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INTRODUCAO

Com a presente pesquisa buscar-se-a demonstrar que
existem condi¢oes hermenéuticas, judiciais e sociolégicas para se
criar o conteddo minimo da dignidade da pessoa humana, a
cidadania social existencial.

Pretende-se demonstrar que decisbes do Poder
Judiciario que efetivam direitos sociais existenciais (saude,
educacdo, renda minima, saneamento basico, assisténcia social,
meio ambiente ecologicamente equilibrado) quando omissa a
efetivagdo destes direitos pelo legislador, por necessitarem de
normatizagao, nao violam o principio democratico se necessarias
para efetivar a cidadania existencial e a dignidade da pessoa
humana em busca da solidariedade e da justica social. Deve ser
demonstrado que é um imperativo de realizagdio da democracia
substancial, inclusive, de um poder-dever do 6rgao jurisdicional
nestas hipoteses; uma atuagao vinculada e nao discricionaria, a
saber, ocorre uma presumida delegacio normativo-constitucional
implicita diante da omissao da democracia formal, pois a
construcao da realidade conforme a dignidade da pessoa humana
e a solidariedade sdo deveres da Republica Federativa do Brasil
dos seus poderes, nao apenas da funcio legislativa. Portanto, ha
que se transparecer que diante da omissio de uma func¢io de
Estado, a for¢a normativa da Constitui¢ao legitima que outra
funcio republicana efetive estes direitos fundamentais, ainda que
o 6rgao jurisdicional necessite criar direitos no caso concreto que,
pelo principio democratico formal, seria tarefa ordinaria do
legislador, dentro da sua liberdade de conformagao.

Esta legitimacdo constitucional extraordinaria do Poder
Judiciario, como sera visto, autoriza a transferéncia, para os
6rgios jurisdicionais, de resolu¢io de questdes que
tradicionalmente deveriam ser resolvidas no ambito politico-
legislativo, sendo necessario ao 6rgao judicial dar a resposta
adequada a Constituicdo e realizar a democracia substancial e a
cidadania existencial.

Dessa forma, ha que se demonstrar como se opera a
interpretacdo do texto juridico dentro da hermencutica filoséfica
e a (re)construcdo, a sua critica dialética, a arquitetura normativa
constitucional, bem como os principais referenciais tedricos da
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teoria do direito que se preocuparam com a analise da separagao
entre interpretagao e criagao do direito. Sera mostrado, por fim,
em que estagio estd a constru¢do da cidadania social dentro da
dogmatica e jurisprudéncia brasileira na filtragem hermencéutica e
teérica abordadas.

O objetivo da presente pesquisa ¢ demonstrar que as
decisbes judiciais que efetivam direitos de cidadania social
existencial, ainda que necessaria a normatizagao no caso concreto,
otimizando a constru¢ao dos fundamentos e objetivos da
Republica, nao violam o principio democratico e estao
legitimadas pela for¢a normativa da Constitui¢ao, por ser um
imperativo vinculante de realizacido de direitos fundamentais e
justica social e realiza, portanto, a democracia substancial.

A presente pesquisa abrange a hermencutica juridica, o
direito constitucional e a cidadania, mais precisamente no que diz
respeito a construgao judicial de direitos minimos de cidadania
tendo em vista o disposto no art. 1°, II e III, e o art. 3°, I da
Constituicao Federal que impde aos poderes republicanos um
didlogo concretizante entre texto constitucional e realidade social.

O método de abordagem sera o indutivo, o método do
procedimento o monografico e as técnicas de pesquisa
envolverdo pesquisa bibliografica, com acesso a legislacao,
doutrina e jurisprudéncia.

O objetivo geral é da pesquisa é o de verificar se existem
condi¢bes hermenéuticas, dogmaticas e sociologicas para a
construcao judicial de uma realidade existencial mais dignificante
ao cidadao.

Como objetivos especificos para confirmar esta hipétese
geral hao de ser enfrentados a hermencutica filosofica e sua
critica dialética, a criagao judicial do direito e seus limites formais
e materiais bem como a atual estagio da cidadania social
existencial e sua emergéncia ampliativa.

Do ponto de vista social a presente pesquisa ¢ relevante
e urgente pois traduz horizontes hermenéuticas, dogmaticos e
sociais para a concre¢io da cidadania acrescendo, portanto,
subsidios para a constru¢ao material da dignidade da pessoa e
para a argumentagao juridica social.
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A primeira parte da pesquisa tratara da hermencutica
filosofica e sua eventual critica feita pela dialética bem como a
arquitetura normativa da constitui¢ao. A segunda parte enfrentara
a criacdo judicial do direito com a abordagem das principais
teorias criticas e justificadoras bem como a coloca¢ao de limites
formais e materiais nesta atividade. Por fim a terceira parte, a qual
trara o atual estagio sociolégico da cidadania social existencial e
seu contexto concretizador em alguns recortes na jurisprudéncia
patria.

Destaca-se que com esta investiga¢gao de modo algum se
tem o intento de esgotar o tema pois a realizagido da dignidade da
pessoal humana é um processo de concretizagio da Constitui¢ao
que esta em constante avanco na tradi¢ao juridica e social. Com
estas ressalvas, passasse a exposicao do trabalho realizado.






CAPITULO 1

DA HERMENEUTICA REFLEXIVAEDA
ARQUITETURA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

1.1 A POLEMICA ENTRE A HERMENEUTICA DE GADAMER E A DIALETICA
DE HABERMAS

A Interpretacdo possui uma funcdo primordial na
concregao do Direito, pois é através do seu resultado que e extrai
o comando normativo. Neste topico, portanto, trataremos como
se opera a interpretacao do texto juridico dentro da hermencéutica
filoséfica e de uma possivel complementaridade através da critica
dialética para se chegar numa hermenéutica reflexiva. Ao final,
faremos uma proposta de arquitetura normativa constitucional
que melhor conforma os direitos de cidadania.

1.1.1 Hermenéutica e Interpretacdo

Ha muito se repete que nao existe norma juridica, senao
norma juridica interpretada. Esta frase tem um sentido forte
quando se trata de norma constitucional diante da vagueza e
conteudo politico de muitas de suas prescri¢oes.

Segundo Larenz (1991 p. 439) a interpretagdo ¢ um
processo de duplo sentido onde se conforma a situagao de fato as
normas aplicaveis e se defini o conteido destas (77) para aplicar ao
fato voltando a este novamente (v77). Interpretar é esta atividade
de mediagiao entre texto e fato, e nao existe uma interpretacao
absolutamente correta e definitiva de um texto normativo porque
a  mutabilidade social necessita colocar o intérprete
constantemente perante novas questoes (ibidem, p. 443).

A interpretagao juridica é, portanto, o ato do interprete
de extrair o sentido de um texto desta qualidade. Este é o objeto
da interpretacdo juridica: o texto legal; e o seu objetivo: extrair as
normas juridicas. De posse do fato interpretando, este processo
se da num “ir” no texto “vir” no fato interpretando.

A origem da palavra hermenéutica ¢ associada ao idioma
grego que ¢ traduzido como interpretagao, é uma expressao ligada
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ao deus Hermes, que na mitologia grega possuia esta funcao de
mediador entre a palavra dos deuses e dos homens (MIOZZO,
2014, p. 44). Segundo Pablo Miozzo (2014, p. 45), com base em
Richard Palmer, a hermenéutica tem sido definida pelo menos de
seis formas diferentes: 1) como teoria da exegese biblica; 2) como
metodologia filolégica geral; 3) como ciéncia de toda
compreensao juridica; 4) como base geral para as ciéncias do
espirito; 5) como fenomenologia da existéncia e da compreensao
existencial e 6) como sistemas de interpretagdao utilizados pelo
homem para alcancar o significado de mitos e simbolos. Para a
tradicio da hermenéutica juridica interessam especialmente as
quatro ultimas defini¢bes, que remetem cronologicamente a
Friedrich Schleiermacher (3), Willhem Dilthey (4), Martin
Heidegger e Hans George Gadamer (5) e a Paul Ricoeur (6).

1.1.2 A Estrutura da Pré-compreensdo Interpretativa e sua
Complementariedade

Apbs definir a hermenéutica e a sua relagio com a
interpretacdo cumpre pontuar outra premissa. No atual estagio da
ciéncia juridica ndo se pode mais aceitar a ndo separagdo entre
texto (objeto da interpretacio) e norma (resultado da
interpretacdo). Aprofundaremos mais adiante este ponto, mas
aqui cabe uma primeira reflexdo. Esta separacao nem sempre fez
parte da pré-compreensio do intérprete. A titulo de exemplo,
durante a adocao da tradicado da Escwla Histdrica do Direito de
Savigny (1779-1881), como ocorria com a FEswla da Exegese
farncesa', o juiz tinha um papel meramente passivo no direito, a

! Segundo BOBBIO (1995, p. 78) sio caracteristicas da escola da exegese francesa, ou
positivismo juridico francés, que culminou com a codificagio civil da Franga e
empunhou ao érgio jurisdicional uma interpretacdo e passiva do Cédigo (ibidem, pp.
78-80). Bobbio destaca como causas histéricas desta tradi¢do cinco pontos: a) a propria
codificaciio francesa, que tinha a promessa de solucionar as principais controvérsias; b)
a mentalidade dos juristas fundada no principio da autoridade do legislador que
considerava a vontade do /egislador completa e segura; ¢) a doutrina da separacio dos
poderes onde qualquer criagdo judicial do direito era considerada uma invasio do
judiciario na competéncia do legislador; d) o principio da certeza do direito para que os
cidadios pautem as suas condutas num direito prévio e seguro; €) a pressio exercida
pelo regime napolebnico para que fosse ensinado nas faculdades somente o direito
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tarefa de realizar justica era afeta funcionalmente ao legislador e
nao ao juiz, sendo inclusive proibido ao tribunal o uso de uma
interpretacdo teleoldgica. Ora, se a norma ja era dada pronta ao
intérprete qual necessidade de separar texto e norma? Eram
tempos de que se considerava um Estado Democratico a mera
presenca institucional da separagdo dos poderes, sequer havia
uma democracia representativa como um valor a ser perseguido.
Este era o senso comum teéricos dos juristas na época que ainda
ecoa até hoje.

No entanto, hoje a premissa ¢ de que através da
interpretacio dos textos é que se extrai as normas juridicas.
Assim, surge a necessidade de demonstrar, para um horizonte
adequado do intérprete sobre os direitos de cidadania, o modo
como se opera a compreensao, interpretagdo e aplicagaio dos
textos juridicos. Portanto, faremos uma sintese da hermencutica
gadameriana e sua eventual polémica com a dialética de
Habermas, bem como a complementariedade de Friedrich Miller.

Quanto a estrutura da interpretacao coube a filosofia-
hermenéutica trazer fundamentos que até hoje nio teve uma
oposicao séria. Consolidada pelo filésofo alemao Martin
Heidegger, um dos expoentes desta linha de pensar, este tratou da
pré-compreensao do intérprete, ou regiao das crencas ideologicas
(Warat), como fator primordial para uma correta compreensao
dos fatos. Hans-George Gadamer, com base em Heidegger,
trouxe esta estrutura interpretativa para o direito em sua classica
obra Verdade ¢ Meétodo, lancada em 1960 para a hermencutica
juridica tornando-se o principal tedrico da hermenéutica-
filésofica.

positivo e se deixasse de lado as teorias gerias do direito e as concepgdes jusnaturalistas
que eram altamente perigosa aos olhos do governo napolebnico devido a sua
conformacio autoritaria). Com isso a escola da exegese, ou positivismo juridico francés
(ibidem pp 84-88), se caracterizou: a) pela inversio das relagoes tradicionais entre
direito natural e direito positivo; b) por um monismo puro e radical com base na
onipoténcia do legislador Estatal; ¢) pela interpretagio fundada na inten¢do do
legislador; d) pelo culto do texto da lei; e) pelo respeito ao principio de autoridade, onde
a validade de um argumento nio era discutido pois tal argumento advinha do legislador
(sdo representagoes hodiernas deste mito na jurisprudéncia expressées como “na lei ndo
existem palavras inuteis” constante, por exemplo, no REsp 421.946-DF, Rel. Min.
Francisco Falcio, julgado em 7/2/20006).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp421946
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A questao da pré-compreensao do intérprete teve similar
abordagem na tradigao brasileira naquilo que Warat determinou
como “regido das crencas ideoldgicas”. Para  Warat
"Metaforicamente, caracterizamos 0 senso comum teorico como a vog
“off” do direito, como uma caravana de ecos legitimadores de um conjunto de
crengas, a partir das quais, podemos dispensar o aprofundamento das
condigoes e das relacoes que tais crengas mitificam.” (WARAT, 1982. p.
54). Segundo o autor

existem algumas regides do senso comum tedrico dos juristas,
articulaveis entre si. Temos, Primeiramente, uma regidao que
podemos denomina-la de “regido das crengas ideologicas”.
Estarfamos aqui falando das concep¢oes do mundo que
possuem os cientistas, ou seja, das idéias que ajustam o
individuo as condicbes de existéncia. Certamente, nao se trata,
neste caso, das condices especificas da producio tedrica, e, sim
dos  eclementos  representativos da  realidade,  que,
independentemente da vontade dos cientistas, dominam suas
consciéncias, influindo na formacdo do capital cultural da
pratica tedrica”. Em seguida, temos a “regido das opinides
éticas”, que no processo de formagdo do espirito cientifico
forcam critérios de racionalidade, pelos quais a desrazdo surge
como um desajuste em relacio aos padrées morais vigentes. A
partir dessa situagdo, explora-se uma identificacio falaciosa
entre a razio e a ética; com isso os juristas conseguem legitimar
os sistemas de decisoes legais como expressdo estereotipada de
uma racionalidade eticamente determinada. Em terceiro lugar,
podemos apontar a “regido das crengas epistemolégicas”
que dizem respeito as evidéncias fornecidas pela pratica
institucional dos cientistas. Assim, podetfamos falar dos habitos
intelectuais, que regulam as condi¢cées de producio do
conhecimento, como também, das interpretacdes vulgatizantes
dos conceitos, fruto de suas desvinculacbes dos marcos tedticos
sistematicos em que foram produzidos® (como se os conceitos
tivessem uma forca explicativa intrinseca).

