conduta repetida inconscientemente € dar o primeiro passo na direcdo do espiral
hermenéutico, em busca da conveniéncia ou ndo desta pratica generalizada. Nas
palavras de DWORKIN (1999, 81)

Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se
concentre numa justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir numa argumentagéo sobre
a conveniéncia ou ndo de buscar uma préatica com essa forma geral (DWORKIN,
1999, 81).

De fato, a concepg¢ao do custo dos direitos como limites a efetivacdo dos direitos
prestacionais, visdo hoje consolida pela teoria da reserva do possivel, além de
transformar a escassez de recursos em obstaculo a ser superado dentro das
angustias das escolhas tragicas, isola metodologicamente o Direito, afastando-o de
outras areas como a moral e a politica. A constatagédo interpretativa se faz na
observacdo de que o método tem sido aplicado indistintamente, sem a abordagem

ontolégica da hermenéutica filoséfica.

E inconteste, por exemplo, que a captagdo de recursos publicos é realizada de forma
constante e permanente, de modo que o completo exaurimento é algo impensavel,
principalmente, pela dindmica temporal, 0 que esvazia a credibilidade da chamada
dimensao fatica da reserva do possivel.

Da mesma forma, ainda que seja possivel, por determinado periodo, falar-se em
exaustdo orcamentaria (momentanea), para a implementacdo dos direitos
fundamentais de segunda e terceira geracao, tal fenébmeno decorre do deslocamento
dos recursos para a implementacao de outros (via de regras: liberdades individuais e
propriedade), preconizando a dimens&o negativa da reserva do possivel.

43 Como na fabula do peixe na bandeja, onde apds ser questionada pela ja idosa bisavé quanto ao
motivo de cortar a cabega e o rabo do peixe - prato tradicional da familia - antes de assa-lo em uma
bandeja no forno, a bisneta afirmou que sua mée assim preparava o alimento e que desta forma ficava
“mais gostoso”. Ficou surpresa ao saber que sua bisavd cortava o peixe, ndo por causa do sabor, mas
porque a unica bandeja disponivel para o preparo nao cabia o peixe inteiro.
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Deveras, o que realmente frustrar a efetivacdo de um direito fundamental ndo é a
exaustao de um determinado orcamento, mas sim a opgao politica de ndo gastar com

a protecao deste ou aquele direito.

A compreensdo dos custos como meios de promogao dos direitos, e a observagao
empirica de que tais meios sao insuficientes para atender a todas as demandas,
leva necessariamente a conclusdo de que nao € propriamente a exaustao
orgcamentaria que impede a realizacdo de um determinado direito. (GALDINO, 2002,
p. 214)

Longe de serem tragicas, as escolhas quanto a alocagdo de recursos para a
efetivacdo deste ou daquele direito, tem carater politico e demandam coeréncia
principiolégica na sua distribuicdo, segundo critérios advindos da comunidade
personificada, hipotese que a segregacdo entre a moral, a politica e o direito,

intrinseco ao positivismo juridico, impede de reconhecer.

A consciéncia de que todos os direitos demandam um fazer, e depende de recursos
financeiros para tanto, ressignifica a necessidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais de segunda e terceira geracdo, dentro do espiral hermenéutico,
especialmente quanto a adequada alocacao das verbas publicas, de modo a refletir o
horizonte a ser alcancado pela comunidade.

A reformulacéo da racionalidade padréo, na direcao de adequa-la ao que € justificavel
e aceito, constitui etapa po6s-interpretativa, onde o intérprete “ajusta sua idéia daquilo
que a pratica realmente requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa” (DWORKIN, 1999, p. 82)

A conclusao preliminar de que todos os direitos demandam um custo, e, por isso,
podem ser vistos tanto como ébice, como alavanca para sua implementagao decorre,
hermeneuticamente, do avangar na construcao interpretativa. Na luz da consciéncia
de que a categorizacdo estd ideologicamente impregnada e que as razdes desta
classificacdo devem, constantemente, serem posta a prova, centrando-a na linha

temporal.

Dentro do paradigma interpretativo da integridade, a escolha quanto a alocacao dos

recursos, interpretativamente considerada, passa a refletir os anseios da comunidade
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quanto aquilo que realmente deve ser efetivado e garantido como direito. A partir de
sua normatizacdo (por meio dos orgcamentos) alcancam contornos juridicos,
impulsionado como guia mestra. Os custos passam a ser encarados como alavanca

que impulsionam a efetivacao e ndo como &bice.

Neste passo, como bem mencionado por HOLMES e SUNSTEIN (2019, p. 188), é
importante rememorar que os direitos sdo invengdes institucionais mediante as quais
as sociedades liberais procuram criar € manter as precondicbes necessarias ao
desenvolvimento individual, e também, resolver problemas comuns, solucionando
conflitos e facilitando respostas inteligentes e coordenadas a desafios, calamidades e
crises que atingem todos.

Infelizmente, os debates desenvolvidos pela doutrina patria quanto a natureza juridica
da reserva do possivel, tem trilhado um caminho diferente ao considera-lo como fator
externo, limitador da efetivacdo dos direitos fundamentais; como limite fatico a
efetivacao dos direitos fundamentais. Isto porque, pressupdem uma segregacao nao
condizente com uma compreensao mais ampla do que efetivamente é o Direito (na

contemporaneidade).

Via de regra, buscam a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais na proporgcao
daquilo que o individuo pode racionalmente exigir do Estado, materializado no que se
denominou ser o minimo existencial, assim consideradas como as condi¢des minimas
de existéncia humana digna, que nao podem ser objeto de intervencao do Estado, e
que exigem prestacOes estatais positivas (TORRES, 1989, p. 29). Dentro desta
concepgao, um nucleo minimo de direitos esta “a salvo” das restricées condicionantes

da reserva do possivel.

Argumentos racionalmente consistentes sdo desenvolvidos no interior deste modelo
teorico para garantir a efetividade dos direitos fundamentais, como o elaborado por
SARLET e FIGUEIREDO (2007, p. 201), ao sustentar que a garantia (implicita) de um
direito fundamental ao minimo existencial opera como parametros minimos desta
efetividade, a impedir, tanto omissées quando medidas de protecdo e promocao
insuficientes por parte dos autores estatais.
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(...), em matéria de tutela do minimo existencial (0 que no campo da saude, pela
sua conexao com os bens mais significativos para a pessoa) ha que reconhecer um
direito subjetivo definitivo a presta¢des e uma cogente tutela defensiva, de tal sorte
que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como
argumento a, por si s6, afastar a satisfacdo do direito e exigéncia do cumprimento
dois deveres, tanto conexos quanto autbnomos, ja que nem o principio da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria nem o da separacao dos poderes assumem
feicbes absolutas (SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p 201).

O esforco tedrico e filoséfico empreendido na defesa dos direitos fundamentais, sob o
prisma do positivismo juridico, prossegue ao se tentar definir um conteudo material ao
que se denomina minimo existencial, passando por diversos prismas, como a
universalidade e a isonomia para a concretizacao, exercidos mediante juizos de
racionalidade e proporcionalidade, inclusive considerando a possibilidade de
relativizar a separacao dos poderes e do préprio direito, em si.

Entretanto, ao excepcionar e proteger um nucleo minimo de direitos fundamentais,
nomeando-os de minimo existencial, reforca-se a ideia de que a reserva do possivel
€ Obice a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, reafirma-se sua condicéo de
limite a efetivacao, e, simultaneamente, afasta-se de uma percepcao interpretativa

que o enxerga como agente impulsionador de incluséo social.

O minimo existencial, assim posto, nada mais é do que uma resposta racional, dentro
do proprio paradigma dos juspositivismo a discricionariedade das escolhas quanto a
alocacgao dos recursos publicos**, e, é exatamente neste ponto que reside a guinada
metodologia proposta por Ronald Dworkin.

E ingénuo afirmar que a vagueza dos preceitos constitucionais pode ser densificada
por meio de diccoes que segregam politica e direito, como se este fosse um pocgo de
neutralidade, ahistérico, sem dicgcéo ideoldgica. Ainda que, eventualmente, se obtenha
semelhante resultado pragmatico, uma justificativa constitucionalmente valida, a luz
do Estado Democratico de Direito, deve passar pela virtude da integridade e assim

ser capaz de convencer por sua racionalidade hermenéutica.

4 E uma protecdo sistémica em prol da efetivagdo dos direitos fundamentais, sob o paradigma do
positivismo juridico.
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Para tanto, em etapa pos-interpretativa, € fundamental compreender o custo dos
direitos como meio de sua implementacdo, e ndao como barreiras que a impedem.
HOLMES e SUNSTEIN (2019, p. 166) relembram que longe de constituirem protecoes
negativas contra a intromissao do Estado, os direitos civis (dentre eles, por exemplo,
direito ao voto e a um julgamento justo), sdo meios pelos quais os individuos séo
reintroduzidos na comunidade. E neste sentido que os autores norte-americanos
afirmam que tanto os direitos de propriedade, quanto os direitos de bem-estar social
representam esforcos para integrar diferentes categorias de cidaddos numa vida

social comum.

Na mesma linha, superar a falaciosa dimenséao fatica da reserva do possivel € o
primeiro passo. Em tal situacdo, o proprio estado desaparece, sendo demagogo o
argumento de que existe uma dimensao fatica da escassez que impede, tdo somente,
a efetivacao de direitos fundamentais sociais. A dimensao fatica, ou seja, a escassez
total de recursos, afetard de igual modo os direitos fundamentais, sejam eles
categorizados como positivos ou negativos. Sem a estrutura estatal toda a ordem
juridica se desmantela, a barbarie se instaura, e 0 uso indistinto da forca passa a ser
fator social determinante. Por isso que é demagogo o argumento, ainda que

hipoteticamente possivel em casos extremos, como guerras*®.

De outra monta, toda a problematica da efetivacao dos direitos fundamentais sociais
na dimensao juridica da reserva do possivel, onde as escolhas sao realizadas e
materializadas pelas vias do orcamento publico, reside na pré-compreensao de que o
instituto € uma condicionante externa dos direitos fundamentos, que demandam

escolhas tragicas.

A escolha de como alocar os recursos, tem natureza politica, e longe de ser utépica,
€ erguida sob uma organizacao pré-existente, onde ja consolidados padrdes e ideias
de imparcialidade, vislumbrado em uma justa distribuicao de recurso e oportunidade,

e, um processo equitativo de fazer vigorar as regras e regulamentos que os

45 Fora do escopo do presente estudo, em razdo do corte metodolégico realizado, analisa-se
criticamente os problemas teéricos e filosoficos da reserva do possivel no Estado Democratico de
Direito, em periodos de normalidade.



85

estabelecem (DWORKIN, 1999, p. 200). Por isso, interpretativamente considerada,
desagua na ideia magna defendida pelos norte-americanos HOLMES e SUNSTEIN
(2019, p. 91) de que garantir direitos é distribuir recursos, ou mesmo, na versao
nacionalidade de que direitos ndo nascem em arvores acunhada por GALDINO (2002,
p. 215).

A opcao politicamente estabelecida passa a incorporar o ordenamento juridico por
meio do orcamento publico, e sua legitimidade deve ser erguida ndo apenas nas
virtudes tradicionais da politica utdpica (equanimidade e justica), mas também, pela
virtude da integridade.®.

Neste ponto, profunda alteracédo ontoldgica deve ser promovida para que se adeque
o direito as necessidades inclusivas, plurais e complexas da contemporaneidade: a
expectativa de efetivacdo dos direitos fundamentais (negativos ou positivos) deve
passar pelo prisma do sacrificio que se espera, racionalmente, dos demais membros
da comunidade, dentro de critérios de justica, equanimidade e integridade*’, e nao,
pela escassez de recursos orcamentarios decorrente de escolhas discricionarias do

Estado, minimizados pela existéncia de um minimo existencial.