Também, poder-se-fa falar das grandes verdades
elementares, dos reconhecimentos metaféricos do real e das
propostas reificantes das idéias como fundamento da produgao
do conhecimento. E, também, porque nao, da crenga na
eficiéncia do método para produzir a objetividade e a verdade
(WARAT, 1982. p. 54). Finalmente, ha a regido dos
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conhecimentos vulgares, que traduzem necessidades em idéias.
Trata-se da atividade intelectual do homem comum, resultante da
percepgao imediata e da utilidade do saber. Em outras palavras,
sao as imagens cotidianas que criam a ilusao de uma realidade
composta de dados claros, transparentes, que podem ser
interpretados, com seguran¢a, mediante uma razaio comandada
pela intuicdo. Todas essas regides influem, consciente ou
inconscientemente, na formacao do espirito juridico; num saber
que provocando conotativamente a opacidade das relagoes
sociais, afasta os juristas da compreensao do papel do direito e do
seu conhecimento na sociedade (WARAT, 1982. p. 54). Como se
percebe o que Warat transcreve como senso comum tedrico esta
dentro da pré-compreensao na teoria gadameriana.

Miller (2012, p. 60) destaca que nao existe pré-
compreensao sem pressupostos. A pré-compreensao e sua
efetuagdo como ato proprio do intérprete se interligam na
historicidade da existéncia, a concretizacio do direito sempre ¢
co-caracterizada por esse horizonte  universal, pré-juridico da
compreensiao. Por isso Miiller, destaca ainda, a influéncia que
sofre a interpretagdo tanto pela pré-compreensao genérica, que veicula
coletiva e psicologicamente o projeto fundamental de mundo,
quanto a pré-compreensao juridica ou referida ao direito (2012, p. 66-
67).

Gadamer adverte que a compreensao dos textos se torna
legitima quando a pré-compreensio do intérprete nao ¢é arbitraria,
o intérprete nao pode manipular os preconceitos para extrair da
norma o sentido que lhe aprouver, neste termos:

A compreensio somente alcanca sua verdadeira possibilidade,
quando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sio
arbitrarias. Por isso faz sentido que o intérprete nio se dirija aos
textos diretamente, a partit da opinido prévia que lhe subjaz,
mas que examine tais opinides quanto a sua legitimacio, isto é,
quanto a sua origem e validez (GADAMER, 2014, p. 350).

Ou seja, a compreensao somente ¢ valida quando o
intérprete nao se utiliza de subterfugios argumentativos para
forjar a interpretagao. Logo, deve o hermeneuta estar aberto aos
(pré)conceitos cabiveis para extrair o sentido do texto.
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Outro destaque que se deve fazer é que para Gadamer
nao ha possibilidade de cindir interpretagao da compreensao.
Estes atos sio ontologicamente unicos pois “A znterpretagao nao é
um ato posterior e ocasionalmente complementar a compreensao. Antes
compreender ¢ sempre interpretrar, e, por conseguinte a interpretagio ¢ forma
explicita da compreensao” (ibidem, p. 4006).

Gadamer avanca e afirma que quem interpreta também
aplica a norma: “Ora, nossas reflexoes nos levaram a admitir que, na
compreensao, sempre ocorre algo com uma aplicagao do texto a sitnagao atnal
do intérprete(ibidem, p. 406)%.

Outros pontos fundamentais da teoria hermenéutica de
Gadamer na estrutura da interpretacao esta relacionada a tradigao,
fusao de horizontes e preconceitos do intérprete (que nao
necessariamente sao nocivos, sio no sentido de conceitos
prévios). Nas palavras de Gadamer “horizonte ¢ o dmbito de visao que
abarca e encerra tudo o que ¢ visivel a partir de um determinado ponto”
(idem, p. 399). O autor complementa:

(...) o horizonte do passado, do qual vive toda vida humana e
que se apresenta sob a forma de tradigdo, que ja esta sempre
em movimento. (...) O nosso proprio passado a qual se volta
consciéncia histérica, faz parte do horizonte mével a partir do
qual vive a vida humana, esse horizonte que a determina como
origem e tradicio. Compreender uma tradi¢do, sem duvida,
requer uma tradi¢do histérica. (ibidem, pp 402-403, sem grifos
no original)

Ainda,

(.) uma situagdo hermenéutica esta determinada pelos
preconceitos que trazemos conosco. Estes formam o
horizonte de um presente, pois representam aquilo além do
que ndo conseguimos vet. (...) O horizonte do presente pois nao
se forma a margem do passado que trazemos conosco. Nio
existe um horizonte do presente por si mesmo, assim como nao
existem horizontes a margem do passado. Antes, compreender é
sempre o processo de fusdo destes horizontes

2 No entanto, ¢ possivel interpretar sem aplicar a norma ao caso concreto, como se da
na técnica da interpretagio conforme a constituicio.
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presumivelmente dados por si mesmos. (ibidem, p. 404, sem
grifos no original).

Estruturando estes conceitos, Gadamer narra que a
interpretagio dos textos ¢é um movimento circular de
compreensao, um vai e vem pelos textos e quando a
compreensao se realiza esta circularidade é suspensa.

Neste espectro de conceitos ontologicos, Gadamer nos
traz a posicilo de como este circulo hermenéutico da
compreensao se relaciona com os elementos hermencuticos,
nestes termos:

() A teoria tradicional do “circulo hermenéutico”, em
particular, se apresenta sob novo aspecto e adquire importancia
fundamental. Nao se trata somente da relacio formal entre a
antecipacio do todo e a construcio das partes, correspondente a
regra de “decompor e recompor® que nos era ensinada nos
cursos de latim - relacdo que de fato constitui a estrutura
circular da compreensio de textos. Ora, o circulo
hermenéutico é um circulo rico em contetdo (ibhaltlich erfiilli)
que reune o intérprete e seu texto numa unidade intetior a uma
totalidade em movimento (processual whole). A compreensio
implica sempre uma pré-comprensio que, por sua vez, é
prefigurada por uma tradigdo determinada em que vive o
intérprete e que modela os seus preconceitos. (GADAMER,
20006, p. 13, grifamos)

Gadamer defende que este mecanismo nao ¢ meramente
formal (2014, p. 388), ele ¢ ontoldgico e existencial no intérprete.
Ele refuta qualquer método mecanico de interpretagio como algo
idoneo para a interpretagao, tanto que para ele onde ha verdade
nao ha método (ibidem, p. 385) Alias, o titulo da sua obra maior
seria melhor, conforme destaca Ernildo Stein (1987, p. 113),
como “Verdade ou Método™.

Portanto, a teoria hermencutica-filoséfica gadameriana
nos traz um paradigma de analise: compreender, interpretar e
aplicar é um ato unico com base numa pré-compreensio; a
compreensao ocorre com a fusio do horizonte passado (tradi¢ao
historica, que influencia a pré-compreensio) com o horizonte
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presente (os preconceitos do intérprete); este ir € vir no texto e
contexto ¢ denominado de cireulo hermenéutico.

No entanto, niao se pode colocar em Gadamer o fardo
para a solu¢ao de toda hermenéutica juridica. Ele mesmo revelou
a Friedrich Miller que a sua hermenéutica até poderia reconhecer
o trabalho modelar da operagao juridica, no entanto nao estaria
ela em condi¢es de desenvolver nortes metodologicos para o
Direito e para a Ciéncia Juridica (MIOZZO, 2014, p. 13, prefacio
de Friedrich Muller). Miller defende que a sua Teoria Estruturante
comecou onde Gadamer parou com a sua obra “Estrutura da
Norma e normatividade”’, transcendendo a hermenéutica a uma
concepgao abrangente que inclui como elementos de concregao a
dogmatica juridica metddica, a teoria do direito, a teoria da
constituicao e a teoria juridica (ibidem, p. 13). Portanto, o método
estruturante de Miller busca diminuir as eventuais caréncias
preconceituosas do intérprete trazendo mais virtudes ao circulo
hermenéutico do aplicador do direito.

Quanto a esta confessada insuficiéncia na hermenéutica-
filosofica de Gadamer também se desenvolveu uma antiga
polémica entre a hermenéutica de Gadamer e a dialética de Jirgen
Habermas.

Ap6s Gadamer lancar Verdade ¢ Método em 1960,
Habermas publica em 1967 A Ldgica das Ciéncias Sdcias onde
examina a hermencutica gadameriana e lanca a sua critica.
Gadamer respondeu a Habermas em outras obras, que por sua
vez também replicou em outros escritos, inaugurando umas das
polémicas mais produtivas e conhecidas no ramo da interpretagao
juridica.

Habermas defende que a reflexan, captada pelo
pensamento critico dialético, tém forca para quebrar a extensiao
ontolégica gadameriana do preconceito legitimado na tradigao.
Ele nao nega a verdade existencial destes elementos
hermencéuticos, muito pelo contrario ele as confirma, no entanto
defende que a pretensdo de universalidade da hermenéutica nao
se confirmou. Assim refletiu Habermas (2009, p. 261, grifamos):

O preconceito gadameriano em favor do direito dos
preconceitos legitimados pela tradigio contesta a forca da
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reflexdo, que se confirma no fato também de poder recusar a
pretensio das tradigdes. A substancialidade desaparece na
reflexdo, porque esta reflexdo nido apenas confirma, mas
também quebra forgas dogmaticas. Autoridade e
conhecimento nio convergem. Com certeza, o conhecimento
esta enraizado numa tradicdo fatica; ele permanece ligado a
condicoes contigentes. Todavia, ndo é sem deixar rastros que
reflexdo trabalha a facticidade das normas transmitidas. Ela esta
condenada a ulterioridade. No entanto, retrospectivamente, ela
desenvolve uma forga retroativa. Nos s6 podemos nos curvar
sobre normas interiorizadas, depois de termos aprendido a
segui-las de inicio de maneira cega sob a forca exteriormente
imposta. Uma vez que a reflexdo se lembra do caminho da
autoridade, no qual as gramaticas dos jogos de linguagem foram
dogmaticamente postas em funcionamento como regras da
concep¢ao de mundo e do agir, pode ser eliminado da
autoridade aquilo que nela era mero dominio e dissolvido na
compulsio desprovida de violéncia da intelecgdo e da decisdo
racional.

Como destaca Ernildo Stein (1987, p. 114) para
Habermas o que falta 2 hermenéutica filoséfica é esta reflexdo. A
critica que Habermas faz a Gadamer incide particularmente ali
onde este identifica autoridade (tradi¢do) com conhecimento e
tenta reabilitar o preconceito a partir da esturura pré-conceitual
do compreender.

Apesar de simbolicamente ser uma polémica,
compartilhamos com Stein (ibidem, p. 102) que a teoria
hermenéutica ¢ o método critico-dialético se complementam.
Trata-se de um confronto que esta no plano da
complementaridade, apesar da pretensio de universalidade
apresentada tanto pela critica da dialética como pela hermencutica
propriamente dita.

Importante ver o foco de cada tedrico. A teoria de
Gadamer nao quer apresentar um método hermencéutico com
base numa tecnologia da compreensido, nio quer construir um
método da compreensio (STEIN, 1987, p. 113). Gadamer nunca
teve pretensdes de construir uma prescricdo mas sim uma zeoria
descritiva, em sua obra isso é muito claro: "Minha verdadeira intengao,
porém, foi e continna sendo uma intensao filosdfica: O que esti em questao
ndo ¢ o que fagemos, o que deveriamos fager, mas o que nos acontece alem do
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querer e fazer (GADAMER, 2014, p. 14). Diferente de Habermas,
que numa feoria preseritiva defende que através do processo
reflexivo da dialética comunicativa entre os interlocutores pode-
se afastar a autoridade da tradi¢do e se chegar no conhecimento
adequado. Habermas propoée um modelo ideal hermenéutico,
Gadamer descreve um paradigma. No entanto, como defende
autorizada doutrina’, entendemos que trata-se de pesos
predominantes em cada teoria. Toda teoria vai ter uma carga
descritiva e uma carga prescritiva, a diferenga serd no peso que
cada caracteristica ira ter na fundamentacao do discurso que a
legitima®. Nio ha uma pureza quanto a estas caracteristicas, a
hermenéutica gadameriana e a dialética de Habermas nao fogem
disso. Pode-se citar como exemplo de prescricio em Gadamer,
que ¢ bem verdade seria mais dificultoso demonstrar, impondo a
necessidade do intérprete nao manipular opinides arbitrarias para
se ter um circulo hermenéutico virtuoso e uma interpretagao
legitima.

Entendemos, portanto, que a incompletude para a
ciéncia juridica na teoria (descritiva) hermenéutica de Gadamer
esta no fato da auséncia de uma (prescricao) dialética reflexiva.
Gadamer ao afirmar que quando a compreensao se completa e
assim o circulo hermenéutico encerra, descarta o didlogo externo
que se deve ter com os demais interlocutores que compartilham o
texto e o contexto. Entendemos que isso ¢é essencial quando se
trata de texto juridicos, onde o destinatario da norma nao é o

3 Sobre teorias que propde um modelo ideal de direito e teorias que apenas descrevem
objetivamente um modelo. Ver: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO. Direito
Constitucional: teoria, histdria e métodos constitucionais. 2 ed. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 237.

4 Analogicamente a “classificacio quinaria do constante quinze” de Pontes de Miranda
poderiamos desenvolver uma “classificacio binaria do constante trés” quanto as
caracteristicas tedrica. Toda teoria terd duas cargas argumentativas (descricio e
prescricdo) - a diferenca esta na predominancia de cada carga-, ¢ soma destas cargas
gera uma constante 3. Uma teoria terd carga descritiva 2 e outra presctitiva 1; outra terd
carga presctitiva 2 e descritiva 1. Como exemplo: a teoria hermenéutica de Gadamer
tem peso 2 na descricio e 1 na prescricio; a dialética de Habermas tem peso 2 na
prescricio e 1 na descricio.
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Unico intérprete’, pois ao fim e ao cabo, prevalecera a
interpretacdo do o6rgao jurisdicional. Se o 6rgao jurisdicional
interpreta determinado texto, logo ja esta aplicando, sem ouvir os
demais sujeitos do processo e suas respectivas interpretacoes, ele
perde o oportunidade — e o dever - de se chegar numa
hermenéutica mais adequada e democratica ao caso concreto e,
assim, diminuir a potencialidade do justo. Talvez esta seja a
caréncia em sua teoria que Gadamer narrou a Miiller, e que coube
a Habermas complementar.

Mas surge um problema a ser resolvido. Qual ¢é a
diferenca entre a complementacio de Miller e Habermas em
relagdo a hermencutica filoséfica de Gadamer? A nossa hipotese é
que ambas "procedimetalizam" a hermenéutica
(predominantemente) descritiva de Gadamer. Mduller busca
racionalizar 0s  preconceitos tantos produtivos — quantos
destrutivos da norma para, assim, combater eventuais conceitos
arbitrarios da pré-compreensao do intérprete com um elaborado
catallogo de pontos de vista, que metodologicamente
aprofundaremos adiante, a ser enfrentados para investigar o
programa normativo e o ambito normativo através de elementos da
pré-compreensao  para  que assim sejam demonstrados na
fundamentagao do intérprete (2012, p. 61). Ou seja, Miller
amplia a parca prescricio da hermenéutica gadameriana.
Habermas busca fazer isso através da dialética. Eles se
completam, enquanto Muller enriquece os horizontes do
interprete ainda dentro da hermenéutica gadameriana (incluindo a
dogmatica juridica metddica, a teoria do direito, a teoria da
constitui¢ao e teoria juridica na pré-compreensao do intérprete) e

5 Dentro de uma tépica constitucional subjetiva, segundo Peter Hiberle a teoria da
interpretacio constitucional tem concentrado seus esforcos em dois pontos principais:
(1) a questdo acerca das tarefas e objetivos da interpretacio, e (2) a questdo acetca dos
métodos, que envolve o processo da interpretacio e suas regras. No entanto, hd um
aspecto fundamental para o qual nio se tem dado a devida importincia: a questio
relativa aos participantes da interpretacio. Isto ocorre em razdo do forte vinculo que a
teoria da interpretacio constitucional tem mantido com um modelo de sociedade
fechada, conferindo especial destaque aos procedimentos formalizados e a
interpretagdo constitucional realizada pelos magistrados. Contudo, por mais importante
que seja a interpretagdo constitucional dos juizes, ela nido é a unica possivel.
(HABERLE,1997, passin).
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dando oportunidade do intérprete justificar isso, Habermas faz
isso através do processo reflexivo. Podemos dizer que Friedrich
Miller impoe uma reflexao do intérprete dentro da hermenéutica,
Habermas impoe esta reflexdo através do didlogo externo. Os
dois partem de Gadamer, mas um exige uma reflexdo interna
(endo-hermenéutica) outro uma reflexdo externa (exo-
hermencutica).

Um exemplo com este dois referencias: num caso dificil
deve o magistrado e as partes buscarem o sentido da norma
através dos elementos de concre¢ao proposto por Miller no seu
catalogo — os quais aprofundaremos no capitulo seguinte - para
assim se afastarem de conceitos prévios arbitrarios; de posse
destes hotizontes devem debater dialeticamente entre si, como
propoe Habermas, para com a reflexdo externa aprimorar ainda
mais a aplicacao do texto normativo ao caso e realizar, um dltima
analise, o direito de forma democratica’.

O que se pode concluir parcialmente é que no mesmo
contexto juridico ¢ possivel se ter uma tutela maior ou menor do
bem juridico, a depender dos preconceitos do intérprete bem
como da auséncia de um procedimento reflexivo — seja interno
ou externo - sobre o tema. Ainda, é possivel identificar na
fundamentagao da decisao determinadas tradicbes que nao mais
se coadunam com a for¢a normativa da Constituicao, mormente
se ausente uma hermenéutica reflexiva.

Portanto, defendemos neste ponto uma hbermenéutica
reflexiva que é exatamente a descri¢ao ontologica gadameriana do
intérprete complementada pela prescricao dialética habermasiana,
mormente nos direitos de cidadania onde se tem grande peso
multidisciplinar. Por seu turno, nao descartamos a necessidade de
uma exploracao através dos elementos da teoria estruturante de

6 No capitulo sobre a cidadania social existencial analisaremos o caso do beneficio da
LOAS e os varios entendimentos que o STF esbogou no que respeita ao critério de
necessidade, as vezes traduzido por miserabilidade, como forma de efetivagio mais
otimizada e justa deste importante beneficio da Assisténcia Social. Um outro caso, bem
representativo do aporte hermenéutico aqui em analise, pode ser a divergéncia que
existia no ambito das turmas da primeira Segio no Superior Tribunal de Justica sobtre o
artigo 27 artigo Codigo Florestal (Lei 4.771/1965), como veremos especificamente
quando trataremos da cidadania ecoldgica.
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Friedrich Muller para melhor formar uma reflexdo interna do
intérprete.

1.2 A ARQUITETURA NORMATIVA CONSTITUCIONAL: A DISTINQAQ ENTRE
POSTULADOS, PRINCIPIOS E REGRAS NA CONFORMACAO DA
CIDADANIA

Como ja destacamos, ¢é de wvital importancia
hermenéutica ter em mente uma rigida separacdo entre texto e
norma. Na doutrina nacional é basilar a licio de Avila (2001, p.
22) onde “Nommas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretagdo sistemitica de textos normativos...”.

Friedrich Muller (2005, p. 38), aprofundando o tema,
refere que quando os juristas falam e escrevem sobre “a”
Constitui¢ao, referem-se ao texto da Constitui¢ao; quando falam
“da” lei, referem-se ao seu teor literal. Mas um novo enfoque da
hermenéutica juridica desentranhou o fundamental conjunto de
fatos de uma nao-identidade de texto da norma e norma. Entre
dois aspectos principais “o zeor literal de uma prescrigio juspositiva é
apenas a ‘ponta do iceberg’ ““(ibidem). Para além do texto e da norma
se tem a snommatividade, que pertence a norma segundo o
entendimento veiculado pela #radigao (horizonte passado do
intérprete), nio é produzida por esse mesmo fexto. Muito pelo
contrario, destaca Miller (ibidem) que a normatividade resulta
dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social: de um
funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de uma
atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para
motivagdes empiricas na sua area; portanto, de dados que mesmo
se quiséssemos nem poderiam ser fixados no texto da norma no
sentido da garantia de sua pertinéncia. Com efeito, a
normatividade esta no plano da efetividade e pertence ao campo
da relacdo entre constituicao e realidade.

7 Este topico ¢ uma evoluc¢do do nosso: AMARAL, Fernando. A distingio entre
principios e regras, a ordem constitucional e a cidadania ecolégica: uma
proposta doutrinaria. Direito ambiental II [Recurso eletronico on-line] organizacio
CONPEDI/UFPB; coordenadores: Flavia de Paiva Medeiros de Oliveira, Norma Sueli
Padilha, Beatriz Souza Costa. — Florianépolis: CONPEDI, 2014. Pagina 34-41.
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Portanto, da interpretacio de um zexto se extrai a norma
Juridica (que como veremos pode ser uma regra, um principio ou
um postulado), ou seja, da redacdo linglistica adotada pelo
legislador sai de um ou mais comandos normativos. Logo, se
percebe que nao podemos nos deixar levar pelo descuido técnico
destes dois conceitos, uma vez que pode conduzir a uma
confusdo tedrica bem significativa com reflexos direto na
aplicag¢ao do Direito. Tal separagao é bem conhecida na tradi¢ao
juridica brasileira, a exemplo da declaragao de inconstitucionalidade sems
redugao de texto realizada no controle de constitucionalidade onde o
texto fica inalterado em que pese haver uma redugao normativa
do dispositivo.

Dessa  forma  percebe-se que sdo  conceitos
completamente distintos e nao necessariamente co-existentes.
Existem situagcdes em que ha norma sem texto. Exemplo disto ¢
o principio da seguranca juridica e do principio da
proporcionalidade, os quais nao possuem um dispositivo proprio.
Segundo o STF, o primeiro ¢ implicito no sobreprincipio Estado
de Direito® e o segundo no devido processo legal em seu sentido
substantivo’.

8 Para Canotilho (1993, p. 387) o principio do Estado de direito ¢ informado por
duas ideias ordenadoras: (1) ideia de ordenagio subjetiva, garantindo um status
juridico aos individuo essencialmente ancorado nos direitos fundamentais; (2) ideia de
ordenagio objetiva, assente no principio da constitucionalidade, que, por sua vez,
acolhe como principio objectivamente estruturante o principio da divisio de poderes.
Estas duas dimensoes nio se divorciam uma da outra, mas o acento ténico cabera agora
a ordenacio funcional objetiva do Estado de direito. Segundo pesquisa de Rafael da Cas
Maffini (20006, p. 44), as decisGes do STF que fazem referéncia ao (sobre)principio do
Estado de Direito se consolidam nos seguintes cinco (sub) principios: 1) Submissio
do Estado a ordem juridica (RE 158.215, D] DE 07-06-1996); 2) Separagao das func¢oes
estatais (ADI 3.046, DJ de 28-5-04) (Estado de Direito objetivo de Canotilho); 3)
Efetivagio dos direitos fundamentais (HC 82.424, DJ de 19-3-04) (Estado de Direito
subjetivo de Canotilho); 4) Submissdo do Estado a controle e responsabilizagio (MS
20.999, DJ de 25-5-90); e 5) Seguranca juridica (Pet 2.900-QO, DJ de 1°-8-03). Ainda
segundo ele, a seguranca juridica pode ser deduzida num aspecto objetivo (art. 5°
XXXVI) e num subjetivo consubstanciado no principio da protecio da confianca. Esta
se revela numa triplice perspectiva: a) prote¢do substancial da confian¢a (um conjunto
de normas juridicas que visam a manutengdo e a estabilizagio das relagSes juridicas
emergentes da acdo administrativa do Estado, em face de expectativas que, por razdes
especiais, apresentam-se legitimas e, assim dignas de prote¢do). b) protecio
procedimental da confianga (ou das expectativas legitimas, consubstanciada na
necessidade de uma atividade administrativa processualizada, em que se assegure a
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Também pode ocorrer de um texto sem norma como
no caso da invocagao da “protecio de Deus” no preambulo da
constituicdo atual. Neste sentido assim ja se manifestou o
Supremo Tribunal Federal na ADI 2.076': "Preambulo da
Constituigao: nao constitui norma central. Invocagao da protecio de Deus:
ndo se trata de norma de reprodugao obrigatoria na Constituicao estadual,
ndo tendo forca normativa”.

Outra hipotese é a possibilidade de um tunico texto a
extragdo de varias normas, como base nisso ¢ que o STF, como ja
nos referimos acima, declara a inconstitucionalidade sem reducio
de texto pronunciando a nulidade de normas incompativeis com
a Constitui¢ao sem alterar a expressao literal do ato impugnado.

E por fim, chega-se a conclusio de que é possivel que
mais de um texto produza uma unica norma. Isso se da, por
exemplo, pelo exame dos dispositivos constitucionais que
garantem a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade dos
quais se extraem o principio da seguranga juridica.

Fixada esta premissa, destaca-se que a distingao entre
norma/principios e norma/regras é vasta e rica na doutrina.
Escolheu-se trabalhar com as tradigdes tedricas- normativas que
mais alimentaram os horizontes dos juristas de um modo geral.
Portanto, apesar de ndo se ter a pretensio de se esgotar as
posi¢coes doutrinarias sobre o tema teremos logo a seguir um
panorama suficiente para a reflexdo que aqui se propade.

1.2.1 A Teoria de Karl Larenz

Larenz entende os principios como zdeias juridicas gerais que
regulamentam normativamente de forma conveniente e adequada
pois trazem a ideia de Direito ou de wvalores juridicos
reconhecidos. O pensamento deste autor na segunda edi¢ao de

participagio dos destinatarios da fungdo administrativa); c) prote¢io compensatéria da
confianga (o dever do Estado de ressarcir os prejuizos decorrentes da frustragio de
expectativas nele legitimamente depositadas pelos cidadios);

9 ADI 855, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2008, Plenéario, DJE
de 27-3-2009.

10 Rel. Min.Carlos Velloso, julgamento em 15-8-02, D] de 8-8-03.
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sua obra sobre metodologia do direito nos diz que (1969, p. 569,
sem grifos no original)

(...) Em parte, esses principios identificam-se com os proprios
valores juridicos superiores, como a ideia de “boa-fé” ou a
“justica distributiva”; em parte, sio critérios referidos a estes
valores, como por exemplo os critérios da imputacdo; em parte
ainda, sio postulados éticos-juridicos ou socio-juridicos,
como a tutela da personalidade, a tutela da boa-fé, a protegao
aos menores ¢ a parte socialmente mais débil, o dever de
assisténcia aos socialmente dependentes. (...)

Como se percebe Larenz, sem descartar a dimensio formal
de critério, trabalha com uma dimensao de contesido dos principios
identificando-os como valores superiores e postulados éticos.

Segundo Humberto Avila (2005, p. 27, sem grifos no
original)

(... Katl Larenz define os principios como normas de grande
relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que
estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e
aplicagao do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente,
normas de comportamento. Para esse autor os principios seriam
pensamentos diretivos de uma regulacdo juridica existente ou
possivel, mas que ainda ndo sdo regras suscetiveis de aplicacdo,
na medida em que lhes falta o cariter formal de proposicbes
juridicas, isto é, a conexdo entre uma hipétese de incidéncia e
uma consequéncia juridica. Dai por que os principios
indicariam somente a dire¢cdo em que esta situada - a regra
a ser encontrada, como que determinando um primeiro
passo direcionador de outros passos para a obtengio da
regra. O critério distintivo dos principios em relagdo as regras
também seria a fungdo de fundamento normativo para a tomada
de decisio, sendo essa qualidade decorrente do modo hipotético
de formulagdo da prescricdo normativa.

Como se percebe Karl Larenz reconhece nos principios
um conteudo axiolégico e ético para lhes dar fundamento de
validade. No entanto, afirma que os mesmos carecem de
aplicabilidade, deixando para as regras esta funcao. Ou seja, para
Larenz o que o intérprete aplica é a regra, nao o principio.
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1.2.2 A Teoria de Ronald Dworkin

Dworkin constréi a sua teoria dos principios com a
finalidade de combater o positivismo juridico, principalmente
contra H.I..A. Hart, com o foco em criticar a discricionariedade
que esta corrente de um modo geral autoriza na interpretacao dos
textos.