Em um estado que se pretende democratico de direito, a escolha quanto a distribuicao
de recurso (e, consequentemente, escolha do que proteger e impulsionar) passa ao
largo de escolhas arbitrarias e justificadas por argumentos de autoridade, sejam elas
realizadas politicamente, sejam elas realizadas na concretizacdo da norma,

diretamente no caso em concreto.

46 E importante observar que a comunidade personificada j& aceita como principio norteador a
possibilidade de controle judicial das opg¢des politicamente realizadas, em analise do caso em concreto.
Esta significativa alteracao, por si s0, € resultado da ressignificagao das fungdes do Judiciario, em etapa
pbs-interpretativa, que vem considerando a possibilidade de controle das opgdes politicas, em casos
extremos, onde omissdes se convertem em abuso de direito, por negligenciarem injustificadamente
valores constitucionais (REsp. 1.889.201/SC).

47 A escolha acerca do direito que deve ser impulsionado € histérica e temporalmente situada, tomando-
se em consideracao o estagio de desenvolvimento em que a comunidade se encontra, mas nao é por
eles determinada. Os objetivos que uma sociedade pretende alcancar apenas partem deste
pressuposto historico, que considerados em uma concepgao principiolégica, lanca bases para uma
atitude interpretativa.



86

Por certo, que dentre os direitos fundamentais, liberdade e propriedade, devem ser
priorizados, pois constituem pilar da sociedade liberal contemporénea. A par, e em
igual importancia, o direito a saude, por vindicar a prépria vida, é tdo importante quanto
0s primeiros (ou mais). Sem a vida, ndo ha de se falar em qualquer outro principio,
entendé-los sem nivela-los, tomando-os em pé de igualdade uns com os outros, é sem

duvida uma atitude interpretativa.

Infelizmente, toda a retérica construida em prol da exaustdo orcamentéria é fortalecida
por fundamentos semanticos, costumeiramente utilizados para se esvaziar o direito
fundamental a saude, que, extraidos da prépria diccao constitucional: “realizado
mediante politicas publicas™®, passam a justificar a discricionaridade na efetivagéo
dos direitos fundamentais.

Discricionariedade esta, que na via judicial, remete a aplicacdo de técnicas
interpretativas apoiadas na segregacao tradicional do direito entre questdes de fato e
de direito, que, ao desconsiderar os fundamentos da hermenéutica filoséfica, resvala
negativamente nos direitos fundamentais, esvaziando sua sindicabilidade ao blindar
do controle judicial as medidas tomadas mediante arbitrio do Estado.

Deveras, o que mais salta aos olhos, e por isso requer verdadeira atitude interpretativa
€ a protecdo que positivismo juridico empresta a discricionaridade. Autoriza-se a
discricionariedade politica quanto a escolha - como e onde alocar 0s recursos - ao
mesmo tempo em que a protege, judicialmente, sob 0 manto de sua segregacao com

o direito. O resultado é inevitavel: enfraquecimento dos direitos fundamentais.

A guinada metodoldgica altera a percepgao do custo dos direitos, fazendo com que
eles sejam meio de promocéao dos direitos, transmudando, sua natureza. Tal alteracéo
traz grande reflexo na sindicabilidade dos direitos fundamentais, alterando,
significativamente, a concepc¢éao de direito subjetivo para incluir a possiblidade material

de concessao, por reduzir a discricionariedade.

48 Art. 196 da CF/88. Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao
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Visto sob o prisma linguistico, ndo € demais relembrar que o juizo de valor impregnado
nas classificacdes nao esta ligado a critérios de correcdo, mas sim, ontologicamente,
a sua utilidade no seio social, mediante sua coeréncia factual. Referida observacao
nos leva a sugestiva expressao utilizada por HOLMES & SUNSTEIN (2019, p. 17) de
que os direitos assim reconhecidos “tem dentes”, na medida em que encarnam a
possibilidade de serem exigidos judicialmente por meio de um remédio juridico apto a
concedé-lo em caso de violagao.

Os direitos (...) ndo sdo nem dons de Deus nem fruto da natureza; ndo se garantem
por si mesmo e ndo podem ser protegidos de modo confiavel por um Estado
insolvente ou incapaz; ndo constituem um estimulo ao egoismo irresponsavel; nao
implicam que os individuos sejam capazes de assegurar sua liberdade pessoal sem
a cooperagao da sociedade; e nao sao pretensdes inegociaveis (HOLMES e
SUNSTEIN, 2019, p. 187)

Assim veiculados, exige-se uma prestacao jurisdicional capaz de garantir a efetivacéao
dos direitos fundamentais, mediante tutela que incorporem os principios que norteiam
a distribuicao dos recursos publicos, proferida tal qual na metafora do Juiz Hercules.

Isto significa contextualizar historicamente os direitos a serem tutelados, tomando-os
como opgdes politicas e morais, devidamente agregadas ao conjunto normativo da
comunidade. E mais, impde como estritamente necessaria a justificacao da decisao
judicial com o exaurimento dos argumentos postos a jurisdicdo*® de modo a dar
coeréncia principiolégica ao romance escrito, agregando e afastando, a tese de que

somente os direitos fundamentais possuem custos.

Deve, inegavelmente, analisar as restrigdes orcamentarias como um todo, que afetam
tanto os direitos de primeira como de segunda e terceira geragoes, para rechacar o
mito de que somente estes demandam os limitados recursos publicos. Deve, na
verdade, encarar a natureza politica das escolhas para compreendé-la com
consectario do préprio direito vindicado.

Isto porque, segundo HOLMES e SUNSTEIN (2019, p. 192), o custo dos direitos ndo

se limita a suscitar questdes de transparéncia democratica e prestacao de contas no

49 COURA (2009, p. 270), relembra que “diferentemente da pratica atualmente consolidada, juizes e
tribunais devem levar em consideragdo os argumentos apresentados pelas partes e seus advogados,
exigéncia que deverd ser garantida pela andlise e efetivo controle da fundamentacao de cada deciséo.”
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processo de destinagcdo dos recursos; também nos introduz inesperadamente no
préprio amago da teoria moral, propondo-nos questées de equidade e justica. Do
mesmo modo, € ainda imprescindivel que o juizo de valor empregado na decisao seja
aberto e claro o suficiente a criticas, revisbes e debates na ordem democratica,

inclusive a autorizar seu controle por meio de freios e contrapesos.

A propésito de uma conclusédo do presente tépico, 0 que se esta a enfatizar é que a
manutenc¢ao do paradigma jus-positivista, ainda que busque a efetivacao dos direitos
fundamentais sob viés do minimo existencial e sua protecao contra a discricionaridade
(por meio do minimo existencial) somente refor¢a a condicao limitadora do custo dos
direitos, sempre encarado na perspectiva das escolhas tragicas, do tudo ou nada.

O que se propde é uma reorientacao filoséfica da reserva do possivel que vislumbrada
sob a 6tica hermenéutica, necessita de uma interpretacdo construtiva para que
alavanque os direitos fundamentais dentro dos principios que norteiam a comunidade
personificada, reforcando assim, a opcado democratica e de direito do Estado

contemporaneo.

4.2. A virtude da integridade e o custo dos direitos

O desalinhamento das escolhas politicas quanto a alocacao de recursos, constatado
pelo evidente enfraquecimento dos direitos fundamentais, principalmente os
prestacionais, alinhado a protecao judicial dada a discricionariedade quanto as
escolhas tomadas diante de recursos limitados, € um dos motivos da crise de
legitimidade pela qual passa o Estado Democrético de Direito.

Significativa alteragcao na compreensao do que, realmente, é o Direito pode se traduzir
em um caminho que reaproxime os ideais de justica, equanimidade e integridade, na
busca de uma sociedade que garanta o “minimo existencial’, sem que os limites
decorrentes da escassez sejam encarados sob a 6tica de sacrificios, de escolhas

tragicas.

A significativa reducao da discricionariedade (legislativa e judicial) € uma via que pode

ser alcancada pela hermenéutica filos6fica, ao se ressignificar o direito (e seus
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institutos) como pratica interpretativa, e, uma das formas de compreendé-lo, é por
meio da metafora dworkiana do Juiz Hercules e do romance em cadeia, abordados na

primeira parte.

DWORKIN (2002, p. 36) enfatiza que a metafora do Juiz Hercules somente € possivel
se for superada a segregacao do direito com politica e moral, agregando-se a virtude
da integridade ao direito para compreendé-lo como uma concepg¢ao interpretativa,
principalmente, nos casos dificeis, onde comumente se recorre a padrdes que ndo
funcionam como regra, mas operam diferentemente, como principios, politicas e

outros tipos de padrdes.

Denomino politica aquele tipo de padrdao que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social
da comunidade (...). Denomino principio um padrdo que deve ser observado, nao
porque vai promover ou assegurar uma situagcdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensao da moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36)

As demandas judiciais que exigem a efetivacdo dos direitos fundamentais,
sobremaneira o direito a tratamento que demandam medicamentos de alto custo,
possuem natureza complexa, por colocarem em xeque a distribuicdo dos recursos nas
duas acepcdes: politica e juridica. E neste aspecto que a tradigéo positivista se mostra
incapaz de dar solucao (legitima) aos casos postos a jurisdicdo, dando azo a criagao
e expansao da teoria contrafactual da reserva do possivel.

A dicotomizacao do debate judicial entre direito a vida versus questbes orcamentarias,
ou mesmo entre, direitos individuais versus direitos coletivos, leva a indesejavel
posicao das escolhas tragicas, como ja mencionado. Por certo, diante deste tipo de
entendimento, nada mais ha a fazer do que dar-se ao sacrificio de um dos direitos. A

opcao tudo ou nada passa a ser a Unica.

O modo subsuntivo de aplicar o direito reduz o angulo de efetividade da norma,
engquadrando-o na tradicao dicotémica que leva ao caminho das escolhas tragicas, do
confronto e da colisdo dos direitos. A compreensao da escassez de recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, em uma acepcéo interpretativa pode integrar os
custos aos anseios da comunidade personificada e assim evitar que se chegue a
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incomoda posi¢ao das escolhas tragicas. Isso é possivel pela via da integridade, na
medida em que a atitude interpretativa incorpora normativamente os principios (e
fundamentos) repensando a sua efetividade ndo apenas em termos normativos, mas

como pratica social.

Tracando alcance distinto para os argumentos de principio, vinculados a toda a
comunidade, DWORKIN (2002, p. 36) estabelece que estes visam atingir um estado
de coisas, um senso, tomado por decisdes estratégicas. Tal distingdo, em uma visada
descuidada, levaria e equivocada crenca de que o direito fundamental a saude é
desprovido de normatividade e revestir-se-ia, apenas, em mera politica publica, em
razdo da apropriacao semantica do texto constitucional.

Ao contrario, esse arranjo tedrico ndo esvazia o carater normativo do direito a saude.
Ele, conforme ja ressalvado, possui carga normativa bem mais densa que o conceito

tradicional de Politica.

Sua aplicacao, e concessao individual por meio das tutelas judiciais, nao pode ocorrer
por meio de simples subsuncgao dos fatos a norma®. Neste aspecto, a integridade
passa a ser fator de distincdo metodoldgica que pode dar suporte as necessidades de
legitimagdo. A compreensao de que os direitos devem ser reconhecidos e efetivados
depende de seu alinhamento como os principios e politicas que norteiam a
comunidade, por meio da atitude interpretativa tanto na atividade legislativa, como na
atividade judiciaria. Tudo por meio da virtude de integridade

A natureza ontoldgica da linguagem é a linha mestra da efetivagédo do direito. Sua
normatividade é resultante do movimento de integracao ao direito, com fim precipuo
de estabilizagdo, situacao muito distinta da subsuncao dos fatos a norma - tipico do
positivismo. Em outros termos: o dilema das escolhas decorre do modo estanque de
se interpretar, compreender e aplicar o direito sem que seus custos sejam observados

corretamente.