Humberto Avila (2005, p. 28) bem sintetiza a motivagio e
pensamento de Dworkin:

() A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque
geral ao Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no
que se refere a0 modo aberto de argumentagdo permitido pela
aplicacdo do que ele viria a definir como principios (principles).
Para ele as regras sio aplicadas ao modo tudo ou nada (al-or-
nothing), no sentido de que, se a hipotese de incidéncia de uma
regra ¢ preenchida, ou é a regra vilida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela niao é considerada valida. No
caso de colisio entre regras, uma delas deve ser considerada
invalida. Os principios, ao contritio, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os
quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios. Daf a afirmacdo de que os
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdo de
peso (dimension of weigh?), demonstravel na hipétese de colisdo
entre os principios, caso em que o principio com peso relativo
maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade.
Nessa dire¢do, a distin¢do elaborada por Dworkin ndo consiste
numa distingdo de grau, mas numa diferencia¢do quanto a
estrutura logica, baseada em critérios classificatérios, em vez de
comparativos, como afirma Robert Alexy. A distingdo por ele
proposta difere das anteriores porque se baseia, mais
intensamente, no modo de aplicagio e no relacionamento
normativo, estremando as duas espécies normativas.

Portanto para Dworkin segundo Humberto Avila
(ibidem), que foi uma inovacdo até entdo na tradi¢ao, a distingao
entre os principios e regras é de natureza logica. As regras sio
aplicaveis, comumente, de forma disjuntiva, a maneira do tudo-
ou-nada (all-or-nothing), presentes os pressupostos de fato
previstos a subsuncdo se impoe pois ou a regra é valida, e a
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resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nio ¢ valida, e neste
caso em nada contribui para a aplicacao. Podem conter excegdes,
casos em que devem ser arroladas da forma mais completa, sob
pena de ser inexata. Os principios funcionam de outra forma,
pois nao apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢bes sao dadas, possuem uma
dimensao de peso ou importancia (dimension of weigh?) (ibidem).

1.2.3 A Teoria de Alexy

Dentro da tradicdo dos direitos  fundamentais
indispensavel a analise de Alexy e sua eventual utilidade para a
cidadania social.

Segundo Alexy a mais importante das diferenciagoes
teoréticos-estruturais ¢ a distingao entre regras e principios. Toda
a sua teoria dos direitos fundamentais gira em torno desta
separacao. Para ele toda norma ¢ ou uma regra ou um principio e
a distingdo ¢é de qualidade, nao de grau (ALEXY, 2014, p. 91).

Alexy (2014, p. 90), partindo das consideragoes de
Dworkin, precisou ainda mais o conceito de principios. Para ele
os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de
normas juridicas por meio da qual sao estabelecidos deveres de
otimizag¢do aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades
normativas e faticas existentes. Por seu turno, regras siao
determina¢bes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel, se uma regra vale deve fazer exatamente aquilo que ela
exige, nem mais nem menos.

Em que pese a semelhancga, no critério diferenciador de
Dworkin e Alexy, os dois autores nado usam o mesmo descriminen,
neste sentido Avila (2005, p. 30) adverte que:

A distingdo entre principios e regras - segundo Alexy - ndo pode
ser baseada no modo tudo ou nada de aplicagdo proposto por
Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores:
diferenca quanto a colisio, na medida em que os principios
colidentes apenas tém sua realizagio normativa limitada
reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisio ¢
solucionada com a declaracio de invalidade de uma delas ou
com a abertura de uma exce¢io que exclua a antinomia;
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diferenga quanto a obrigacio que instituem, ji que as regras
instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes prima
Jfacie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em
funcdo dos outros principios colidentes.

Com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao, Alexy, semelhante a Dworkin, trouxe a ponderacao para
a colisao entre principios. Neste caso, para o autor, a solu¢ao nao
se resolve com a prevaléncia de um principio sobre outro, mas é
estabelecida em funcio da ponderacio entre os principios
colidentes, em funcio de um deles, no caso concreto, recebe a
precedéncia (ALEXY, 2014, p. 93).

Os principios, portanto, possuem apenas uma dimensao
de peso e nao determinam as consequéncias normativas de forma
abstrata, a0 contrario das regras. B s6 a aplicacio dos principios
diante dos casos concretos que os concretiza mediante a lei de
colisio (ALEXY, 2014, p. 101). E dizer o mesmo: a ponderacio
dos principios conflitantes ¢ resolvida mediante a criagio de
regras de prevaléncia, o que faz com que os principios, desse
modo, sejam aplicados também ao modo tudo ou nada (ALEXY,
2014, p. 117).

Essa espécie de tensdao e o modo como ela ¢ resolvida é o
que distingue os principios das regras para Alexy: enquanto no
conflito entre regras é preciso verificar se a regra ¢ valida ou
invalida para o caso concreto (ALEXY, 2014, p. 92), na colisao
entre principios se realiza uma ponderacao onde no caso posto
um determinado principio vai pesar mais na decisao sem a
necessidade de se declarar a invalidade do principio excluido
(ALEXY, 2014, p. 93).

Portanto, para Alexy, o que diferencia um principio de
uma regra ¢ possibilidade daquele ser sopesado mediante a ‘Y7 de
colisao” (e nao no esquema do tudo ou nada como propode
Dworkin). Sendo os principios mandamentos de otimiza¢ido em
face das possibilidades juridicas e faticas, a natureza dos
principios implica na mdxima da proporcionalidade’’ e esta implica

11O Supremo Tribunal Federal aplica amplamente o principio da proporcionalidade
tratando como sin6nimo com a norma da razoabilidade o que ndo concordamos (Ver:
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Habeas Corpus © 76060-SC, Relator Ministro Sepulveda Pertence. DJ 15.05.98, p. 44: “...a luz
do principio da proporcionalidade ou da ragoabilidade...”’; Recurso Extraordinario n® 211043, Relator
Ministro Marco Aurélio: “...conflita com o Texcto Maior, com os principios da proporcionalidade ¢ da
razoabilidade nele consagradss...””)). Segundo Humberto Avila (A distingio entre principios e regras e a
redefinicio do dever de proporcionalidade. Salvador-BA, ano 1, vol. I, n° 04, julho de 2001, p. 29-30.)
o postulado da proporcionalidade e o principio da razoabilidade sao fenémenos distintos. O
Primeiro (postulado da proporcionalidade), ha casos em que ¢ analisada a correlagio entre
dois bens juridicos protegidos por principios constitucionais, em fung¢io dos quais é preciso
saber se a medida adotada ¢é adequada para atingir o fim constitucionalmente instituido
(relagio meio x fim), se a medida é necessdria enquanto ndo substituivel por outro meio
igualmente eficaz e menos restritivo do bem juridico envolvido (relagio meio x meio) e se a
medida nio estd em relagio de despropor¢io em relagdo ao fim a ser atingido (relagio meio
x fim). Nesse caso, devem ser analisados dois bens juridicos protegidos por principios
constitucionais ¢ a medida adotada para sua prote¢io. A pergunta a ser feita é: a medida
adotada ¢ adequada e necessaria em relacio ao fim e ndo implica a ndo-realizacio substancial
do bem juridico correlato? Trata-se de um exame abstrato dos bens juridicos envolvidos
(seguranga, liberdade, vida, etc.) especificamente em fungio da medida adotada. Fala-se, aqui,
do ja explicado dever de proporcionalidade. Nesse caso, analisa-se o bem juridico protegido
por um principio constitucional ¢ a medida relativamente a um fim. Trata-se de um
exame relativo. Sua aplicagio pressupée uma relagio meio fim. Segundo (principio da
razoabilidade), hd casos em que ¢ analisada a constitucionalidade da aplicagio de uma
medida, nio com base em uma relagio meio-fim, mas com fundamento na situagio
pessoal do sujeito envolvido. A pergunta a ser feita é a concretizagio da medida
abstratamente prevista implica a ndo-realizagio substancial do bem juridico correlato para
determinado sujeitor Trata-se de um exame concreto-individual dos bens juridicos
envolvidos, nio em fungio da medida em relagio a um fim, mas em razio da
particularidade ou excepcionalidade do caso individual. Nesse aspecto, ndo se analisa
apenas o bem juridico protegido por um principio constitucional e nem a medida em
relagio a um fim constitucionalmente previsto, mas a aplicagio daquela medida
para determinado individuo. Sua aplicagio ultrapassa uma relagio meio-fim, jd
considerada constitucional, para situar-se no plano da propria medida relativamente ao
sujeito envolvido. Nio se analisa a intensidade da medida para a realizagio de um fim, mas a
intensidade da medida relativamente a um bem juridico de determinada pessoa. Este é um
dos casos em que ¢é preciso verificar se uma norma constitucional pode ter aplicagio
inconstitucional: ¢ a hipétese da iniquidade da aplicagio de uma norma geral a um caso
individual, sem que ela precise ser proclamada formalmente inconstitucional. Esse dever
consiste numa espécie de proibigio de excesso no caso concreto. A medida nio ¢é
considerada inconstitucional por causa da limitagao advinda da ponderagio entre principios,
mas devido a concreta aplicacio relativamente a determinado sujeito. A doutrina e a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional AlemZo, ap6s longo periodo em que uniam
indistintamente a primeira e a segunda hipétese aqui citada, atribuem, hoje, significado
normativo autdnomo para essa segunda modalidade, qualificando-a de principio da
razoabilidade (“Zumutbarkeitsgrundsatz”). Para o STF a principio da proporcionalidade
esta implicito na clausula do devido processo legal em seu sentido substantivo, conforme se
depreende do julgado na ADI 855 (assim estd ementada esta decisdo: “Lei 10.248/1993, do
Estado do Parana, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gas Liquefeito de
Petréleo — GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijdes ou cilindros entregues ou
recebidos para substitui¢do, com abatimento proporcional do preco do produto ante a
eventual verificagio de diferenga a menor entre o conteido e a quantidade liquida
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naquela (ALEXY, 2014, p. 116). Para o autor s6 existe principio
se for possivel aplicar a maxima da proporcionalidade e esta s
existe na aplicagdao de principios. Portanto, ¢ de vital importincia
para caracterizar a diferenga entre principios e regras para Alexy
trazer a baila o que ele entende por miixima da proporcionalidade.
Para o autor a maxima da proporcionalidade possui trés maximas
parciais: a maxima da adequacdo, necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito). Nas palavras
de Alexy:

Principios sio mandamentos de otimiza¢io em face das
possibilidades juridicas e faticas.” (.) “A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
serem os principios mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas. Ja as maximas da adequagdo e da
necessidade decorrem da natureza dos principios como
mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades

especificada no recipiente. Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia ptivativa
da Unido para legislar sobre o tema (CF/1988, art. 22, IV, ¢ att. 238). Violagio ao principio
da propotcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de diteitos.” (ADI 855, Rel. p/ o ac.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2008, Plenario, DJE de 27-3-2009).

Ha forte critica do uso pela jurisprudéncia brasileira da mdxima da proporcionalidade
devido a falta de fundamentagio e conseqiente auséncia de confianga nos resultados
idénticos e futuros. Este vicio ndo pode ser associado especificamente a Alexy pois este autor
alemao além de desenvolver uma #eoria de direitos fundamentais e wma feoria de principios também
elaborou uma #oria da argumentagio juridica onde propde como fundamental no discurso
juridico uma adequada fundamentagio. Esta possui, em resumo, dois tragos fundamentais: a
Justificacao interna (onde se verifica se a decisdo se segue logicamente das premissas que se
expdem como fundamentacio) e a justificagio extexna (a correcio das premissas usadas na
fundamentacio). (ALEXY, 2013, p. 219).

O legislador no art. 8° do NCPC colocou textualmente a proporcionalidade e a
razoabilidade como norma fundamental do processo civil: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o
Juiz, atenderd aos fins sociais e ds exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
bumana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a eficiéncia.”” Como
se percebe foi inserido no texto legal um referencial dogmatico especifico o que entendemos
completamente inadequado pois desconsidera textualmente, por exemplo, a cwncordincia
pratica de Hesse, que serd aprofundada no capitulo seguinte, que deve ser enfrentada antes da
mdxima da proporcionalidade. Seja como for, o legislador optou manifestamente por um
referencial tedrico especifico o que entendemos inadequado pois ira forcar o intérprete a
buscar num conceito doutrinario o significado do texto normativo o que conduzird a
tradicdo da jurisprudéncia dos conceitos como abordaremos no capitulo seguinte.
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faticas. (2014, pp. 117 ¢ 118)"?