50 Premissa maior: (a) a saude é direito de todos e dever do Estado; premissa menor (b) existe a
necessidade individual de tratamento a salde de alto custo; conclusao (c¢) deve ser concedida a tutela.
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A percepcao hermenéutica de que os momentos sao Unicos e inseparaveis (dentro do
circulo hermenéutico) altera consideravelmente o empreendimento politico ao passo
que a compreensao da policy dworkiana torna inseparavel o direito de seus custos. A
efetivagédo e custos passam a ser vistos do mesmo lado da moeda, € ndo em lados

opostos.

A virtude da integridade, como virtude politica, insiste que cada cidadao aceite as
exigéncias que lhe sao feitas e pode fazer exigéncias aos outros, que compartiiham e
ampliam a dimensao moral de quaisquer decisdes politicas explicitas, por esta razao,
a integridade, promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos: pede ao bom
cidadao, ao decidir como tratar seu vizinho quando os interesses de ambos entram
em conflito, que interprete a organizacdo comum da justica a qual estédo
comprometidos em virtude da cidadania (DWORKIN, 1999, p. 230).

Trata-se de uma acepcao axioldégica, onde os valores a serem protegidos devem
guardar intrinseca relacao de fundamentabilidade com a comunidade personificada,
ao ponto de serem formalmente garantidas por meio de um texto magno, em intima

relacdo entre politica, moral e direito.

Por esta razdo que o reconhecimento (e, por ser um momento ontoldgico Unico, a
efetivagdo) de um direito fundamental, admitido como tal pela comunidade
personificada nao impde, necessariamente, um sacrificio, mas sim um objetivo a ser
alavancado, dentre varios existentes (ainda que isso signifique uma renuncia
temporaria de protegéo a outros direitos). S&o indissociaveis da propria existéncia e
finalidade do Estado, como ja mencionado: estdo do mesmo lado da moeda, nao séo

antagobnicos.

A dimensao axiolégica dos direitos fundamentais sociais € melhor compreendida na
metafora do romance em cadeia, ao se reconhecer, como firme fundamento (como

principio) a proibicdo de retrocesso®' na concretizagdo dos direitos fundamentais.

51 Nao é exagero afirmar que o principio da proibigdo ao retrocesso atingiu patamares de universalidade
ao ser encampada por todas as correntes tedricas e filoséficas do Direito Contemporaneo, sendo,
inclusive textualmente reconhecido em Pactos Internacionais, como o art. 2.%-1 do PIDESC (Pacto
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais), no qual os Estados Partes se comprometem
a “assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos contidos no presente Pacto...”.



92

Este, sem sombra de duvidas, € o primeiro e mais importante principio a ser
considerado na concepcdo do direito como pratica interpretativa, vinculada a
efetivacao dos direitos fundamentais.

Cada romancista deve avancgar na histéria trilhando o caminho que impede o retorno,
que impede o retrocesso no encadear do romance. Isto significa que, além de proteger
0 pouco ja existente, tem o dever de, progressivamente, concretizar os direitos

fundamentais e garantir sua continua efetivagéao.

Os capitulos que garantiram e efetivaram os direitos de primeira geragao ja foram
escritos, e incorporados ao horizonte histérico da sociedade, de tal modo, que debates
acerca dos custos destes direitos foram, claramente, superados e deixados no
passado, na consolidacao dos fundamentos que nortearam a formacdo do Estado
Liberal®?. A licio transposta para o préximo romancista é cristalina: os custos ndo sao

Obices a efetivacao dos direitos, mas sim meio para sua concretizacao.

Defender a ideia de que o custo dos direitos sociais, por representarem prestacoes
positivas representam ébice a sua efetivagao, e ainda, sustentar que a existéncia de
um nucleo minimo de direitos que estaria a salvo da clausula da reserva do possivel,
aferivel judicialmente mediante controle de omissées e abusos estatais é retroceder
no romance. E apresentar uma justificativa apenas formalmente valida, na medida que

reforca a ideia de limitag&o.

Ainda que se amplie o conteudo material do minimo existencial, nele incluindo o
conjunto de prestacées que assegurem uma vida digna, a ser alcangada para além
da sobrevivéncia, ainda assim, estar-se-4 diante de uma exce¢ao, que apenas reforga
a regra padrao limitadora.

Por mais esta razdo, a legitimidade das decisdes judiciais, tomadas no Estado

Democratico de Direito, ndao pode limitar-se a plenipoténcia da regra, tal qual no

52 Importante critica apresentada por SARLET (2015, p. 476) deve ser ressaltado: “no embate entre o
paradigma do Estado Social intervencionista e altamente regulador e a nefasta tentativa de implantar
um Estado minimalista a feicdo dos projetos globalizantes do modelo econémico e da ideologia
neoliberal, o correto manejo da proibicdo do retrocesso na esfera dos direitos fundamentais sociais
podera constituir uma importante ferramenta para a afirmacéo do Estado necessario (...)”



93

paradigma liberal, mas sim, uma comunhao hermenéutica-existencial de valores

reconhecidos, reciproca e publicamente, pela comunidade personificada.

O custo da efetivacao dos direitos fundamentais, se historicamente situados, dentro
do horizonte histérico da sociedade, nao é um ébice a sua fruicao, é na verdade meio
para sua concretizagdo. Em interessante passagem GALDINO (2002, p. 197), aponta

como esta vinculacao € intrinseca

Um exemplo é sugestivo, justamente a propdsito de uma prestagao hoje entendida
como direito fundamental social - o direito a assisténcia médica. Se hoje tal direito
€ entendido como fundamental, assim nao ocorria ha alguns séculos, época em que
a assisténcia religiosa situava-se muito acima daquela na hierarquia valorativa da
sociedade, sendo preferida a assisténcia de um padre a de um médico. Nesta
sociedade, sendo (como de fato eram) escassos 0s recursos publicos (na medida
em que a expressao € aceitavel em relagdo ao periodo histérico em questao), a
sociedade escolhia sem desassombro a prestacao religiosa em detrimento da
médica.

As prioridades e 0s recursos para implementacao do direito fundamental a saude —
transvestida em protecéo judicial — sdo diretamente influenciados pelo tempo, lugar e
habitos (horizonte histérico) da comunidade personificada. Do mesmo modo,
influenciam diretamente a concepcao de direito, moldando sua esséncia. Por isso o
reconhecimento do custo dos direitos como parte integrante do proprio direito induz

uma compreensdao mais ampla do que a fornecida pela tradicional dicotomia

positivista.

Os limites daquilo que deve (ou nao) ser implementado, bem como, a forma de
controle (pela via judicial) da aplicacdo os limitados recursos, ndo podem estar
materialmente fundados na plenipoténcia da norma e na permissividade da

discricionaridade das escolhas (tanto juridica, como politica).

Esta é a guinada paradigmatica necessaria a adequacao aos anseios da comunidade
no Estado Democratico de Direito. Demonstrado que os direitos fundamentais
possuem um custo, sua imperiosa efetivacdo ndo depende de sua caracterizacao
como individual ou coletivo, como positivos ou negativos, muito pelo contrario, devem

ser vistos como um unico elance, interligados umbilicalmente para sua concretizagao.
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Isto porque, sob uma concepcéo interpretativa, sua intrinseca condicao linguistica-
hermenéutica € idealizante, e fonte de concretizagdo, nas palavras de Menelick
Carvalho Netto (2004, p 26),

Ora, se, superando os supostos de uma filosofia da consciéncia, tematizarmos a
condicdo humana como condigao linguistica, discursiva, hermenéutica, veremos
que a nossa proépria realidade cotidiana e inafastavel é permeada de idealidades,
de pretensbes idealizantes, constitutivas da capacidade linguistica como tal.
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 26)

Renomado autor, refor¢a ainda que o incremento da atividade judicial, decorrente do
paradigma do Estado Democratico de Direito, demanda decisées que retrabalhem
construtivamente os principios e regras do Direito vigente, a fim de satisfazer, a um
s6 tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga, tanto na legalidade, entendida
como seguranga juridica, como na certeza do Direito, como sentimento de justica

realizada.

Neste sentido, a discricionariedade judicial, aplicada inexoravelmente quando do
esvaziamento do texto legal, no paradigma positivo, cede lugar ao dever de
racionalidade e seguranca necessaria a efetivacdo dos direitos fundamentais. A
racionalidade em que se funda a decisao deve ser reflexiva e os paradigmas que a
sustentam confrontados na prépria deciséo judicial (de forma herculea). O préprio eixo
de sustentacdo epistemoldgico deve ser posto a validacao e conformacdo com os

principios da comunidade personificada, sobretudo, da integridade.

E a reflexibilidade acera dos pilares fundamentais da sociedade que os esclarece.
Pela atitude reflexiva, a permissibilidade das decisdes discricionarias pode ser posta
a prova, principalmente, quanto a atividade judicial. A exposicao clara das razbes da
escolha é que permite o0 mais democratico dos controles: o realizado racionalmente

pela comunidade personificada.

O que realmente é intransponivel, tanto na atividade legislativa, como a judicial é a
necessidade de uma justificacdo apropriada para a decisdo tomada, tendo por base a
expressiva importancia que o direito protegido tem para a comunidade personificada.
E isso que torna a decisdo adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito,

protegendo os direitos fundamentais sociais, inclusive, quanto ao retrocesso.
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Também na atividade legislativa (ainda que enraizada culturalmente a possibilidade
de discricionariedade), deve ser incorporada a virtude da integridade, como meio
racional de justificacdo, de modo a permitir o controle das atividades em caso de

retrocesso, omissdes e abusos, que afetam a efetivacdo dos direitos prestacionais.

Nada esta a impedir que em uma atitude interpretativa mais aguda, até mesmo a
tradicional protecao judicial dada as escolhas politicas, sejam mitigadas e permitido o
controle judicial, por meio das justificativas a elas emprestadas — até mesmo porque,
de maneira lenta e gradual, esta direcéo ja foi tomada ao se permitir o controle em
casos extremos de retrocesso e de omissao, como decidido no julgamento do REsp
1.889.201/SC%3,

Muito embora a possibilidade seja utdpica, € demandaria uma reflexdo mais profunda
quanto a concepcao democratica e 0 modo com que o controle das fungdes estatais
€ realizado, € da prépria esséncia da atividade interpretativa a reflexdo critica dos
institutos, com a consequente conformacdo com o0s principios aclamados como

fundamentais®.

Em consideracgdes finais, referente ao presente topico, as concepgdes paradigmaticas
do positivismo enfraquecem a efetivagdo dos direitos fundamentais, ao permitirem a
oposicao da reserva do possivel ao direito fundamental a saude (e por vias finais, a
vida). A estabilizacdo desta teoria em niveis subconsciente naturalizou a certeza de
que a auséncia de recursos € um Obice a efetivacado dos direitos fundamentais sociais,

constituindo verdadeiro topos de onde as decisdes sdao tomadas.