Como se percebe as maximas parciais (adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) da
proporcionalidade sao regras (normas que sio sempre satisfeitas
ou nao satisfeitas, nao ha o que ponderar):

A adequacio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Ndo se pode dizer que
elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes ndo. O que se
indaga ¢, na verdade, se as maximas parcias foram satisfeitas ou
ndo, e sua nio satisfacdo tem como conseqiiéncia tem como

12 Dentro desta sistematizagio alexyana, a necessidade e adequagio por tratarem das
possibilidades faticas ndo podem ser analisadas por tribunais superiores dentro da sua
competéncia recursal extraordinaria conforme as sumulas de jurisprudéncia defensiva do
STF (Sumula 279: Para simples reexame de prova nio cabe recurso extraordinario), do STJ
(sumula 7: A pretensio de simples reexame de prova nio enseja recurso especial) e do TST
(sumula 126: Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, "b", da CLT)
para reexame de fatos e provas). Quanto a invocagao destas simulas para ndo conhecimento
destes recursos de cognicdo especial cumpre destacar os termos da simula 456 (O Supremo
Tribunal Federal, conbecendo do recurso extraordindrio, julgara a cansa, aplicando o direito a espécie) e 457
(O Tribunal Superior do Trabalho, conbecendo da revista, julgard a cansa, aplicando o direito a espécie) bem
como o art. 257 do regimento interno do ST] (No julgamento do recurso especial, verificar-se-d,
preliminarmente, se o recurso ¢ cabivel, decidida a preliminar pela afirmativa, julgari a causa, aplicando o
direito a espécie). Ou seja, ap6s admitidos, estes tribunais de reexame da matéria de direito terdo
de apreciar a matéria de fato, pois ¢ impossivel rejulgar uma causa sem reexaminar fatos e
provas em que pese a falta de cabimento destes recursos para reexaminar fatos. Por outro
lado a separacio entre matéria de fato e matéria de direito nem sempre é tio nitida assim e
necessita de temperamentos. Segundo Danilo Knijnik a0 comentar sobre a Sumula 7 do STJ,
e mutatis mutandis se aplica ao STF e ST, (in: O recurso especial e a revisio da questao de fato pelo
Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005), superando a dicotomia questio de
fato e questio de direito, nada impede que arcabougo fatico possa gerar, por vezes, questoes
de fato, de direito ou mesmo mistas. Sua divisdo tricotomica pretende ser precisa o suficiente
para que a questdo mista se consubstancie em verdadeira categotia autbnoma e suficiente de
classificagdo do fendmeno e que possibilite a interpretagio da Simula 7 do ST] de maneira a
abarcar as questdes mistas. Ndo obstante a autonomia proposta, Knijnik, ndo nega que os
extremos conceituais sejam de fato otientados pelo ctitério da preponderancia, de modo que
a terminologia mais precisa seria: “questdes preponderantemente de fato, questoes
preponderantemente de direito e questdes mistas. Por este motivo a Simula 7(e Simula 126
do TST) deveria ser lida nos seguintes termos: Nao se conbecerd do Recurso Especial (e Recurso de
Revista) tendo por objeto questies preponderantemente fiticas. As questoes mistas, entretanto, poderio ou nio
ser revisadas “in jure”, desde que certos requisitos se fagam presentes, quais sgam (1) a existéncia de diivida
quanto a observancia da margem de decisio e (2) a possibilidade, ao ensejo de revisi-la, de proceder-se a nm
desenvolvimento posterior do direito, circunscrevendo sen dmbito de aplicagio. Nessa definigio, poderd o
intérprete servir-se de critérios indicadores alternativos — efeito exemplificativo, repetibilidade, transcendéncia e
relevancia.
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uma ilegalidade. As trés parciais devem ser, portanto,
consideradas como regras. (ALEXY, 2014, p. 117, nota de
rodapé 84, sem grifos no original).

Conforme destaca Barroso (2004, p. 228-229) a doutrina -
tanto lusitana quanto brasileira — baseada na teoria de Alexy
reproduz e endossa essa triplice caracterizagio do principio da
proporcionalidade, como ¢ mais comumente referido pelos
autores alemaes, aplicando as maximas parciais. Este autor,
destacando a tradigao brasileira de Willis Santiago Guerra Filho,
sintetiza este principio: "Resumidamente, pode-se dizer que uma medida
¢ adequada, se atinge o fim almejade, exigivel, por cansar o menor
prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as
vantagens que trard superarem as desvantagens" (ibidem, grifamos). Ou
seja, enquanto as duas primeiras maximas parcias (adequagdo e
necessidade) atuam na questao de fato da imposi¢ao da medida
restritiva, a maxima da proporcionalidade atua na questao dos
direitos postos em jogo.

Outra diferencia¢ao entre regras e principios dentro da
teoria Alexyana refere-se aos tipos de contradicio normativa.
Para este jurista existem dois tipos de contradicio normativa: o
primeiro diz respeito aquilo que fica dentro do ordenamento
juridico e aquilo que fica fora (validade), e o segundo ¢é dentro do
ordenamento. Por isso que a validade serve ao conflito entre
regras e raramente aos principios. Enquanto que no conflito entre
regras ¢ de dentro pra fora (uma regra vai ser expurgada do
ordenamento), a colisio entre principios se da de dentro para
dentro do ordenamento juridico pois o principio apenas vai
deixar de ser aplicado naquele caso concreto apos a maxima da
proporcionalidade, podendo ser aplicado posteriormente em um
novo caso (ALEXY, 2014, p. 110).

Alexy ainda distingue regras e principios através do
absolutismo normativo, que para o autor s6 existe na estrutura de
regra. Nao existem principios absolutos, toda norma de carater
absoluto possui uma estrutura de regra. O autor cita que a
dignidade da pessoa humana, por ser considerada inviolavel,
poderia ser um principio absoluto. No entanto, ele explica que do
texto da dignidade da pessoa humana pode ser extraido, que
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acolhemos conforme proporemos a seguir, o principio da
dignidade da pessoa humana e a regra da dignidade da pessoa
humana. Portanto, quando se diz que a inviolabilidade da

dignidade da pessoa humana é absoluta esta a se falar da regra
advinda deste dispositivo (2014, pp. 111 a 114).

1.2.4 A Teoria de Canotilho

Diante da importancia para se ter um horizonte do
passado, e influéncia na tradi¢ao juridica brasileira, ndo se pode
deixar de comentar a posicao de J.J. Gomes Canotilho sobre o
seu entendimento entre principios e regras.

Na obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituigio” para
Canotilho “o sistema juridico do Estado de direito democritico portugnés é
um sistema normativo aberto de regras e principios” (1993, p. 166). O
conceito nao necessita de maiores explicagdes, merecendo
destaque para o carater de abertura do sistema juridico, que para
Canotilho advém de uma estrutura dialégica das normas
constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem
abertas as concepgoes cambiantes da verdade e da justica.

Canotilho destaca que para diferenciar principios e regras
duas questdes sio fundamentais: a fungao dos principios e se na
relacao entre principios e regras ha uma diferenca de grau ou de
qualidade. Quanto ao primeiro ponto para este constitucionalista
portugués a multifuncionalidade é uma caracteristica nos
principios, pois tanto podem ter uma fun¢iao argumentativa, no
sentido de dar a ratio legis de uma disposicao, ou revelar normas
que ndo estdo expressas no ordenamento possibilitando aos
juristas o desenvolvimento, a integra¢ao e a complementagao do
direito (CANOTILHO, 1993, p. 167).

Na segunda resposta Canotilho, com base em Dworkin e
Alexy, destaca que ha uma diferenca qualitativa e nao de grau
entre regras e principios nos seguintes aspectos (CANOTILHO,
1993, p. 168):

1) os principios sao normas juridicas impositivas de uma
otimiza¢do, compativeis com varios graus de concretizagao,
consoante os condicionamentos faticos e juridicos; as regras sio
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normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impoe,
permitem ou proibem) que ¢ ou nao ¢ cumprida; convivéncia dos
principios é conflituosa; a convivéncia de regras ¢ antinomica. Os
principios coexistem as regras se excluem.

2) consequentemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de otimiza¢ao, permitem o balanceamento de valores e
interesses (nao obedecem, como as regras, a “/gica do tudo ou
nada”), consoante o seu peso e a ponderac¢ao de outros principios
eventualmente conflitantes; as regras niao deixam espago para
qualquer outra solucdao, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exata medida das suas prescri¢oes, nem mais
nem menos.

3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser
objeto de ponderagao, de harmonizacao, pois eles contém apenas
“exigéncias” ou  ““standards’ que, em  prima facie, devem ser
realizados; as regras contém ““fixagdes normativas” definitivas, sendo
insustentavel a validade simultanea de regras contraditorias.

4) os principios suscitam problemas de validade e peso
(importancia, ponderagdo, valia); as regras colocam apenas
questdes de validade (se elas nao siao corretas devem ser
alteradas).

Como se percebe, Canotilho, em que pese a sua
importancia doutrinaria tradicional, pouco inovou a partir das
diferenciagdes feitas por Dworkin e Alexy.

1.2.5 Postulados, Principios e Regras em Humberto Avila

Humberto Avila, de forma original, se utiliza de uma
teoria tricotdmica na tipologia das normas juridicas. Portanto,
indispensavel o horizonte deste tedrico para uma melhor
compreensao das normas.

Este autor, apds refutar os critérios diferenciadores de
Dworkin e Alexy, destaca que as normas nao sio em duas
espécies mas em trés: postulados, principios e regras (2005, p. 15).
Portanto, o ponto inovador de Humberto Avila (2005, p.87 e
Seq.) esta no desenvolvimento de uma triparticao das espécies
normativas, pois agrega aos principios e as regras os postulados.
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Postulados sio metanormas ou normas de segundo grau, pois sao
deveres estruturantes de aplicacao de outras normas. Sao normas
formais e ndo matérias, pois nao tratam diretamente da aplicagao
do Direito, mas sim que direito sera aplicado no caso concreto. O
autor trata como postulados as normas da proporcionalidade, da
razoabilidade, da ponderacao, da concordancia pratica, proibi¢ao
do excesso.

Avila, como ja sinalizou Alexy, nos traz que um ou varios
textos juridicos (dispositivos), ou mesmo a implicacio logica
deles decorrente, pode experimentar uma dimensio imediatamente
comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metodica
(2005, p. 60). Ou seja, para o autor o que vai definir a norma
como principio, regra ou postulado nio é a sua analise abstrata
mas o modo que sera aplicado o texto pelo interprete. Avila traz
o exemplo da norma sobre a igualdade. Na sua teoria ¢ plausivel
aplica-la como regra, como principio e como postulado. Como
regra, porque proibe (dever de abstengao) a criagdo ou aumento de
tributos que nao sejam iguais para todos os contribuintes. Como
principio, porque estabelece como devida a realizagio do valor da
igualdade. E como postulado, porque estabelece um dever juridico
de comparacio (Gebot der Vergleichung) a ser seguido na
interpretacao e aplicagao, pré-excluindo critérios de diferenciacao
que nido sejam aqueles previstos no proprio ordenamento
juridico. Ou seja, o autor traz alternativas inclusivas entre as
espécies normativas, e nao um cariter de exclusao. Como destaca
Avila:

O que nio pode ser olvidado ¢ o fato de que os dispositivos que
servem de ponto de partida para a constru¢io normativa podem
germinar tanto uma regra, se¢ O cardter comportamental for
privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe
da suporte, como também podem = proporcionar a
fundamentacdo de um principio, se o aspecto valorativo for
autonomizado para alcancar também comporta mentos
inseridos noutros contextos. (2005, p. 61).

Outro ponto original na tradi¢do de Avila, que diverge da
maioria da doutrina, é que havendo conflito entre principio e
regra de mesma hierarquia, deve prevalecer a regra. A regra ¢é algo
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que consiste numa espécie de decisio parlamentar preliminar
acerca de um conflito de interesses e ¢ ela que, por isso mesmo,
salvo uma razdo extraordinaria que fundamente o postulado da
razoabilidade, deve prevalecer em caso de conflito com uma
norma imediatamente complementar de mesma hierarquia, como
¢ o caso dos principios (AVILA, 2005, p. 83). Dai a, conforme
expressa este autor, a fungao eficacial de trincheira das regras. A esse
respeito, defende Avila que:

convém registrar a importancia de rever a concepgao largamente
difundida na doutrina juspublicista no sentido de que a violagao
de um principio seria muito mais grave do que a transgressao a
uma regra, pois implicaria violar varios comandos e subverter
valores fundamentais do sistema juridico. (idem, ibidem).

Essa concepgao tradicional da prevaléncia do principio
sobre a regra para o autor parte de dois pressupostos: primeiro,
de que um principio vale mais do que uma regra, quando, na
verdade, eles possuem diferentes fungoes e finalidades; segundo,
de que a regra nao incorpora valores, quando, em verdade, ela os
da aplicabilidade. Para Avila sio as regras constitucionais que sao
excecOes aos principios constitucionais, ou seja, havendo
contrariedade entre regra constitucional e principio constitucional
deve prevalecer a regra. Como as regras possuem um carater
descritivo imediato, o conteido do seu comando é muito mais
inteligivel do que o comando dos principios, cujo carater
imediato é apenas a realizagao de determinado estado de coisas.
No caso das regras, o grau de conhecimento do dever a ser
cumprido ¢ muito maior do que aquele presente no caso dos
principios, devido ao carater imediatamente descritivo e
comportamental das regras. Avila é enfatico: “descumprir uma regra
¢ mais grave do que descumprir um principio” (2005, p. 84).
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1.2.6 Uma Arquitetura Normativa da Ordem Constitucional Brasileira'’

Ao tratar da estrutura da Constituicao Birnfeld (2008, p.
14-15) traz a classica classificagio das normas em principios e
regras, citando Canotilho, Dworkin e Alexy.

Relata, com base em Canotilho, que principios podem
ser explicitos ou implicitos, podem estar numa posicio de
subprincipios bem como disponiveis num escalonamento
estrutural.

Birnfeld concebe a ordem constitucional como um  espago
conformativo da realidade que assenta-se em quatros planos de agao
normativa (...) (2008, p. 15-16). Esta acdo normativa, para o autof,
¢ composta por principios e trés regras, nestes termos: 1)
Principios multifuncionais que (a) estabelecem metas para criagdao
ou cumprimento de regras incluindo tarefas hermenéuticas (b)
regulam funcionalmente a completude do sistema; (c) sinalizam
diretrizes para o legislador ordinario; 2) Regras sobre poderes,
que envolve a atribuicao de diferentes funcdes e prerrogativas,
publicas e privadas, para atuagdao no espago publico, inerentes aos
diferentes processos que envolvem a criagdo ou materializagao de
direitos e obrigacdes respaldadas pelo poder coercitivo do
Estado; 3) Regras sobre direitos, no sentido de reconhecimento e
ampliagdo de prerrogativas de natureza subjetiva da cidadania em
face da coletividade e do Estado; 4) Regras sobre deveres,
abrangendo toda e qualquer obrigacao, de conteudo positivo ou
negativo, afeita ao Estado e aos cidadaos de forma geral pela
ordem constitucional.

Birnfeld ressalta que a proposta desta tipologia é em
razao da escolha de ver as normas constitucionais partirem da
cidadania o que vai gerar os poderes desta como fungoes. Ou seja, o
autor, com muita utilidade para os estudos da cidadania, arquiteta

13 Carlos Andre Hining Birnfeld ¢é Especialista em Administragio Universitaria
(FURG/UFSC/UFRGS) e Mestre ¢ Doutor em Diteito (UFSC). E Diretor da
Faculdade de Direito da Universidade de Rio Grande, sendo professor efetivo do corpo
docente do Mestrado em Direito e Justica Social daquela instituicdo. Suas principais
obras, as quais utilizamos para fazer essa abordagem, sio: Cidadania Ecolégica (2006)
e A Arquitetura normativa da Ordem Constitucional Brasileira (2008), ambas
langadas pela editora Delfos (Pelotas-RS).
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a ordem juridica partindo dos sweitos de direito e nao
necessariamente das fontes do direito e isso para cidadania
possui, no minimo, uma fungdo simbolica fundamental pois trata
a cidadania dentro de uma dimensdo material. Destaca o autor
que estes poderes publicos efetivadores da cidadania podem ser
funcoes de pessoas estatais ou de pessoas nao estatais (2008, p.
17).