A validade da clausula da reserva do possivel, sob este viés, é apenas formalmente
sustentavel. O fundamento de que ndo ha recursos disponivel para a efetivacdo dos

53 Referenciado anteriormente na nota de roda-pé n? 46, cuja parte da ementa aqui nos interessa foi
assim publicada: “VIIl. O acérdao recorrido, a luz dos fatos e circunstancias presentes nos autos,
concluiu que, embora a intervencao judicial excepcional, no ambito das politicas publicas do Executivo,
nao "seja aprioristicamente vedada, (...) convém reconhecer um legitimo campo de atuagao prioritaria
do Executivo: a definicao das politicas publicas que serdo desempenhadas pela Administragdo. Em
casos extremos, de omissdo que se torne praticamente um abuso de direito, negligenciando
injustificadamente valores constitucionais, a intervencéao jurisdicional nao é apenas admissivel, mas
imprescindivel. Na espécie, porém, ndo estd demonstrada essa ofensa transcendente”

54, Estudos que, no presente momento, estdo limitados pelo corte metodoldgico.
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direitos sociais fundamentais, sobretudo, a salde mediante a dicotomia que nos leva
a escolhas tragicas, € materialmente inconsistente. A protecao estatal a vida (digna,
portanto, saudavel) é razao existencial do Estado, sua protecdo constitui a sua
esséncia diante do caos e da inseguranca que a auséncia estatal pode provocar.

A ressignificacdo da clausula da reserva do possivel, de forma interpretativa e
construtiva ndo permite concebé-la como o6bice a efetivagcdo, nem mesmo, como
mecanismo de enfraquecimento dos direitos sociais fundamentais. Ela vai ocorrer,
inevitavelmente, no ambito do Estado-Juiz®®, quando violados o direito a salide, e

inacessiveis os tratamentos médicos esséncias para tal.

Ao conceber materialmente o que € possivel executar, diante daquilo que o Estado,
em sua propria existéncia significa, torna-se primordial a observacdo do que a
comunidade personificada compreende como principio norteador, inclusive em suas
acepcdes moral e politica. Neste aspecto, o retorno a concepc¢éao de Estado que seja
indiferente a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais é algo impensavel dentro do
espiral hermenéutico, por constituir verdadeira negacdo das Vvirtudes da
equanimidade, do devido processo legal, e sobretudo, da virtude da integridade.

55 Ainda que a integridade legislativa possa (e deva) ser o caminho para a evolugdo do ordenamento,
€ no judiciario, mediante o caso em concreto, que a aplicagao do direto se torna efetiva.
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PARTE 03:

AS PRE-COMPREENSOES E A SAUDE NA CORTE SUPREMA

“O significado da Constituicdo e a garantia dos direitos fundamentais dependem do
processo hermenéutico que atribui sentido aos textos normativos em cada contexto
de aplicacéo, a luz do paradigma sob o qual se constroi a jurisdicdo constitucional’.

ALEXANDRE DE CASTRO COURA
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5. O DESENCADEAMENTO DO ROMANCE

5.1. A coeréncia estratégica das decisées do STF.

O descompasso das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto ao custo
dos direitos se evidencia, sobremaneira, quando o tema analisado & o direito
fundamental a saude. A auséncia da correta compreensao do custo, decorrente de
uma tradicao eivada de preconceitos ilegitimos, mostra-se relevante, principalmente,
nos casos limitrofes de tratamentos de alto custo onde a existéncia de um suposto
dilema entre o direito a vida e questdes de ordem financeira-orgamentaria evidencia a

tradicdo juridica e os preconceitos ilegitimos por ela obscurecidos.

Muito embora grandes avancgos tém sido alcangados quanto ao tema, ao longo dos
mais de 30 anos de uma Constituicdo Cidada, o maior impedimento para uma
protecdo mais efetiva dos direitos fundamentais, talvez seja a ultrapassada atitude de
interpretar a constituicao em base formais, fruto do jus-positivismo, e da prevaléncia
de operagdes meramente silégicas, em prejuizo a finalidade precipua da constituicao
(KRELL, 1999, p. 249)

A natureza politico-social dessas normas [constitucionais] imp&e a necessidade de
métodos de interpretacao especificos. O modelo dominante no Brasil sempre foi de
perfil “liberal-individualista-normativista”, que nega a aplicagdo das normas
programéticas e dos principios da nova Constituicdo. Enquanto o positivismo
juridico formalista exigia a “neutralizacado politica do Judiciario”, com juizes
racionais, imparciais e neutros, que aplicam o direito legislado de maneira I6gico-
dedutiva e nao criativa, fortalecendo desse modo o valor da seguranca juridica, o
moderno Estado Social requer uma magistratura preparada para realizar as
exigéncias de um direito material, ancorado em normas éticas e politicas, expressao
de idéias para além das decorrentes do valor econémico (KRELL, 1999, p. 250)

A toda evidéncia, no caminho da efetivacao do direito fundamental a salde, a pratica
decisoria dos tribunais brasileiros, especialmente no Supremo Tribunal Federal, que
nos interessa no presente tépico, revela-se em fase de expansado qualitativa e
quantitativa, ao exigir uma especial consideracdo do modelo constitucional brasileiro
e de seu respectivo contexto social, econémico e politico, além da construcao de uma
resposta constitucionalmente adequada e que esteja em harmonia com os demais
direitos fundamentais (SARLET e ZOCKUN, 2016, p. 136)
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Algado ao patamar constitucional o direito fundamental a satde universalizou-se a ser
garantido pelo Estado, “mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para sua promogdo, protecdo e recuperacao” (BRASIL, 1988),

transmudando-se em verdadeiro direitos subjetivos®®.

Inobstante a incorporacao, também no texto constitucional, do modo de financiamento
do sistema de saude, unificado em todo territdério nacional, através de um sistema
complexo de tributacdo, que toma por base de calculo a atividade produtiva da
comunidade como todo, o direito a saude tomou corpo e condicdo de exigibilidade
sempre que negados no plano fatico, os tratamentos necessarios a efetivacdo do
direito a saude.

O financiamento da saude por meio da tributacdo na forma disposto no art. 195 da
Constituicdo Federal de 1988°%, repercutiu na tradicdo juridica, e reforgcou o critério
categorizador ao trilhar caminho “racional” de que havendo contribuicéo (tributacao) a
efetivacao do direito a saude esta intimamente ligada a seu custo. De fato, reforgou-
se a ideia de que somente os direitos de segunda e terceira geragao possuem custos
(e por isso cobertos por tributos especificos). Tanto que, foram criadas as respectivas
fontes de custeio, como garantidora da atividade estatal®®.

Neste campo, as decisdes iniciais, apos a promulgacao da Constituicao Federal de
1988, do Supremo Tribunal Federal para fins de garantir os direitos fundamentais a
saude, mediante o fornecimento de medicamentos e tratamento de alto custo (casos
limitrofes) refletiram, os modelos tedricos pautados na categorizacdo prestacional,
decorrente de uma tradicao positiva que além de discricionaria (e longe de trazer
seguranca juridica), caracteriza-se pela completa inadequacao aos fins que se
propéem. Nas palavras de Flavio Galdino (2005, p. 270)

% Na acepgao de Holmes e Sunstein (2019), direitos que possuem “dentes” — aqueles que podem ser
exigiveis e que, caso violados, desencadeiam a coercao estatal.

5 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais: (...)

%8 A forga da tradigdo é tao intensa que néo se fala, no texto constitucional de custeio para as atividades
estatais que garantem direitos de primeira geragdo. Muito pelo contrario, é nitida a omissao neste
sentindo, e obscuras as formas de custeio estatal destas garantias.
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A inadequacdo do sistema juridico brasileiro é patente e acarreta semelhante
ineficiéncia na distribuicdo de recursos, em um espago em que miséria e
desperdicio tracdo linhas surreais de combinagédo. Ha décadas decanta-se a crise
do sistema juridico brasileiro, que ja atravessou movimentos democraticos e até a
promulgagao de uma construcao dirigente e ainda € dito: o direito brasileiro esta em
crise. Crise permanente. (GALDINO, 2005, p. 270-271)

Antes mesmo de ser reconhecida a repercussao geral do tema®®, em 2007 (julgada
em 11/03/2021) as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal® caminharam
do modelo tedrico da utopia, com o reconhecimento dos direitos sociais pautada na
crenca da inesgotabilidade dos recursos publicos, para o modelo tedrico da verificacao
da limitagao dos recursos, por simples ato discricionario, sem qualquer critério racional

hermenéutico.

As decisdes representativas deste primeiro periodo®', além de afastar a escassez de
recursos como argumento aceitavel para impedir a concessao de medicamentos ou
tratamento médico, deixam claro que o direito a saude é entendido como
jurisdicionalmente tutelavel e que deveria ser efetivado pelo Estado de forma “plena”
e “universal”, cabendo ao judiciario atuar quando o Poder Publico fosse omisso de

forma “anémala”, “arbitraria”, intoleravel, ou por comportamento “desviante” (WANG,
2008, p. 544).

Acordao redigido pelo Ministro Celso de Mello, relator do Recurso Extraordinario (RE)
n® 271.288 AgR/RS, julgado em 12/09/2000 pela Segunda Turma, bem representa o

59 O Tema 06 da Repercusséo Geral do Supremo Tribunal Federal trata do “dever do Estado de fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenga grave que ndo possui condi¢cbes financeiras para
compra-lo”.

60 Para fins metodolégicos, é importante esclarecer que, partindo dos estudos realizado por Daniel Wei
Liang Wang (2008), e, publicados na Revista de Direito GV, Sao Paulo, jul-dez 2008, foram agrupadas
e recolhidas as seguintes decisdes RE-AgR5 271286, RE 393.175, RE 242859, RE 267612, RE
195192, RE 256327 e o RE-AgR 268479. Alcancadas por pesquisa realizada na segao
“Jurisprudéncia?Pesquisa de Jurisprudéncia”, pela expressao “direito adj3 saude”, de onde foram
selecionados o RE-AgR 255627, o RE-AgR 259508, e o RE 226835. J& no acompanhamento pelo
“Sistema Push” do Tribunal, houve acesso ao RE-393175, a ADPF 45, a STA 91 e as SS 3231, 3158,
3183, 3073 e 3205, ambas limitadas temporalmente entre janeiro de 2000 e junho de 2021. A partir
dessas decisdes, foi feita uma pesquisa em busca de precedentes por eles citados.

61 AgRg no RE 273834, RE 198265 e RE 232335. As decisdes proferidas nestes processos sdo por
diversas vezes citadas em outras, inclusive como fundamento principal, sendo, por esta razdo o melhor
representativo deste modelo tedrico (utdpico).
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modelo da utopia aqui apontado, exatamente pelo enorme nimero de vezes em que
¢ citado por outros Acorddos®?.

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

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

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

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA _[\IAO PODE TRANSFORMA-
LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

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

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita
de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5% caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.

Entendendo os custos financeiros como algo externo ao Direito, o Supremo Tribunal
Federal, neste primeiro momento, reconheceu que os direitos subjetivos fundamentais
precediam e eram independentes de qualquer analise relacionada as possibilidades
reais de sua concretizacao.

62 Citado como precedente pelo RE 248304, AgRg no RE 271286; ADPF 45/DF; Al 570455/RS; Al
462563/RS; Al 537237/PE; AgRg no Al 486.816-1/RJ; AgRg no RE 259508/RS; RE 297276/SP; RE
342413/PR; RE 353336/RS; RE 393175/RS.
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Mesmo que superando os paradigmas semanticos criticados por Dworkin (para
reconhecer a normatividade dos direitos fundamentais), as decisées proferidas pelo
Supremo, nesta primeira fase, ndo ultrapassavam o convencionalismo, ligado ao
dever estatal de conceder o integral suporte as prestacoes socialmente reconhecidas
na Constituicdo, seguindo o paradigma do Estado de Bem-Estar Social,

independentemente de seus custos.