Outra observagio feita por Birnfeld, semelhante a Alexy
e Avila ja aqui destacado, ¢é que um texto pode consagrar ao
mesmo tempo uma regra e um principio (2008, p. 17). Para
distinguir principios e regras, o autor se utiliza dos mesmos
critérios de Canotilho retratado linhas atras.

Birnfeld (2008, p. 21) destaca que os principios
possuem, ainda, trés fun¢des: a) hermencutica; b) regulativa; c)
diretiva para o legislador ordinario. Note-se que dentro da
multifuncionalidade destacada a wultima tem uma especial
relevancia para o controle de constitucionalidade, pois contribui
para colocar balizas na liberdade de conformacio do legislador
delimitando, ainda que como uma diretriz, o que é mérito
legislativo -insindicavel por uma jurisdicio constitucional - e o
que pode ser objeto do controle de constitucionalidade.

Outro ponto de destaque na doutrina de Birnfeld (2008,
p. 24), similar a0 que defende Karl Larenz como ja destacado,
que ha uma densifica¢io normativa do mais abstrato principio até
a concretude da regra posta. Cita, como exemplo, o principio da
legalidade e o principio da legalidade tributaria onde este densifica
aquele (semelhante o que faz Humberto Avila, tratando de
principios — norma finalidade e regras — norma de
comportamento - respectivamente).

Quanto a tipologia das regras para Birnfeld (2008, p. 30-
00) ha regra sobre poderes (poder eleitoral, poderes legislativos,
poderes judiciais, poderes administrativos e poder de policia),
regra sobre direitos e regra sobre deveres (publicos e privados).

Birnfeld (2008, p. 61-62) conforma toda a teoria exposta
e faz a sua proposta da arguitetura normativa da ordem constitucional
brasileira. Destaca que as regras constitucionais sobre poderes,
embora autbnomas, nio podem contrariar os principios
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constitucionais. Ha uma relacio de mao dupla entre principios
constitucionais e regras de direitos constitucionais e deveres
constitucionais. Os deveres constitucionais possuem disposi¢ao
autonoma e necessidade de observancia dos principios
constitucionais e das regras constitucionais de direito ou de
poder. Os direitos constitucionais, razao de ser da constitui¢ao,
dos quais defluem deveres constitucionais, de onde saem os
poderes constitucionais possuem uma necessaria via de mao
dupla com os principios, pois estes sao balizas inafastaveis para a
sua adequada aplicacio.

Além de original, a proposta feita em “A _Arguitetura
normativa da Ordem Constitucional Brasileira” nos conforta quanto
algumas inquietagoes normativas presente na Constituicio e
contribui de forma original para a cidadania.

1.3. A NOSSA PROPOSTA NORMATIVA PARA OS DIREITOS DE CIDADANIA
SOCIAL

Diante das explanagoes retro se percebe que na teoria de
Dworkin se tem a cristalizacdo na tradicao a distincio entre os
principios e regras. No entanto, no atual avango da teoria da
norma, em que pese a importancia na constru¢ao do horizonte
passado do intérprete, ela ¢ insuficiente.

A distingao em Alexy ¢ de natureza logica, e sem reduzir a
sua contribui¢do para estudo dos direitos fundamentais, ha um
problema quanto a ponderagido, pois esta nio é exclusiva dos
principios. Por exemplo, na matéria ambiental (direito de terceira
geracao de cidadania ecoldgica, na classificagao de Bobbio como
veremos), o Codigo Florestal (Lei 12.651/2012) determina que é
proibido o uso de fogo na vegetagiao, exceto, entre outras
hipoteses, “em locais on regides cujas peculiaridades justifiquem o emprego
do fogo em priticas agropastoris ou florestais, mediante prévia aprovagao do
drgao estadual ambiental competente do Sisnama, para cada imovel rural on
de forma regionalizada, que estabelecerd os critérios de monitoramento e
controle” (art. 38, I). A norma possui uma indiscutivel estrutura de
regra, no entanto nao ¢ dificil imaginar que em determinadas
situagoes, que o emprego do fogo ultrapasse uma infima parcela
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de vegetacao fora da regido aprovada pelo 6rgao ambiental, e
assim nao afetando o bem ambiental protegido, possa ser
relevada sem imputar eventual responsabilidade ao infrator.
Trata-se de um afastamento da subsuncao da regra ambiental sem
necessidade de declarar a invalidade da regra, sendo uma
contradi¢ao interna que pode muito bem ser fundamentada
através do maxima da proporcionalidade dentro da teoria de
Alexy. Logo, Alexy tem grande contribuicdo na tradi¢do mas
entendemos que o critério nao é seguro trazendo inseguranca
juridica na sua aplicagao. Por este mesmo motivo as autorizadas
contribui¢des de J.J. Gomes Canotilho, e por isso a sua inser¢ao
no presente estudo, para a distingdo entre principios e regras por
se basear em Alexy também nio conforma o estudo da cidadania
pelos mesmos motivos retro invocados.

Dentro da teoria de Humberto Avila algumas
contribuicbes para a aplicabilidade da cidadania devem ser
destacadas: a) ¢ de inevitavel aceitacdo a sua insercio do
postulado normativo (deveres estruturantes de aplicagdo de
outras normas) dentro da classica teoria dicotomica das normas
(principios: normas/ finalidade; regras: normas de
comportamento); b) outra contribuicdo importante é a sua
inversato no desvalor aplicativo de principios e regras,
considerando a violagio desta mais grave que a violagdo do
principio devido o grau de determinagao feita pelo legislador e
por isso a regra é uma exce¢ao ao principio quando de mesmo
nivel hierarquico; c) por fim entende-se importante a abordagem
quanto a aplicabilidade das normas de que o que vai determinar
se ¢ um principio ou uma regra (ou um postulado, na sua teoria)
nao vai ser o texto posto pelo legislador mas a interpretacao dada
pelo aplicador da norma.

A contribui¢do latente para o estudo das regras e
principios em Birnfeld esta na génese dos direitos da cidadania.
Para este autor, como ja destacamos, a compreensao deste
conteudo parte do significado de um processo dinamico da
cidadania e ndo mera producao estatal. Isso justifica a sua analise
de contetudo das regras com direitos, poderes e fungdes.
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Portanto, tendo por norte a diferenciagao, sem exaurir o
tema, das normas constitucionais com as contribuicoes de
Birnfeld e Avila para contribuir 4 cidadania,  propomos,
exemplificado através da tematica da cidadania ecolodgica, o
seguinte tratamento dos principios (norma de finalidade), das
regras (norma de comportamento) e dos postulados (norma de
método) :

1) Os principios sao multifuncionais: (a) estabelecem
metas para criacdo ou cumprimento de regras efetivadoras da
cidadania incluindo especialmente fun¢des hermencuticas; (b)
regulam de forma funcional a incolumidade da natureza e
manuten¢do da vida (c) sinalizam diretrizes para o legislador
ordinario. Por exemplo o Principio da equidade intergeracional do art.
225 da CF além de orientar o legislador na conformacio
infraconstitucional e exigir uma hermencutica conforme a CF,
regula funcionalmente completude do sistema de protecao
ecoldgica com olhar para as futuras geragoes.

2) Existem regras sobre poderes de efetivagao da cidadania,
que envolve a atribui¢do de diferentes funcdes e prerrogativas,
publicas e privadas, para atuagdao no espaco publico, inerentes aos
diferentes processos que envolvem a criagdo ou materializagao de
direitos e obriga¢oes ecoldgicos respaldadas pelo poder coercitivo
do Estado. Por exemplo, o poder de policia administrativa na
tutela do meio ambiente que o Estado tem em “definir, em todas as
unidades da Federagao, espagos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressao permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizacao que comprometa a integridade dos
atributos gue justifiguem sua protecao” (CF, art. 225, § 1°, 111).

3) Ha regras sobre direitos, no sentido de reconhecimento
e ampliacdo de prerrogativas de natureza subjetiva da cidadania
ecoldgica em face da coletividade e do Estado. Exemplo: a norma
que garante o direito subjetivo de acdo popular que qualquer
eleitor tem para exercer a cidadania ecolégica (CF, art. 5°
LXXIII).

4) Existem 7regras sobte deveres, abrangendo toda e
qualquer obrigacao, de ag¢des ou abstengdes, afeita ao Estado e
aos cidadaos de forma geral pela ordem constitucional ecolégica.
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Exemplo: o dever que o Estado e a coletividade tem de defender
e preservar para as presentes e futuras geragdes um meio
ambiente ecologicamente equilibrado (CF, art. 225). Note-se que
aqui o dispositivo foi aplicado como regra, conforme citado
anteriormente.

5) Além das regras e principios existem os postulados
aplicativos  (proporcionalidade, razoabilidade, ponderagio, da
concordancia pratica, proibi¢io do excesso) que regulam a
aplicabilidade e a coordenagdo dos principios e das regras
concretizadoras da cidadania. Exemplo: O caso hipotético usado
para refutar o critério diferenciador de Alexy (Cédigo Florestal,
Lei 12.651/2012, art. 38, I) onde mediante o postulado da
ponderagao prevaleceu a /Jre iniciativa em detrimento da prote¢ao
ao meio ambiente devido a insignificante lesio ao meio ambiente
afastando, assim, em tese, a responsabilidade.

6) Devido o grau de decidibilidade da ponderagio na
norma ja feita pelo legislador, violar regras (normas de conduta
que contém: direitos, poderes e deveres) é mais grave que violar
principios (normas de finalidade) quando de mesmo nivel
hierarquico e por isso aquela é um excegao desta. Por exemplo: A
CF, como conformadora de um Estado Liberal, garante a norma
liberdade de iniciativa em diversos textos (art. 1°, IV, Art. 5°,
XIII, Art. 170 capat, art. 170, paragrafo unico) os quais possuem a
finalidade (principio) de garantir a autonomia da vontade para
iniciar qualquer trabalho, oficio ou empreendimento. No entanto,
esta liberdade encontra excegoes, através, por exemplo, das
normas do Estado Ambiental, pois se a atividade escolhida causar
significativa degrada¢ao ambiental é necessario o estudo prévio de
impacto ambiental (art. 225, § 1°, IV) podendo inclusive se chegar
a conclusao que de acordo com a regra-dever de precaugdo a
atividade nao sera licenciada (norma de comportamento
negativo).

Portanto, dentro do presente trabalho esta sera a
abordagem normativa no que tange ao resultado formal-objetivo
da interpretacdo dos textos, consubstanciado na produgio de
principios, regras (poderes/direitos/deveres) e postulados
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(normas de segundo grau) na conformaciao da cidadania social
existencial.

Dessa forma, explanado como se estrutura a
interpretagdo, a necessidade de uma postura dialética do
intérprete e as possibilidades normativas do resultado
hermenéutica, passaremos ao capitulo seguinte onde trataremos
da criacdo judicial do direito.



CAPITULO 2

DA CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO

2.1 INTRODUCAO AO PROBLEMA

Realizar o valor justica é a atuagdo concreta do direito
material (OLIVEIRA, 2010, p. 99), no entanto nao ha uma cisao
muito clara entre interpretar direito posto e criar direito novo
(CAPPELLETI 1999, p. 23). Com isto surge o problema de
extrair o sentido possivel da norma para definir se o intérprete
esta aplicando direito ou criando direito novo. Este é um
problema que atravessa o estudo da hermencutica e até hoje nao
hi um referencial unico e correto que delimite esta fronteira'*.
Assim, mister enfrentar as principais tradi¢Oes tedricas e
metodologicas que se preocuparam em encontrar um referencial
para o intérprete extrair este sentido e assim realizar o direito
material, mormente os de cidadania e que pertencam a tradicao
juridica brasileira.

2.2. A JUSTICA DA DECISAO JUDICIAL: TEORIAS JUSTIFICADORAS DO
DIREITO

Posto o problema, veremos que a depender do
referencial teérico o sentido possivel da norma pode variar e,
consequentemente, o que ¢ interpretar e criar direito sofrera a
mesma variagao podendo, inclusive, verificar o nivel democratico
da decisao.

14 Em que pese esta dificuldade afirmada pela doutrina em separar se a decisio judicial
esta incerta numa atividade interpretativa ou criativa de diteito alguns critérios podem
ser seguidos. Em analogia a historicidade do surgimento dos direitos humanos
destacado por Bobbio, conforme demonstraremos no capitulo da cidadania social
existencial desta dissertagdo e a qual remetemos o leitor, os novos direitos surgiram de #rés
modos, em resumo, aumento de (a) bens; (b) sujeitos merecedores de tutela e,(c)
aumento da especificidade dos direitos. Dessa forma seria “criagdo judicial do direito”
toda vez que o julgado ampliar o programa da norma a outros bens, sujeitos ou
categoria de sujeitos nido contemplados no texto normativo. Portanto, em tese, este
seria um critério a ser seguido levando em consideragio que nos casos (a) e (b) seria
mais facil identificar a atividade criativa judicial que no caso (c).
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Esta atencao da teoria do direito é dada desde o inicio
do século passado e surgiram, assim, varias correntes doutrinarias
em diversos paises para delimitar esta fronteira, bem como outras
que consideram esta separacio supérflua. Alguns autores
tentaram enfrentar o problema se utilizando inclusive de outros
ramos da ciéncia para justificar as suas teses. Analisaremos
algumas tradi¢bes juridicas que foram proficuas nesta analise e
contribuiram para tanto.