Tanto que tutela dos direitos a saude ja era analisada e concedida sob o viés do
tradicional triduo da responsabilidade, reforcando o convencionalismo e autorizando
a intervencao judicial somente em casos de ilicitudes (inclusive omissivas), sem
qualquer mencéo direta as custo dos direitos. WANG (2008, p. 545), como relacao a

este periodo inicial ressalta que

[...] na visdo do Supremo Tribunal Federal, o direito a saude, apesar do seu status
de direito fundamental constitucionalmente consagrado, poderia ndo ser tutelado
pelo Poder Judiciario quando a sua nao realizagédo pelo Estado fosse devido a um
comportamento ndo arbitrario, toleravel, ndo anémalo ou por comportamento nao
desviante. Aparentemente estes adjetivos ndo faziam referéncia a questdo dos
custos envolvidos na efetivagao dos direitos a salide e nem a escassez de recursos
(WANG, 2008, p. 545)

O modelo tedrico da utdpica foi ressaltado em importantes decisbes como na Pet
1.246, onde o Ministro Sidney Sanches afirmou que “em matéria tdo relevante como
a saude, descabe disputas menores sobre legislacdo, muito menos sobre verbas,
questao de prioridade”. No RE 342.413/PR, onde a Ministra Ellen Gracie defendeu
que “obstaculo de ordem burocratica ou orgcamentéria [...] ndo podem ser entraves ao

cumprimento constitucional que garante o direito a vida”.

Seguindo na mesma linha, o Ministro Marco Aurélio no RE 195.192/RS afirmou que
“problemas orgcamentarios ndo podem obstaculizar o implemento do que previsto
constitucionalmente”, e o Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do Al 537.237,
“a fata de prévia dotagao orcamentaria ndo serve como justificativa para inviabilizar o

direito”.

A evidente desconformidade do modelo utdpico, sobremaneira utilizado neste periodo
inicial, se justificava, apenas e tdo somente, pela indistinta aceitagdo fantasiosa do
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ideal do Estado Social de Bem-Estar, tomado como verdade inegavel, como topos®,

de onde partiam a decisdes judiciais.

O isolacionismo do Direito, em relacdo as demais ciéncias, marcou este primeiro
momento até o julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n? 45, de relatoria do Ministro Celso de Melo, e posteriormente, da Suspensao
de Tutela Antecipada (STA) n? 91 e da Suspenséao de Seguranca (SS) n? 3.073, estes
de relatoria da entdo presidente do STF, Ministra Ellen Grace®*, quando entao,
inaugurando a adoc¢ao do modelo teérico da verificacao das limitagdes dos recursos,

foi encampada a teoria da reserva do possivel.

A STA 91 de 02.2007 foi decidida de forma qualitativamente diferente quando
comparada com as decisbes anteriores do STF envolvendo pedido de

medicamentos [...] todas as decisGes concediam o medicamento ou tratamento
pedido pelo impetrante. Nao havia sequer um voto divergente nos acordaos
encontrados. [...] até entdo, em nenhuma decisdo o Supremo Tribunal Federal

admitiu a escassez de recursos como argumento aceitavel para impedir a
concessao de um medicamento ou tratamento médico (WANG, 2008, p. 543)

Encarando o custo financeiro como limite a efetivacdo dos direitos a saude, dentro do
respectivo modelo tedrico, a Sustacao de Tutela Antecipada n® 91 desobrigou o
Estado do fornecimento de medicamentos de alto custo, em razao da necessidade de
se racionalizar os gastos para o atendimento de um maior nimero de pessoas. Sob
este modelo tedrico, revigorou-se o0 interesse na categorizagdo prestacional dos
direitos fundamentais e nas palavras de Flavio Galdino (2002, p. 174)

O operador juridico, ainda sem conseguir incluir de tudo a realidade em seu espectro
de consideragdes, passa a ter em conta ao menos as impossibilidades materiais
das prestagbes publicas, ainda que os direitos a tais prestagcbes sejam
expressamente previstos no texto constitucional e, nesta qualidade, sejam
reconhecimento em sede jurisdicional. (GALDINO, 2002, p. 174)

Mesmo como o alargamento da andlise e dos fundamentos decisoérios, a justificativa
emprestada para legitimar as decisbes passaram longe de serem adequadas ao
paradigma da integridade (entendida como o melhor para o Estado Democratico de

63 Um catalogo de topoi pressupde a existéncia de um lugar comum onde enunciados séo aceitos como
verdadeiros, ainda que baseados em opinides, exemplos ou indicios. A concordancia quanto aos
tépicos os tornam, de forma cega e obscura, parametros inquestionaveis sob os quais se iniciam os
silogismos subsequentes (ADEODATO, 2018, p.130).

64 Os dois ultimos, de relatoria da Min. Ellen Gracie, julgados em fevereiro de 2007.
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Direito). Voltando os olhos para a eficiéncia no trato com os recursos publicos, as
decisdes proferidas no STA 91 e na SS 30.373, evidenciaram a aproximagao com o

pragmatismo dworkiano.

Na decisdo da STA 91, a Ministra Ellen Gracie, textualmente, reconheceu que “a
execucao de decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de
saude”, demonstrando sua preocupacao com a eficiéncia do sistema de saude, em
um futuro préximo. A preocupacdo como os resultados da decisdo e a busca pela
eficiéncia, alcancada de maneira prospectiva foi a tbnica da decisao proferida na STA
91. Tentou-se introduzir, ainda que desastradamente e sob viés ideoldgica obscuro, a
realidade material para dentro do raciocinio juridico. Nas palavras de GALDINO (2005,
p. 261)

Ocorre que o raciocinio de eficiéncia e de resultados é um raciocinio prospectivo,
para o futuro, que envolve a andlise de inUmeras variaveis e racionalidades nao
precipuamente juridicas — o traco fundamental da administragdo gerencial é a
énfase no controle de resultados, em vez de centrar-se no controle de
procedimentos (que evidentemente ndo pode ser completamente desconsiderada).
(...) Nao se pode admitir a construgao de uma eficiéncia no plano juridico que seja
divorciada das condicionantes sociais, politicas, econémicas, como se fora uma
teoria pura da eficiéncia no Direito, pois isso retiraria as melhores perspectivas da
eficiéncia que laboram justamente no sentido de se constituir o canal de
comunicacao entre as analises econdmicas e as juridicas (GALDINO, 2005, p. 261).

Indo além da ponderagdo abstrata da irrelevancia das questdes financeiras-
orcamentarias — tipico do modelo teérico da utopia — ap6s o julgamento da STA 91,
questdes envolvendo as consequéncias econdmicas das decisdes ganharam espaco,
mas, ainda com pouca clareza de argumentacao para fundamenta-las (WANG, 2008,
p. 552).

A mudancga do modelo teérico, ocorrida a partir do julgamento da STA 91, foi precedida
pelo debate ocorrido na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n® 45, onde o Ministro relator considerou a existéncia de limites financeiros ao
reconhecimento do direito a saude (pela primeira vez), muito embora, ndo o tenha

admitido como 6bice.

E que a realizacdao dos direitos econémicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacao - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
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incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Ainda ligada ao modelo tedrico anterior (da utopia), apesar de apontar para uma
realidade limitadora, nela o STF rechaca a tese do reserva do possivel, nas palavras
do Ministro relator

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacbes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Os critérios de coeréncia da decisdo que preconizaram a alteracdo do modelo
paradigmatico, esbocados na ADPF 45, pautaram-se na consisténcia sistémica
(dentro do topos de efetivacdo dos direitos fundamentais) e da congruéncia social
(necessidade de ser reconhecer limitacdes de ordem pratica), vinculados ao modelo

convencionalista que preconiza a seguranga como meta inabalavel.

O topos integrante do pré-conceito, e entendido como verdade pela tradicao se fez
presente na convencgao (ou mesmo na convic¢ao) de que o Estado se reveste no papel
de provedor. Assim, apesar de reconhecer a existéncia da limitacdo de recursos,
somente se fez, para reafirmar a tradicao ja consolidada.

Diferentemente, no julgamento da STA 91, o STF além de reconhecer a existéncia da
limitag&o, esta foi 0 elemento racional que deu sustentabilidade a tese da reserva do
possivel para afastar a obrigacao estatal de custear tratamento de alto custo. Distante
trés anos, uma da outra (ADPF n? 45 foi julgada em abril de 2004, e a STA 91 em
fevereiro de 2007), as decisdes, longe de representarem uma evolucao (dentro do
espiral hermenéutico) representaram apenas a doxa da corte suprema. llhas

tematicamente isoladas.

Fato é, que tanto as decisdes que se pautavam no modelo teérico da utopia, como os
posteriores que passaram a reconhecer a auséncia de recursos como limites da

prestacao estatal, pautaram-se em fundamentos positivistas (categorizadores) que
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evidenciam a disparidade (e isolacionismo) existente entre os direitos fundamentais e

a realidade da escassez de recursos na sociedade brasileira.

A suposta alteracao paradigmatica, que resultou no reconhecimento da repercussao
geral (Tema 06), evidenciou o embate de opinides isoladas, em verdadeiro exercicio
retorico, desconexo com a necessaria coeréncia de principios que encadeiam o
romance dworkiano, criando situacdo curiosa em que a Corte Suprema mostra ter
ciéncia da relevancia das questdes envolvem a limitacdo de recursos, mas, preso a

uma necessidade categorizadora, ndo consegue superar 0s preconceitos.

A descontinuidade do romance evidencia-se pela auséncia de coeréncia
principiolégica e da adogao alternada de sistemas convencionalista e pragmaticos que
ndao sao capazes de dar uma resposta adequada a demanda dos direitos
fundamentais. Tanto que a repercussao geral foi reconhecida sob o viés das

dicotomias: individual x coletivo; custo x direito.

REPERCUSSAO GERAL - COMPETENCIA DO PLENARIO - ADMISSIBILIDADE -
ASSISTENCIA A SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO - EXTRAORDINARIO DO ESTADO.

1. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte desproveu apelacdo
assentando a obrigatoriedade de o Estado fornecer medicamento de alto custo. Este
tema tem-se repetido em inUmeros processos. Diz respeito a assisténcia do Estado
no tocante a saude, inegavelmente de conteldo coletivo. Em outras palavras, faz-
se em jogo, ante limites orgcamentarios, ante a necessidade de muitos considerada
relagdo de medicamentos, a propria eficacia da atuagédo estatal. Em sintese,
questiona-se, no extraordinario, se situagao individual pode, sob 0 angulo do custo,
colocar em risco o grande todo, a assisténcia global a tantos quantos dependem de
determinado medicamento, de uso costumeiro, para prover a salde ou minimizar
sofrimento decorrente de certa doencga. Aponta-se a transgressao dos artigos 22, 59,
6%, 196 e 198, § 12 e § 29 da Carta Federal. Impbe-se o pronunciamento do
Supremo, revelando-se o alcance do texto constitucional.

Novamente, a categorizacao segregadora impde falsa dicotomia e leva o debate para
a discricionariedade quando a escolha de como efetivar os direitos fundamentais, ao
colocar em posi¢des antagdnicas, em momentos distintos: os custos e a efetivagao
do direito, e; a protecdo aos direitos individuais contra a protecao coletiva, como se
fizessem parte de sistemas isolados e incomunicaveis. Nas palavras de PEDRON e
OMMATI (2019, p. 51), “O raciocinio e a argumentacao juridicos apenas serviriam
para filtrar aberracdes, elaborando uma moldura de decisdes racionais (portanto, para

ele [positivismo] legitimas”.
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Em vez de pautar-se em uma visdo Unica a refletir o conceito de justica tracado pela
comunidade personificada, as decisdes que precederam o Tema 06 evidenciaram
apenas uma coeréncia estratégica, sejam no modelo utépico — um ajuste ao que
convencionalmente esta posto — seja no modelo da verificacdo da limitacdo - uma
adequacao ao que se pressupdem ser o melhor para o futuro da sociedade. Ambas

ignoram a necessaria coeréncia de principios.

A coeréncia de principio € uma outra questdo. Exige que os diversos padrdes que
regem o uso estatal da coergdo contra os cidaddos sejam coerentes no sentido de
expressarem uma visao Unica e abrangente da justica. Um juiz que vise a coeréncia
de principio se preocuparia, de fato, como os juizes de nossos exemplos, com 0s
principios que seria preciso compreender para justificar leis e precedentes do
passado (DWORKIN. 1999, p. 164).

Ao invés de representarem um romance em cadeia e evidenciar 0s principios que
advém da comunidade personificada, as decisdes anteriores ao Tema 06,
representaram contos isolados que, por ignorarem a virtude da integridade,
mantiveram o formalismo tipico do juspositivismo, apoiando-se em aspectos l6gicos -
formais que blindaram a interpretacdo de questdes valorativas-principiolégicas,
impedindo o aflorar do verdadeiro sentido da norma constitucional.

Mais que isso, ao manter uma coeréncia apenas estratégica, para assim dar ares de
racionalidade juridica a decisdo, reafirma-se que a concretizagdo do direito
fundamental a saude esta muito mais ligada a questées de ordem ideoldgica e moral
do que juridica-racional. Onde a concepcao formalista da interpretagao juridica, fruto
do juspositivismo, da absoluta prevaléncia as formas com base numa operacio
meramente ldgica, isto €, aos conceitos juridicos abstratos da norma legislativa com
prejuizo da finalidade perseguida por esta, da realidade social que se encontra por
tras das formas e dos conflitos de interesse que se deve dirimir (BOBBIO, 1995, p.
221)

A coeréncia apenas estratégica das decisdes € evidente, e ainda que reconhecam a
fundamentabilidade dos direitos sociais, ndo se desvincularam de um sistema pautado
no perfil “liberal-individual-normatista”, baseado na neutralidade politica do Judiciario,

com juizes racionais, imparciais e neutros, ao aplicar o direito de maneira logica-
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dedutiva, fortalecendo assim a “seguranca juridica”. Nas palavras de KRELL (1999, p.
249)

Normas constitucionais sobre direitos fundamentais contém, por natureza,
conceitos vagos, abstratos, de textura aberta, que constituem férmulas valorativas,
as quais ndao podem ser interpretadas adequadamente mediante os métodos
tradicionais da hermenéutica juridica. (KRELL, 1999, p. 249)

E, exatamente neste ponto, que aflora a crise de legitimidade vivenciada pela tradicdo
positivista. Os intérpretes juridicos no Brasil, ora entendem que os textos juridicos sdo
objetivos e descrevem uma realidade externa e objetiva, ora entendem que os textos
juridicos ndo sao dotados de qualquer significacdo, podendo o intérprete atribuir
qualquer sentido aos textos (OMMATI, 2017, p. 39).

A seguranca juridica, no paradigma jus-positivista, evidenciada pela plenipoténcia da
norma, foi personificada na concepcdo montesquiana, bouche de la loi, onde a
indeterminacao dos conceitos e institutos juridicos é enxergada como um problema a
ser extirpado pelo ordenamento, por meio de pratica interpretativas que buscam a

intencao do legislador, deixando para um plano secundario, questdes de justica social.

Pontuando que o aumento da preocupagdo dos juizes e tribunais para com as
questdes de justica, COURA (2009, p. 266) evidencia a problematica ideia de que o
direito vigente pode ser considerado empecilho a solucdo de tais questdes,
principalmente nas sociedades plurais da contemporaneidade. Dilema que
desaparece na concepc¢ao dworkiana de direito.

[...] seguranca juridica e justica sdo conciliados pela abertura hermenéutica do
processo de interpretacdo do Direito ao contexto de aplicagdo normativa
demonstrando que a questédo apresentada constitui um falso dilema. Dessa forma,
juizes e tribunais, conscientes da indeterminagdo estrutural do Direito, podem
assumir o compromisso de preservar e conciliar disto pilares do processo decisorio,
quais sejam: a observancia do direito vigente e a busca pela justica da decisdo
(COURA, 2009, p. 267)

Alcancada de forma engenhosa no paradigma do positivismo, por meio de uma
deducao formalmente logica, a prestagcdo do minimo existencial foi vinculada aos
direitos fundamentais de primeira geragédo, estendendo-lhes a proteg¢édo judicial
consolidada pela tradicdo, como bem apontado por KRELL (1999, p. 247)
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A teoria engenhosa que liga a prestagdo do “minimo social” aos direitos
fundamentais de liberdade (primeira geragao) é fruto da doutrina alema pés-guerra
que tinha de superar a auséncia de qualquer direito fundamental social na Lei
Fundamental de Bonn, sendo baseada na fungdo de estrita normatividade e
jurisdicionalidade do texto constitucional. Assim, a Corte Constitucional Alema
extraiu o direito a um “minimo de existéncia” do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1, I, Lei Fundamental), do direito a vida e a integridade fisica, mediante
interpretacdo sistematica junto ao principio do Estado Social (art. 20, 1). Ndo ha
duvidas que ela parte de um direito fundamental a um “minimo vital”. Ao mesmo
tempo, a Corte deixou claro que esse “padrdo minimo indispensavel’ ndo poderia
ser desenvolvido pelo Judiciario como “sistema acabado de solu¢do”, mas por meio
de uma “casuistica gradual e cautelosa” (KRELL, 1999, p. 247)

Por meio deste modelo tedrico, normas constitucionais acerca do direito a saude, em
razao de sua abertura principioldgica, foram classificadas como programéaticas, para
assim servirem como alibi para de um Estado que responde apenas formal-
normativamente aos problemas reais da comunidade (NEVES, 1994, p. 37). Criando-
se uma ilusao pela qual é possivel blindar o sistema politico.

Foi pelo caminho da coeréncia estratégica que o Supremo Tribunal Federal trilhou até
se reconhecer a reserva do possivel como Obice a efetivacdo do direito a saude,
representado pela negativa de medicamentos de alto custo.

5.2. O embuste metodoldgico e o fortalecimento do positivismo. O preconceito

das limitagdes orgamentarias.

Sobre a robustez do paradigma do positivismo juridico, em marco do corrente ano
(2021), o Supremo Tribunal Federal julgou o Tema 06 da Repercussdao Geral,
definindo que o Estado ndo é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo,
solicitados judicialmente, quando néo estiverem registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), salvo em situagdes excepcionais que ainda serao
definidas na formulacao da tese de repercussao geral.

O Ministro Relator Marco Aurélio, de forma objetiva, assim sintetizou o caso em
julgamento,

Eis as balizas do processo: o Estado do Rio Grande do Norte recusou-se a fornecer
a recorrida Sildenafil 50 mg, destinado ao tratamento das enfermidades
“miocardiopatia isquémica” e “hipertensao arterial pulmonar”. Segundo entendeu, o
alto custo e a auséncia de previsao no Programa de Dispensacao de Medicamentos
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seriam motivos suficientes para a recusa, impugnada por meio de agao de
obrigacao de fazer formalizada pela recorrida.

Na sequéncia, apontou os argumentos lancados pelo Estado, para assim bem delinear
o tema posto a julgamento,

No extraordinario, o Estado alega, em sintese, que a decisao judicial atacada, ao
atender a um anico individuo, compromete politicas de universalizagéo do servico
de fornecimento de medicamentos, prejudicando os cidadaos em geral; debilita
investimentos nos demais servigos de salde e em outras areas, como seguranga e
educagao; viola a reserva do possivel e a legalidade orcamentaria; bem como nao
encontra base constitucional, ante o carater programatico das normas, previstas na
Carta, sobre saude.

Muito embora o julgamento ainda nao tenha encerrado, na medida que ainda resta
definir quais sédo as situacoes excepcionais que justificam a tutela judicial, evidenciou-
se uma consideravel altera¢do do posicionamento inicialmente adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, principalmente, se levados em consideracdo os julgados que se
alinharam ao modelo utdpico (antes do julgamento da STA 91).

Os votos de maior expressividade, proferidos pelo relator Ministro Marco Aurélio e do
Ministro Gilmar Mendes, convergiram (assim como os demais votos) em importantes
pontos: a) ha limitagdes decorrente do custo dos direitos, muito embora, textualmente,
se afaste a clausula de reserva do possivel; b) é reconhecida a normatividade do
direito a saude, na acepcdo de HOLMES e SUNSTEIN (1999, p. 17) “rights in that

legal sense have teeth”, com condicionantes faticas pautadas em argumentos

politicos.

Entretanto, independentemente das criticas meritérias quanto ao acerto ou erro da
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, o fator mais preponderante é, sem
duvidas, a afericdo da adequacdo dos fundamentos ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, sobretudo, na percepcdo mais adequada aos principios que

norteia a comunidade personificada.

Em outros termos, se o positivismo da tradicao juridica, eivado dos preconceitos
ilegitimos da discricionariedade judicial e da categorizagdo prestacional dos direitos
fundamentais obscureceu a efetivacao dos direitos fundamentais? O que parece ser

0 caso.
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Nesta linha, a primeira e mais importante questao a ser perquirida, nesta parte final, é
justamente saber se: a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, aqui
analisada pelo voto dos Ministros Marco Aurélio (Relator do RE 566.471) e o voto-
vista, proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, alinham-se ao paradigma hermenéutico,
vislumbrando normatividade nos principios? A questdo é complexa e implica a

superacao da plenitude da regra com a compreensao principioldégica do Direito.

No inicio de seu voto, o Ministro Marco Aurélio situa temporalmente o dever estatal de
proteger os direitos fundamentais, citando importante passagem de Norberto Bobbio,
dando, de imediato, o tom da necessaria prote¢cdo aos direitos fundamentais, em

breve aproximac¢ao com as teorias linguisticas.

Em 1964, em encontro promovido pelo Instituto Internacional de Filosofia, ocorrido
na Franga, o grande e saudoso Mestre Norberto Bobbio ja advertia “que o problema
grave de nosso tempo em relagdo aos direitos humanos nao era o de fundamentéa-
los, sendo o de protegé-los” (BOBBIO, Norberto. Presente y porvenir de los
derechos humanos. Anudrio de Derechos Humanos. Vol. 1. Madrid: Universidad
Complutense, 1981, p. 9). Este recurso versa a adverténcia de Norberto Bobbio,
feita ha mais de 50 anos: o dever estatal de efetivamente proteger e promover
direitos fundamentais.

Ainda nesta primeira parte, faz importantes questionamentos, com nitido intuito de
tentar esgotar todas as hipéteses e argumentos possivel para o caso em tela, em

franca aproximacgao com a tarefa herculea dworkiana,

Os fundamentos do acordao recorrido e as razdes do extraordinario revelam as
perplexidades decorrentes de decisdes dessa natureza: teria o Tribunal usurpado
as competéncias do Executivo e do Legislativo? Ou a relevancia constitucional do
direito envolvido e as circunstancias concretas legitimam a atuagao judicial
interventiva? Quais os limites e as possibilidades da interferéncia judicial sobre os
deveres positivos do Estado quanto aos ditos direitos fundamentais de segunda
geragao — os direitos socioecondmicos? A circunstancia de a universaliza¢do do
direito a saude depender da formulagao e execugao de politicas publicas exclui a
competéncia do Poder Judicidrio em casos como o da espécie? E possivel a fixagao
de critérios objetivos capazes de racionalizar os milhares de litigios sobre a matéria
espalhados por todo o pais?