2.2.1 A Escola Histérica do Direito e a Jurisprudéncia dos Conceitos

Dentro da Escola Histdrica do Direito de Savigny (1779-
1881), como ja previamente destacamos no capitulo I, o juiz tinha
um papel meramente passivo no direito”, a tarefa de realizar
justica era afeta funcionalmente ao legislador e nao ao juiz, sendo
inclusive proibido ao tribunal o uso de uma interpretagao
teleologica. Segundo Karl Larenz

(..) condena Savigny uma interpretacio “teleoldgica™ o juiz
deve atender nio ao que o legislador busca atingir, mas s6 ao
que na realidade preceituou; ou mais precisamente: a0 que nas
palavras da lei, segundo o seu sentido logico, gramatical e a
extrair da articulacio do sistema, verdadeiramente encontrou
uma expressdo como conteudo do seu dispositivo. O juiz ndo
tem, como um criador, que aperfeicoar a lei — tem apenas que
executa-la: ‘um acabamento da lei é, decerto, possivel, mas deve
ser obra unicamente do legislador, em nenhum caso do julgador.
(LARENZ, 1969, p. 3)

Houve um avango com a Jurisprudéncia dos conceitos de
Puchta e Windscheid, representantes desta corrente, no século
XIX. Surge a possibilidade do juiz suprir as lacunas dos textos
legais através de conceitos dispostos numa piramide conceitual
dentro de um sistema logico-formal. No apice desta piramide

15 F possivel ainda encontrar na jurisprudéncia brasileira esta tradicio conforme
destacaremos no capitulo anterior na primeira posi¢do do STF sobtre o conceito de
necessidade para a concessao do beneficio assistencial previsto na LOAS (ADI 1232) e
na posi¢ao da Primeira Turma do STJ na questio da queima da cana de aguicar. No que
respeita ao primeiro caso, ver: SERAU Jr.; COSTA, 2015.
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estaria um conceito supremo que procederia da filosofia. Karl
Larenz destaca que

Como exemplo desta “escalada conceitual” apresenta ele o
conceito de serviddo de passagem, que, num primeiro plano,
sera um direito subjetivo, e, “por conseguinte um poder sobre
um objeto”; num segundo plano, um direito “sobre uma coisa”,
ou como dirfamos, um direito real; depois “um direito sobre
coisa alheia®, e por conseguinte, uma sujeicio parcial desta
ultima; noutro plano ainda, como a particular espécie desta
sujeicio a € a fruicdo, dir-se-4 que a serviddo de passagem
pertence ao género dos direitos sobre as coisas para fruicdo. (...)
“genealogia dos conceitos” ensina, portanto, que o conceito
supremo, de que deduzem todos os outros determina pelo seu
conteido. Porém, de onde procede o conteudo desse conceito
supremo? Segundo PUCHTA, esse conceito procede da
filosofia do direito: assim se consegue um ponto de partida
seguro com que construir dedutivamente todo o sistema e
extrair novas proposi¢oes juridicas. (Ibidem, p. 15)

Pela analise da posi¢ao tedrica de Puchta verifica-se um
maior poder do juiz no manuseio do conteido do texto, no
entanto este conteudo lhe é dado previamente pela ciéncia
juridica e ultimado filosofia do direito. Ou seja, o conceito
autorizado na jurisprudéncia dos conceitos é o conceito
doutrinario, nao judicial. Portanto, o que vai realizar justica
propriamente dita, além da lei no pensamento de Puchta, é a
dogmitica juridica'.

2.2.2 0 Movimento para o Direito Livre, a Jurisprudéncia dos Interesses
e a Jurisprudéncia dos Valores

Em reposta a completude do sistema juridico proposto
pela Escola Histérica do Direito e pela Jurisprudéncia dos

16 Semelhante abordagem a jurisprudéncia dos conceitos encontra-se na hermenéutica
constitucional de Peter Hdberle onde dentre os participantes nio estatais da sua
interpretacio aberta destaca a Ciéncia do Direito Constitucional como interpretacio
constitucional, tendo na jurisdi¢do constitucional o seu catalisador, citando exemplos de
conceitos dogmaticos de direitos fundamentais e principio da unidade da constituicao como
fundamentos de decisées jurisdicionais (HABERLE, 1997, p. 28).
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Conceitos e o papel passivo do juiz nestas tradigdes surge a
tradicao Movimento para o Direito Livre, que teve em Eugen Ehrlich
seu principal fundador. Este movimento trouxe um voluntarisno
para a decisao judicial até hoje sem precedentes. Traz este
movimento descritivamente, conforme afirmava O. Bulow,
adepto deste, o que hoje é quase universalmente reconhecido
(LARENZ, 1997, p. 79) que toda decisao judicial é uma atividade
criativa e pessoal que escapa inclusive ao método de investigacao
dos fatos legislativos proposta pela Jurisprudéncia dos Interesses
como veremos infra. A expressao “Movimento para o direito Livre”
remonta a uma antiga conferéncia de Ehrlich de 1903 que traduz
a importancia da livre investigacao do Direito pela jurisprudéncia,
nao através da discricionariedade judicial e emocional, mas a
busca da justica com base na #radicao juridica (Ibidem, p. 69). Esta
dimensao prescritiva dada por este movimento traz um limite a
esta atividade criativa: ndo pode o juiz nesta atividade fugir a
tradi¢ao juridica traduzida pela decisao juridica dos cidadaos, pela
jurisprudéncia e ciéncia do direito. Logo, pode-se dizer que o juiz
ao aplicar o texto tem poder de criar o direito e realizar a justiga,
mas esta liberdade possui como /lmite material a tradicio da sua
comunidade que pode ser no sentido gadameriano anteriormente
ja descrito.

Através da Jurisprudéncia dos Interesses, surgida no inicio do
século XX, que teve em Philip Heck seu principal nome - um
dissidente do movimento para o direito livre pois se opunha a
possibilidade interpretacio contra legem defendida por alguns
teéricos participes desta corrente (MIOZZO, 2014, p. 159) -,
houve mais uma reagio ao formalismo e ao dogma da
completude do direito proposto pela Jurisprudéncia dos
Conceitos. Surge um juiz que deve se atentar aos znferesses sopesados
pelo legislador ao elaborar a lei pois, afinal, o legislador nao tinha a
capacidade de solucionar textualmente as necessidades da vida na
sua inteiridade. Assim o juiz, através do método da ponderagao dos
interesses (LARENZ, 1997, p. 69), assume um papel mais ativo,
buscando no elemento  historico do texto, através dos trabalhos
preparatérios legislativos, a solugao e justi¢a para o caso.
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Conforme destaca Larenz, para a jurisprudéncia dos
interesses o objetivo final da jurisdi¢do e da resolucao pelo juiz dos
casos concretos ¢, por seu turno, a satisfacao das necessidades da
vida, a satisfa¢do das apeténcias e das tendéncias apetivas, quer
materiais, quer ideais, presentes na comunidade juridica. Sdo estas
apeténcias e tendéncias apetivas que designamos — elucida Heck —
por interesses, e a particularidade da jurisprudéncia dos interesses
consiste em tentar nio perder de vista esse objetivo ultimo em
toda a operagdo, em toda a formacao de conceitos. (LARENZ,
1969, p. 55)

A jurisprudéncia dos interesses de Heck conseguiu um
inusitado éxito pelo menos no ambito do ambito do direito
privado (LARENZ, 1997, p. 163). No entanto seus proprios
partidarios a criticavam pois pecava em limitar o “interesse” no
critério definido pelo legislador, e era necessario buscar o
interesse que representava ou deveria representar para as partes
do litigio. Surge, com esta necessidade, com a Jurisprudéncia dos
Valores (ou jutisprudéncia dos principios), uma variagao da
jurisprudéncia dos interesses, através de uma aproximacio do
direito com a sociologia. O elemento histérico da interpretacao
perde importancia com esta variante tedrica, separando
“Interesse” e valoracao que seria, em ultima analise, corolario de
justica (ibidem, p. 163). A jurisprudéncia dos valores, que teve
como expoente Harry Westermann, tinha no critério de justica e
na sua respectiva fundamentagao juridica para seus criticos o seu
“calcanhar de Aquiles”. Ao se relacionar com o conceito de valor
que deveria ser o esperado pelas partes, desloca o foco da
fundamentagao juridica para uma motivagio que prima o
problema em detrimento da norma como metodologicamente
trabalhou, como aprofundaremos a seguir, Theodor Viegh em
sua obra “Topik und Jurisprudenz?’"’.

17 Traducio brasileita: VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Uma
contribuicao a investigacao dos fundamentos juridicos-cientificos. Tradugao da 5. Ed. Alemad, rev. e
ampl. Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
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2.2.3 A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen

Com as concepe¢oes de que a ciéncia do direito estava
mais voltada para a sociologia juridica, a tradi¢do reagiu na busca
de um direito puro. Foi Hans Kelsen quem cuidou desta tarefa,
Karl Larenz (1969, p. 81) comenta:

A sua “Teoria Pura do Direito” constitui a mais grandiosa
tentativa de fundamentacio da ciéncia do direito como Ciéncia
— mantendo-se embora sob o império do conceito positivista
desta dltima e sofrendo das respectivas limitacoes — que o nosso
século veio até hoje conhecer. O que ndo obsta acrescentat:
assim como a jurisprudéncia dos interesses ¢ deficiente como
teoria, mas foi de grande utilidade pratica, assim a Teoria Pura
do Direito atinge um alto nfvel como teoria, mas do ponto de
vista pratico os seus resultados sio pobres. (...)

Ao perquirit o papel criativo do juiz nesta teoria,
verifica-se que para Hans Kelsen ha um escalonamento
normativo hierarquicamente disposto numa piramide que dara
regularidade juridica ao ordenamento (KELSEN, 2007, p. 123).
No vértice desta piramide esta a Constituicao e descendo até a
base estao as leis, decretos (ambos atos gerais) e depois a
sentencga e o ato administrativo (atos individuais) (ibidem, p. 120).

Todo ato cria e aplica o direito, sendo que o maior grau
de criacao advém do ato mais préximo do vértice e 0 maior grau
de aplicagio do mais proximo da base sempre obedecendo a
moldura do ato que esta acima. Nas palavras de Hans Kelsen

(ibidem, p. 126):

A liberdade do legislador, que s6 esta subordinado a
g q

Constitui¢do, submete-se a limitagoes relativamente fracas; seu

poder de criagdo permanente relativamente grande. A cada grau

que desce, a relacdo entre liberdade e limitacdo se modifica em

favor do segundo termo: a parte da criagdo aumenta e da livre

criacao diminui.

Para Hans Kelsen, dentro da execucio da norma
superior e criando na norma inferior ha um espago de decisao do
intérprete dentro da moldura superior. Por ter esta liberdade de
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criar o direito dentro da moldura, este agir ndo é meramente
cognitivo, mas volitivo, ndo é apenas um ato de conhecimento
mas um ato de vontade. Ha uma discricionariedade politica
dentro da moldura.

A constituicdo opera-se da aplicagio da norma
fundamental, que ¢ a Unica “ndo produzida através de wm acto de
vontade mas apenas mentalmente pressuposta” (LARENZ, 1969, p. 93).
Todas as possibilidades de produ¢io do direito dentro das
molduras superiores estdo corretas na teoria pura de Hans
Kelsen, nao ha injusticas dentro das interpretacdes possiveis
(ibidem, p. 94) emolduradas. Hans Kelsen deixa isso muito claro
quando afirma que:

A indagacio sobre qual das varias possibilidades na moldura de
uma norma é a “justa” é - conforme a exposi¢do - nao uma
indagacio dirigida ao conhecimento do direito positivo, nio
problema juridico-teérico mas politico-juridico. A tarefa: obter
da lei a sentenca judicial justa ou ato administrativo justo, ¢é
essencialmente o mesmo que criar, na moldura da constituicio,
as leis justas. Assim como da constituigdo nio se pode obter
leis justas, através da interpretagdo, da lei também nio se
pode obter sentengas justas através da interpretagio.
(KELSEN, 2013, p. 153, grifamos).

Foge do presente estudo explorar as criticas e virtudes
da “Teoria Pura do Diteito” de Hans Kelsen
pormenorizadamente, no entanto, é preciso frisar qual é o objeto
de Hans Kelsen na sua teoria: uma metodologia para conceituar o
direito. A maioria das criticas infundadas feita a #eoria pura do
direito, a nosso vet, sao dentro de uma filtragem interpretativa, o
que nao foi o seu foco. O ato de vontade para Kelsen é uma
idealidade e como simples ato humano ¢ alheio ao direito, ou seja,
nao ¢ objeto da ciéncia juridica. Isso significa dizer que o Direito
nao esta fundamentado na moral ou em qualquer outra dimensao
que niao no proprio Direito. O Direito, portanto, regula sua
propria producio através da piramide. O que "produz" esse
direito - ato legislativo, ato jurisdicional, ato administrativo-, é o
ato (ideal) de vontade mas ele ¢ alheio a ciéncia juridica. Embora
Kelsen seja um relativista moral e ndo acredite em unica resposta
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correta como propunha Dworkin, como veremos adiante, ele nao
apresentou uma teoria da interpretagdo, ¢ sO uma teoria
positivista pra conceituar o Direito com base no az de vontade e ai
ela e seu intento se esgotam'®,

Portanto, além do legislador, o juiz, assim como o
administrador, na Teoria pura do Direito de Hans Kelsen, tem o
poder de criar o Direito dentro da moldura normativa superior
sendo, dentro desta tradicio, livre na conformacio emoldurada.