A abordagem inicial do voto do Ministro Marco Aurélio, além de demonstrar
preocupacao com a historiciedade, apontou a necessidade de esgotar as hipbéteses
possiveis para o caso afastando a simples subsunc¢éo dos fatos a norma. Do mesmo
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modo o voto do Ministro Gilmar Mendes, também trilhou o caminho de uma teoria

interpretativa, afirmando, incialmente que,

Parece sensato concluir que problemas concretos deverao ser resolvidos levando-
se em consideragdo todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais
envolve. Juizos de ponderagao sao inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas
relagdes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos,
entre direitos individuais e bens coletivos.

O Ministro Gilmar Mendes prossegue afirmado que “Enfim, muitos lados, cada um
com suas verdades, na busca da concretizacdo de um dos maiores e mais ambiciosos
‘planos de satide’ do mundo, o SUS — Sistema Unico de Saude (universal, igualitario
e integral).”

Entretanto, referida aproximacgédo é desmantelada pela manutencéao dos preconceitos
positivistas, evidenciados pela discricionariedade judicial nos caso limitrofes de
esgotamento do texto legal, como afirmado categoricamente pelo Ministro Gilmar
Mendes; “Diante deste cenario estou convencido de que precisamos fazer um esforgo
continuo de arrumacéo do Sistema Unico de Salde, assim como ja vem sendo feito
ha uma década pelo menos”, se referindo a diversas decisdes ja tomadas pelo STF
neste periodo, em especial o julgamento dos temas 500% e 793% da Repercussio
Geral.

Em franco argumento de autoridade, referido trecho, extraido do voto do Ministro
Gilmar Mendes demonstra a forca da interpretacao auténtica kelseniana, ainda viva
na tradicao juridica brasileira, conquanto evidencie a utilizacdo (ou ameaca de
utilizacdo) de forca coercitiva revestida nas decisbes judiciais mediante a simples

85 Tema 500 da Repercussdo Geral do STF, julgado no RE n® 657718. 1. O Estado ndo pode ser
obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como
regra geral, o fornecimento de medicamento por decisao judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a
concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em
apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As agbes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.

6 Tema 793 da Repercussdo Geral do STF, julgado no RE n® 855178. Os entes da federagéo, em
decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na
area da saulde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagédo e hierarquizacdo, compete a
autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro.
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vontade do julgador. A tradicao positiva também é evidenciada pela manutencao da
categorizacao dos direitos fundamentais pelo critério prestacional, como no voto do
Ministro Marco Aurélio

Nesse contexto de reafirmacdo de liberdades atrelada & busca por igualdade
material e justiga social, vieram a balha os direitos socioeconémicos, classificados
como direitos de segunda geracdo, impondo ao Estado realizar presta¢des positivas
na area da saude, assisténcia social, educagéo, trabalho, alimentagéo, moradia.

A oscilacao metodolégica dos fundamentos e justificativas, ora com viés semantico-
positivista, ora como viés hermenéutico-linguistico é forte evidéncia de que o momento
€ de uma guinada paradigmatica. O préprio reconhecimento da normatividade do
direito fundamental a saude, presente em ambos os votos, mediante uma
interpretacdo construtiva que permite a concessdo da tutela judicial nos casos
individuais, ajustando e moldando o art. 196 da Constituicdo Federal, € vivo exemplo
desta oscilacéo.

Se, em varias passagens dos votos analisados € possivel verificar a linguisticidade
como viés metodoldgico, em outros ainda impera o silogismo classico, como se
verifica da parte final do voto do Ministro Gilmar Mendes, onde se apresenta a

premissa maior:

“O fato de o medicamento ser de alto custo e destinado a tratar doengas raras que
acometem poucas pessoas no Brasil ndo libera o Poder Publico de estabelecer
politicas publicas para atendimento da pequena parcela da populagao atingida”,

a premissa menor:

“E claro que precisamos racionalizar essa agéo estatal. Devemos estar atentos
para as politicas publicas existentes, privilegiando que medicamentos de alto custo
sejam a elas incorporadas, de modo a baratear o proprio custo de sua aquisicao
pelo Estado®”.”,

para se atingir a conclusao geral:

“Enquanto ndo atingimos a situacdo ideal, na linha do que ja decidimos na STA
175, entendo que o dever do Estado nas prestagdes de salde esta vinculado as
politicas publicas existentes no SUS. Assim, no caso do medicamento de alto custo

67 Observa-se que, também nesta passagem, o Ministro Gilmar Mendes apresenta o fundamento
pautado tdo somente na autoridade.
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que nao conste da lista de medicamentos dispensados, a principio, ndo ha dever do
Estado de fornecé-lo.

E depois modula-la:

E 16gico que, com base no préprio principio da justiciabilidade, excepcionalmente,
podera o Judiciario vir a reconhecer o dever do Estado brasileiro para com
determinado cidaddo, mesmo que o medicamento/tratamento demandado ainda
nao tenha sido incorporado ao SUS, atendidas as condicionantes: prova
documentada da necessidade do paciente; laudo pericial indicando a eficiéncia do
tratamento; inexisténcia de substituto terapéutico no SUS; incapacidade financeira
do paciente.

A estrutura légica do pensamento positivo também se evidencia em varias passagens
do voto do Ministro Marco Aurélio sob a reducao dicotbmica na dualidade direitos
socias minimos versus direitos sociais maximos, com o intuito de reduzir as

possiblidades e facilitar a escolha.

Os direitos sociais, [...], s@o plenamente fundamentais na dimensdo do minimo
existencial. Os direitos sdo destinados a cobertura dos riscos da existéncia, como a
falta de saude, incapacidade laboral, desemprego, pobreza, miséria. Revelando-se
a dificuldade de individuos ou de grupos de individuos a existéncia digna, ante a
implementacéo desses riscos, estara configurada a dimenséo de minimo existencial
dos direitos sociais.

Os “direitos sociais maximos”, de acordo com o autor, hdo de ser obtidos na via do
exercicio da cidadania reivindicatoria e da pratica orgcamentaria, a partir do processo
democratico. Nao obstante, configurada ameaca ao minimo existencial em casos
particulares, com violagao da dignidade humana e auséncia de condigdes iniciais
da liberdade, os direitos sociais apresentam-se como plenamente judicializaveis,
merecedores de amplas garantias institucionais, independentemente de reservas
orcamentéarias (TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de
Janeiro:Renovar, 2009, p. 53-54).

Interessante notar no voto do Ministro Marco Aurélio que houve apenas a alteragao
das antigas dicotomias (individual versus coletivo e custo versus efetivagdo) por uma
nova dicotomia (direitos sociais minimos versus direitos sociais maximos), para assim
excluir da esfera de apreciacao do Poder Judiciario a protecdo ampla, dos direitos

sociais maximos, em razao da segregacao entre direitos e politicas.

Nao ha davida de que esses servicos dependem de politicas publicas, nas quais
devem constar as diretrizes para assegurar o acesso universal a medicamentos
indispensaveis. Por isso, Ricardo Lobo Torres falou em “direitos sociais maximos”,
a serem alcangados por meio de escolhas politicas e orcamentarias materializadas
na formulacao e implementagao de politicas publicas.

[...]

Entretanto, ndo se discute o controle jurisdicional do mérito amplo dessas politicas,
e sim a tutela judicial de situagdes especiais, quando ndo alcangadas por essas
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politicas. Nao cabe ao Poder Judiciario formular politicas publicas, mas pode e deve
corrigir injustigcas concretas. Em casos do tipo, ndo se admite a alegacao alusiva ao
carater puramente programatico das normas constitucionais versando o direito a
saulde.

Retomando a primeira questdo posta nesta fase final, depreende-se dos votos dos
Min. Gilmar Mendes e Marco Aurélio, até com certa clareza que, ha critérios
linguisticos na interpretagdo da norma constitucional. Contudo, a racionalizacao
silogica revela quao profunda € a influéncia do positivismo juridico, e, o preconceito
(legitimo) decorrente da tradicdo. Tanto que, mesmo afastando textualmente a
clausula da reserva do possivel®®, as distingbes e limitagdbes que compdem sua

estrutura impregnam os fundamentos da decisdo, em ambos os votos.

Em interessante passagem o Ministro Gilmar Mendes, ainda que de forma indireta e
subliminarmente, ao mencionar o custo decorrente do acionamento da protecédo
judicial aos direitos, parece coadunar com os estudos de HOLMES & SUNSTEIN
(2019) quanto a incorrecao da classificacdo dos direitos em positivos e negativos.

A judicializagdo da saude traz impacto financeiro direto para o Estado, quando
determina a aquisicdo de medicamentos, mas também impacto indireto, decorrente
do acionamento do Poder Judiciario e dos custos de um processo.

Tanto que, diferente do voto do Ministro Marco Aurélio®®, o voto do Ministro Gilmar
Mendes sequer menciona a categorizagdo dos direitos fundamentais em positivos e
negativos, do mesmo modo que, passa ao largo da classificacdo em geracdes com
critérios histérico-evolutivo, demonstrando-se consciente quanto a impropriedade de

tais classificagoes.

Isso nos leva a segunda questao a ser enfrentada nesta parte final, tdo fundamental
quando a primeira, e dela decorrente: 0 Supremo Tribunal Federa resignou o principio

68 No voto do Ministro Marco Aurélio: “A tese da reserva do possivel — como reserva fatica ou como
legalidade or¢gamentéria — ndo merece prosperar”.

69 O trecho mencionado do voto do Ministro Marco Aurélio: “A positivagdo progressiva dos direitos
fundamentais esta associada a evolugdo do papel do Estado — do Liberal ao Social, chegando ao
Democratico — frente aos individuos e a sociedade. Tem-se, atualmente, a busca de um modelo de
organizacao politico-constitucional no qual, em equilibrio, a atuagéo do poder publico, de um lado, deve
ser contida em nome de liberdades essenciais do homem e, de outro, revela-se imprescindivel para a
satisfagcdo de certas necessidades sociais. Antes, falava-se em direitos contra o Estado; hoje, além
desses, em direitos por meio do Estado.”
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da reserva do possivel, a luz da integridade? Ou estamos apenas diante de um
embuste metodoldgico?

Inobstante a caracteristica linguistica dos votos proferidos, o que leva a decisao
tomada pelo Supremo para além das teorias semanticas, e por isso capaz de
reconhecer a normatividade do direito fundamental a saude, nao se evolui para mais
do que isso. Convencionalismo e pragmatismo impregnam os votos aqui analisados
de coeréncia estratégica e disfarcados como argumentos de politica, ora vinculados a
tradicao, ora tentando voltar-se para o futuro.

A toda evidéncia, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, pelo voto do Relator e do
voto-vista, equivoca-se no mais fundamental de todos os pressupostos do paradigma
hermenéutico’®:a significagédo (principioldgica), que advém do proprio ser, é a sua
esséncia. Por isso, raciocinar principiologicamente nao significa ponderar principios,
no intuito de maximizar sua aplicacao, utilizando-os na medida do possivel em seu
maior grau (OMMATI, 2017, p. 33), como apontado pelo Ministro Gilmar Mendes, em

seu voto,

Parece sensato concluir que problemas concretos deverao ser resolvidos levando-
se em consideracdo todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais
envolve. Juizos de ponderagao sao inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas
relagbes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos,
entre direitos individuais e bens coletivos.

Os principios possuem carater transcendental, e diferente das regras, nos remete a
significagbes primarias da vida cotidiana de existéncia e convivéncia social, e, longe
de serem ponderados, constituem a esséncia e significacdo do direito. E dentro desta
concepgao interpretativa que a virtude da integridade (vista como um projeto coletivo
que leva a sério a pretensdo em que homens livres e iguais podem dar-se normas

para regular suas vidas em comunidades) deve ser vista como norte a ser observado.

O que é, em sua esséncia, entendido com direito (exigivel), somente o €, se houver
uma predisposicao fundamental da comunidade para efetiva-lo, independentemente

de qualquer categorizacdo. A significacdo principioldgica €& inerente a proépria

70 Do qual decorre o direito como integridade
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existéncia do direito. Assim, sua concretizacao esta ligada a quanto efetivamente a
comunidade esta disposta a sacrificar (inclusive em termos individuais) para que
determinado direito nasca e seja efetivado.

Esta intrinseca relacdo nao permite a distingdo do que é normativamente protegido
daquilo que é efetivamente concretizado. As proposicoes andam de maos dadas e
compdem o mesmo nucleo. Por isso o custo dos direitos sdo a eles indissociaveis se

houver o levantamento do véu positivista, e, a compreensao linguistica do Direito.

Nao se rompeu as amaras do convencionalismo. As barreiras que segregam a politica
do direito permaneceram intactas, e os conceitos de minimo existencial, que impedem
a aplicacdo da clausula da reserva do possivel foram o fundamento da decisao,

expressamente delineado em ambos os votos, reforcando a regra geral.

De todo sorte, € inegavel que se atingiu, ainda que sob uma justificativa inadequada,
consideravel grau de efetividade, mediante a fixacdo de importantes pontos no
desencadeado romance. O mais importante deles, foi reconhecer que é possivel
(ainda que em casos concretos, e de forma excepcional), atuacao judicial no controle
de politicas publicas, justamente para garantir e reforcar a normatividade do direito
fundamental a saude. Nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio:

Argumentos, genéricos, ligados ao principio estruturante da separagéo de Poderes
nao possuem sentido pratico em face de casos de inequivoca transgressdo a
direitos fundamentais. Ndo se trata — deve-se reiterar — de defender ampla
intervencao judicial nas politicas publicas em matéria de direito a salde, pois essas
existem, estdo em desenvolvimento, dirigidas a universalizagdo dos servigos.
Cuida-se de assentar a validade da atuacdo judicial subsidiaria em situacoes
concretas ndo alcancadas pelas politicas publicas pertinentes, mas nas quais
necessaria a tutela do minimo existencial. A intervencdo € minima, casual,
excepcional, mas indispensavel.

A tese parcialmente fixada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgando do Tema 06,
mantém vivo o positivismo ao estabelecer que o “Estado ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo solicitados judicialmente quando nao estiverem
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), salvo em situacoes
excepcionais que ainda serdo definidas na formulacao da tese de repercussao geral’



118

Em outras palavras, apds reconhecer e incorporar modelo teérico da verificacao das
limitacdes financeiras para a concessao de um direito fundamental, implicitamente
aderindo a clausula da reserva do possivel, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
inverter a regra geral de ampla efetivacdo para, valendo-se da discricionaridade
judicial ditar, quais os casos em que a tutela jurisdicional ocorrera. Nas palavras do

Ministro Gilmar Mendes,

Enquanto nao atingimos a situacao ideal, na linha do que ja decidimos na STA 175,
entendo que o dever do Estado nas prestagdes de salde esta vinculado as politicas
publicas existentes no SUS.

Assim, no caso do medicamento de alto custo que ndo conste da lista de
medicamentos dispensados, a principio, ndo ha dever do Estado de fornecé-lo.

O descompasso com a integridade é tdo evidente, que até mesmo quando ha
concordancia (dentro da tradicdo da subsuncéo do fato a norma) quanto a questao
principal, qual seja, inexisténcia do dever estatal de fornecer medicamento de alto
custo nao listados pela agéncia nacional, cada Ministro encontra sua prépria solucao
para 0s casos excepcionais em que o direito deve ser tutelado, dentro do ambito de
sua discricionariedade. Sendo esta, inclusive a razédo pela qual o enunciado relativo

ao tema nao se concluiu.

Como exemplo, o Ministro Marco Aurélio, incluiu em suas “condicbes faticas” para o
reconhecimento do direito de obter tratamento de alto custo, a capacidade financeira

do enfermo, e de seus familiares, solidariamente responséaveis pelo tratamento.

Proponho a seguinte tese para efeito de fixagdo sob o &ngulo da repercussao geral:
0 reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, nao incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou
em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional, depende
da comprovagdo da imprescindibilidade — adequacdo e necessidade —, da
impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo
e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢coes sobre alimentos dos
artigos 1.694 a 1.710 do Cadigo Civil.

O custo dos direitos, continuam a ser evidenciados como limitacao a efetivacao dos
direitos fundamentais, mediante coeréncia estratégica que atingiu o objetivo de
racionalizacdo do paradigma positivista. E ndo, mediante sua integracdo a esséncia

do direito, principiologicamente integrado a sua efetivagao.
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DWORKIN (1999, p. 405), quanto a aplicacao da integridade esclarece que

A integridade exige que ele [juiz Hércules] elabore, para cada lei que Ihe pedem que
aplique, alguma justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, se
possivel, coerente com a legislagdo em vigor. Isso significa que ele deve perguntar-
se sobre qual combinacao, de quais principios e politicas, com quais imputacoes de
importancia relativa quando estes competem entre si, pode proporcionar o melhor
exemplo para aquilo que os termos claros da lei claramente requerem.

Na concepcao do Direito como Integridade, o Julgador deve levar em consideracao,
tanto as justificativas politicas quando as de principio, especialmente para se buscar
a finalidade da lei. Pela integridade, seria possivel, por exemplo, perquirir 0 motivo
pelo qual determinado medicamento ndo consta da lista de disponiveis na rede
publica, e assim, verifica o acerto (ou desacerto) de sua nao inclusao, ao invés de
pressupor o acerto do Estado em nao o incluir. Em outros termos, verificar o motivo

da decis&do € materialmente convergente com os principios constitucionais.

A maneira como o Tema 06 da Repercussao Geral do Supremo Tribunal Federal foi
decidido, evidenciada na analise dos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Marco
Aurélio, transparece a manutencao da tradicao positivista, lacunosa em razdo de uma
categorizacao que dicotomiza os direitos fundamentais em positivos e negativos,
abrindo margem para a discricionariedade judicial, indesejavel nos regimes
democraticos. Como afirma CATTONI DE OLIVEIRA (1997, p. 131)

A legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisbes consistentes nao
apenas com o tratamento anterior de casos analogos e como o sistema de normas
vigentes, mas pressupde igualmente que sejam racionalmente fundadas nos fatos
da questado, de tal modo que os cidaddos possam aceita-las como decisbes
racionais (CATTONI DE OLIVEIRA. 1997, p. 131).

Destarte a complexidade acerca da tutela jurisdicional no Estado Democratico de
Direito, demanda, de forma ainda mais latente, a necessidade de se observar o
consagrado principio certeza juridica, almejando legitimidade a decisao.

Referida complexidade, tal qual bem apontado por COURA (2009, p. 273) precisa
conciliar dois critérios no processo decisério: o principio da certeza juridica, que requer
decisdes consistente, ndo apenas em relacdo ao tratamento anterior de casos

analogos, mas também, de acordo com o quadro da ordem juridica vigente, e; a
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pretensao de legitimidade, que requer decisdes racionalmente fundadas na integracéo

do caso concreto a interpretacdo normativa.

Num contexto em que se percebe claramente o crescente incremento de
complexidade em relacdo as sociedades atuais, marcadas por um pluralismo de
formas de vida e visGes de mundo, o desafio de se realizar, por meio do Direito, um
“processo de integragéo social’, em que os membros da sociedade situam-se, a um
s6 tempo, destinatarios e coautores das normas, deve ser considerado nao apenas
no plano da criagédo e justificagdo delas, mas também na discussao dos limites e
possibilidades da jurisdicdo constitucional a luz do paradigma do Estado
Democratico de Direito (COURA, 2009, p. 273)

De fato, e por guias de conclusao, isto somente sera possivel se, houver consciéncia
dos preconceitos que norteiam a interpretacdo, dada a ja indeterminada estrutura
linguistica do Direito. Como mencionado na primeira parte do presente trabalho, as
reflexdes introduzidas por Gadamer, ao constatar a relevancia do preconceito para a
producao da verdade cientifica, vinculou sua propria nocdo a um conjunto de valores
e crencgas arraigadas no horizonte histérico da comunidade.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Mais de duas décadas apdés a promulgacdo da Constituicdo Cidada, o direito
fundamental a saude, nos termos do art. 195 da CF/88, ainda clama por efetivagéo. A
judicializacdo decorrente dos anseios pela concretizacdo, vislumbrado
essencialmente na concessao de medicamentos de alto custo (casos limitrofes),

revela uma assustadora manutencao da tradicao positivista.

Ainda que nao tenha finalizado o julgamento do RE 566.471, Tema 06 da
Repercussao Geral, o Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que o
Estado ndo é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo solicitados
judicialmente quando nao estiverem registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), salvo em situacbes excepcionais que ainda serdo definidas na

formulacao da tese de repercusséao geral.

Mesmo superando as teorias semanticas do direito, e, reconhecendo a normatividade
do direito fundamental a saude, a Corte Suprema ainda mantém a tradicéo juridica da
plenipoténcia da norma e da utilizacao da discricionariedade judicial nas hipéteses de
esgotamento do texto legal, evidenciados, no presente trabalho, no voto dos Ministros
Marco Aurélio e Gilmar Mendes.

O faz por meio do reconhecimento implicito do modelo teérico da verificacdo das
limitagdes dos recursos, sob 0 manto das escolhas tragicas onde a clausula da reserva
do possivel ganha forca e apresenta-se como Obice a concretizacdo dos direitos

fundamentais.

Longe de ser adequada ao paradigma dos regimes democraticos, a clausula da
reserva do possivel pressupde uma dicotomizacao entre a efetivacao do direito versus
seus respectivos custos, sob o manto obscurecido da categorizacdo dos direitos

fundamentais em positivos e negativos.

Evidenciando que todos os direitos possuem custos, independentemente de serem
classificados como positivos ou negativos, a efetivacdo nao esté atrelada a limitacdes
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orcamentarias, mas sim, as escolhas, que somente se tornam tragicas em razdo da
carga ideologica que protege os direitos negativos (primeira geracdo) em
contraposicao aos direitos positivos (segunda e terceira geracao).

De fato, a forca dos preconceitos no qual se insere o intérprete dita 0 modo pelo qual
se compreende o mundo, sua alteracao, pela linguagem, € uma alteracao do préprio
ser, do modo com que enxerga a realidade a sua volta. Por isso uma concepc¢ao
interpretativa do direito, com base principiolégica, adequa-se ao paradigma do Estado

Democratico de Direito.

Uma concepcéo de Direito como integridade, capaz de reaproxima-se a moral e
politica, pode dar o suporte tedrico a um paradigma que compreenda os custos dos
diretos como parte essencial deste, evitando a dicotomizacédo positivista, e esvaziando
a validade formal da clausula da reserva do possivel.

Os regimes democraticos demanda uma concepgao mais ampla para a utilizagao da
coercao estatal do que a mera autoridade decorrente do cargo, na medida da uma
funcao estatal que representa, por si s6, ndo € mais capaz de justificar racionalmente
seu uso. A coeréncia principiolégica da esta resposta de forma mais apropriada do
que a discricionariedade judicial, obscurecida pelas escolhas ideoldgicas.

Em um Estado que se almeje democratico e de direito, a protecao e a efetivacdo dos
direitos fundamentais, pela via judicial, € incompativel com um paradigma que legitime
a discricionariedade judicial e valide a clausula da reversa do possivel ao enxergar os

custos dos direitos como barreiras a sua implementacéo.

Como consideracao final, parece correto afirmar que a Constituicdo Cidada,
promulgada em 1988, continuara sendo um cachimbo novo, para uma boca ja torta,
se nao houver luz aos preconceitos obscurecidos por uma tradicdo que permita

metodologicamente que a norma constitucional seja letra morta.
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