2.2.4 A Polémica Entre Hart e Dworkin

Para Herbert Hart ha sempre uma fextura aberta no texto
que vai gerar escolhas interpretativas. Assim este autor descreveu
a sua teoria:

18 Sobre ascensdo e decadéncia do positivismo juridico, destaca-se que “Sem embargo
da resisténcia filoséfica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do
século, a decadéncia do positivismo ¢ emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie
em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei
e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda
Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei
como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, jd nao
tinha mais aceitacio no pensamento esclarecido. A superagio histérica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto
amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungio social e sua
interpretagdo. O pos-positivismo ¢ a designacio proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais”.
(BARROSO, 2004. pp. 324-325). Compartilhamos a idéia supra de Larenz que a teoria
pura de Kelsen foi pouco produtiva na atuagdo pratica mas fol um avango enquanto
teoria do direito. De fato, muito se associa ao positivismo alguns regimes totalitarios
diante desta auséncia de ética na formacio do Direito. No entanto, ndo se pode associar
de forma acritica e genérica o positivismo ao regime nazista como seguidamente se vé
alhures. Para Norberto Bobbio a ideologia Nazista era nitidamente contrario ao
principio juspositivista, pois neste regime totalitario o juiz decidia com base no interesse
politico do Estado, sendo considerados, nos termos da ideologia nazista, todos os atos
contrarios ao “sentimento popular” — portanto alheio ao direito, nos termos do
positivismo de mattiz kelseniana - (BOBBIO, 1995, p. 236). Para uma melhor
compreensio da postura mecanicista de um funciondrio nazista e seu julgamento ver:
ARENDT, Hannah. Eichmann em Jernsalém: Um relato sobre a banalidade do mal. Tradugao
de José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 16. reimpressao. 2000.
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“A transmissdo por meio do exemplo, em todas as suas formas,
mesmo acompanhada por orientagdes verbais de carater geral,
como ‘faga como eu’, pode deixar em aberto um amplo leque de
possibilidades, e portanto, de duvidas, sobre o que se pretende,
e mesmo sobre questbes que a propria pessoa transmite o
ensinamento ja tenha examinado com clareza. Até que ponto o
comportamento deve ser imitador? Fara diferenca se, para tirar o
chapéu, eu usar a mio esquerda em, vez da direita? Que a agdo
seja executada lentamente ou com rapidez? Que o chapéu seja
colocado debaixo do acento? Que dentro da igreja ndo seja
colocado na cabegar? (HART, 2009, p. 162)

Hart traz outro exemplo

(...) Indagada se norma que proibe o uso de veiculo no parque é
aplicavel a algum conjunto de circunstancias no qual tal
aplicacdo parece incerta, a pessoa encarregada de responder nio
tem outra alternativa senio a de examinar (como quando se
utiliza um precedente) se o caso presente se assemelha
‘suficientemente’ ao caso simples sob aspectos ‘pertinentes’.
Assim a discricionariedade que a linguagem lhe confere desse
modo pode ser muito ampla, de tal forma que, se a pessoa
aplicar a norma, a conclusio, embora possa nio ser arbitraria ou
irracional, serd de fato resultado de uma escolha (ibidem, p.165,
grifamos) (...)”. E continua: “Qualquer que seja a estratégia
escolhida para transmissio de padrdes de comportamento, seja
o precedente ou a legislacdo, esses padrées por muito facilmente
que funcionem na grande massa de casos comuns, se mostrario
imprecisos em algum ponto, quando a sua aplicacdo for posta
em duvida; terdo o que se tem chamado de textura aberta. (...)
Os legisladores humanos nio podem ter o conhecimento de
todas combinagdes possiveis de circunstincias que o futuro

pode trazer (ibidem, p. 166 ¢ 167).

Dessa forma, a textura aberta do direito significa que
existem, de fato, areas de comportamento nas quais muita coisa
deve ser decidida por autoridades administrativas ou judiciais que
busquem obter, em func¢io das circunstancias, um equilibrio entre
interesses conflitantes, cujo peso varia de caso para caso (ibidem,
p. 175). Portanto, para Hart ha um limite inerente a natureza da
linguagem que vai gerar zonas limitrofes, penumbras, que
resultara numa “textura aberta” do texto que, consequentemente,
val dar ao intérprete uma escolha discricionaria.
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Ronald Dworkin, um dos principais criticos do
positivismo, escolheu a teoria de Hart para o seu ataque.
Acreditava na completude do direito, afirmando que o juiz, diante
dos casos dificeis, deveria aplicar os principios morais. Frise-se
que Hart, diferentemente, afirma que nao ha uma relagao
necessaria entre direito e moral. Dworkin, ao se opor a
discricionariedade da textura aberta do positivismo de Hart,
critica as decisoes nao legislativas criadoras de direito novo — o
que para alguns, como Juirgen Habermas, é o resultado da
ponderagao, como veremos a seguir — pois além do juiz nao ser
eleito pelo povo, o que violaria a democracia, a parte vencida na
demanda sera punida por violar um dever que retroagiu ao seu
caso com a posterior decisao judicial, afastando assim a expectativa
legitima da parte perdedora, portanto, injusta (DWORKIN, 2014,
pp-132-134).

Dworkin defendia que o direito deveria ser regido pela
integridade onde cabe aos magistrados interpretar o Direito como
um todo coerente, decidindo de forma idéntica casos idénticos
mesmo que isso seja injusto (2014, p. 224)”. Dworkin também
advoga na znica resposta correta pois mesmo considerando raro que
existam casos sem nenhuma resposta correta num determinado
sistema juridico, em um ordenamento complexo e abrangente.
Ou seja, é improvavel que duas teses juridicas divirjam ao ponto
de exigir respostas diferentes em determinado caso concreto e ao
mesmo tempo ter amesma relevancia juridica (2000, p. 215).

Souza Neto e Sarmento (2014, p. 502) destacam que
Dworkin nao vai muito além sobre o auxilio fornecido a atividade
interpretativa pelo principio da integridade, destacando a critica
de Alexy, a qual compartilhamos, que nao ha na obra de Dworkin
nenhum procedimento que mostre como se obtera a unica
resposta correta. O proprio Hart respondeu as criticas de
Dworkin no pos-escrito do seu O gue ¢ Direito. Quanto a

19°0O livro III do NCPC, no art. 926, ao tratar do processo nos tribunais elenca
explicitamnete que os tribunais devem ao uniformizar a sua jurisprudéncia manteé-la
“Integra”. O legislador optou manfestamente por um referencial tedrico especifico o
qual entendemos inadequado, pois ird forgar o intérprete a buscar num conceito
doutrinario especifico, ou seja, o significado do texto normativo, o que conduzird a
tradicdo da jurisprudéncia dos conceitos, como ja abordamos.
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discricionariedade Hart, ponto que concordamos, reafirmou a
tese de que o juiz cria o direito mormente nos casos dificeis, mas,
além de ser de uma forma mais limitada, nio o faz da mesma
forma que o legislador pois ele a0 mesmo tempo que cria direito
novo aplica o direito estabelecido (tbidem, p. 352), afinal
discricionariedade  nao ¢é sinénimo de  arbitrariedade
(CAPPELLETI, 1999, p. 24). Quanto a injustica da decisdao
criadora de direito, Hart diz que este é o preco a se pagar para se
evitar o transtorno que seria enviar ao legislador um apelo para
regulamentar a matéria e que, ainda, esta atitude dos tribunais
diante da incompletude do direito ¢ caracteristica das democracias
modernas (ibidem pp. 355-350).

Nao ha como concordar com Dworkin em seu combate
a Hart. Com efeito, a a aceitagdo da sua unica resposta correta
seria eliminar do desenvolvimento temporal do direito toda a
historicidade da cidadania social, mormente a existencial, o que
aqui nos interessa. Quanto ao mpério da integridade isso realiza a
seguranca juridica com a efetivacao das expectativas legitimas dos
jurisdicionados, pois afinal é legitimo esperar que demandas
idénticas tenham resultados idénticos, vez que isso densifica a
protecao da confianca que ¢é desenvolvimento do Estado de
Direito, mas perde o absolutismo diante da justica do caso
concreto e desconsidera, também, a historicidade dos direitos de
cidadania. Além disso, desconsidera toda a hérmenéutica
filosofica de Gadamer e a influéncia subjetiva do sujeito na
interpretacdo, ainda que os juizos arbitrarios possam ser filtrados
pela reflexdo dialética entre os participes interessados no
resultado interpretativo. A textura aberta do texto normativo ¢é
uma contingéncia do direito.

Segundo J. Canotilho (1993, p. 1993), o principio do
Estado de direito é informado por duas ideias ordenadoras: (1)
ideia de ordenagdo subjetiva, garantindo um stztus juridico aos
individuo essencialmente ancorado nos direitos fundamentais; (2)
ideia de ordenagdo objetiva, assente no principio da
constitucionalidade, que, por sua vez, acolhe como principio
objetivamente estruturante o principio da divisio de poderes.
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Estas duas dimensdes n3o se divorciam uma da outra,
mas a énfase cabera agora a ordenagdo funcional objetiva do
Estado de direito. Segundo pesquisa de Rafael da Cas Maffini
(2006, p. 44), as decisdes do STF que fazem referéncia ao
(sobre)principio do Estado de Direito se consolidam nos
seguintes cinco (sub) principios: 1) Submissio do Estado a ordem
juridica (RE 158.215, D] DE 07-06-1996); 2) Separagao das
fungoes estatais (ADI 3.046, DJ de 28-5-04) (Estado de Direito
objetivo de Canotilho); 3) Efetivacao dos direitos fundamentais
(HC 82.424, DJ de 19-3-04) (Estado de Direito subjetivo de
Canotilho); 4) Submissio do Estado a controle e
responsabilizacio (MS 20.999, DJ de 25-5-90); e 5) Seguranca
juridica (Pet 2.900-QO, DJ de 1°-8-03). Ainda, segundo Maffini, a
seguranca juridica pode ser deduzida num aspecto objetivo (art.
5° XXXVI) e num subjetivo consubstanciado no principio da
protecio da confianca®™. Esta, ainda, se revela numa triplice
perspectiva: a) prote¢ao substancial da confianga (um conjunto de
normas juridicas que visam a manuten¢do e a estabilizacio das
relagoes juridicas emergentes da agdo administrativa do Estado,
em face de expectativas que, por razdes especiais, apresentam-se
legitimas e, assim dignas de prote¢ao). b) protegao procedimental
da confianca (ou das expectativas legitimas, consubstanciada na
necessidade de uma atividade administrativa processualizada, em
que se assegure a participacdio dos destinatarios da funcio
administrativa); ¢) protecao compensatoria da confianca (o dever
do Estado de ressarcir os prejuizos decorrentes da frustracao de
expectativas nele legitimamente depositadas pelos cidadaos).
Portanto, fica demonstrado que a integridade do direito ndo é um
valor isolado dentro do Estado de Direito, concorrendo com
demais normas merecedoras de densificacio.

20O NCPC no art. 927, §4°, determina expressamente que, além da isonomia, a
modificac¢io de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagio
adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica e da protecio
da confianca.
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2.3. 0 problema da democracia

Uma das principais criticas que sofre a criagao judicial
do direito estd no fato desta decisao ser, conforme inclusive um
dos ataques de Dworkin ao positivismo de Hart, antidemocratica
afinal juizes nao sao eleitos pelo povo e como tal nio podem
inovar na ordem juridica criando obrigagdes, vez que nao
possuem mandato popular para tanto.

Em primeiro lugar, registre-se que ha uma crenga na
democracia como algo legitimador do texto normativo, um senso
comum tedrico com base na vontade do legislador. Destaca Konrad
Hesse (2013, p. 104-109) que a teoria tradicional da interpretacao
pretende, ordinariamente, revelar a vontade (objetiva) da norma
ou a vontade (subjetiva) do legislador através da andlise do texto
(interpretagao  gramatical), do seu processo de criagao
(interpretagdo  historica), das suas conexdes sistematicas
(interpretagdo sistematica) e dos seus antecedentes bem como,
finalmente, a sua finalidade (interpretacao historica). Estes
métodos pecam, segundo Hesse, pois interpretar ¢ concretizar, de
modo que a abstragao destes elementos nao geram a necessaria
conexao entre direito e realidade, o que impossibilita uma
adequada solugao do problema. Bobbio (1995, p. 87-88) comenta
que a o positivismo Francés da escola da exegese avangou, no fim
do século XIX, na interpretacio conservadora fundada na
vontade do legislador (subjetiva) para a interpretagao fundada na
vontade da lei (objetiva) onde comegou a considerar niao s6 a
dimensao histérica da emissao da lei, com base na intencao do
legislador, mas uma interpretacio que evoluisse junto com s
mudancas das condic¢des historicos-sociais. Para Friedrich Muller
(2005, p. 65), o entendimento da doutrina dominante de que as
interpretagOes gramatical, sistematica, teleoldgica e histérica
teriam como objeto e resultado a “vontade objetivada” da prépria
norma, e de que o aspecto genético a partir dos materiais legais
teria como objeto e resultado apenas a “vontade subjetiva” do
dador da norma, nao pode ser sustentado para uma hermencutica
estruturante e concretizadora constitucional.
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Ora isso é uma crenga interpretativists infundada, afinal
uma das criticas ao processo legislativo ¢ exatamente a falta de
um minimo ético na sua conducido e a auséncia de uma
racionalidade no seu resultado. Como sabemos, o processo
legislativo ¢ composto por fatores outros que a vontade do
legislador, afinal para além do elemento racional, tem-se o
emocional, o pragmatico, o cultural, o étnico, o de interesses
corporativos, o de grupos de pressio, o das circunstancias
momentaneas, enfim, um sem numero de elementos que seria
impossivel precisar todos eles®. O processo de formulacio da
norma juridica é apresentado como um processo racional, em que
argumentos e consideragbes previamente analisados sido
cotejados, meticulosamente, por um grupo de especialistas
(nossos legisladores) para a obten¢ao da norma mais justa
possivel. Ha o habito de se usar o vocabulo “legislador” para
mencionar os feitores da lei (WOLKMER, VERAS NETO,
LIXA 2010, p. 67-68). A palavra ‘legislador’ revela-se de uma
abstracdo tao grande como aquela associada aos deuses do
Olimpo, com atribui¢do de inscrever normas, sio representagoes

21 A vontade do legislador como critério de interpretacio fez surgir na ciéncia do diteito
constitucional norte-americana  a corrente do interpretativismo e a do ndo-
interpretativismo. Segundo Canotilho (1993, pp 197-198) apesar de ndo chegar ao
literalismo, na corrente interpretativista o juiz deve se limitar a captar sentido dos
preceitos expressos na Constitui¢do, ou que pelo menos estejam claramente implicitos.
Diferentemente, os nio-interpretativistas defendem uma maior autonomia do juiz ao
interpretar a norma, com aplicag¢do de “valores e principios substantivos”— principios
da liberdade e da justica. Assim, importa mais os valores, como a igualdade, a justica e a
liberdade demandados pela sociedade, do que a estrita vontade do legislador.

22 Tamanha ¢ a evidencia dos muitos fatores reais que concorrem para a elaboracio de
uma norma que, mesmo com todos os disfarces, o cidaddo mais simples e sem maiores
conhecimentos consegue vislumbrar. No entanto, quando a norma é promulgada e
passa a ter validade e eficicia, ela é coroada com o manto da suposta racionalidade, da
qual se obtém sua validade objetiva. Mais uma vez a racionalidade presumida confere o
poder fundamental para a validade do Diteito. Além do aspecto racional, a vigilancia do
Hstado, ao garantir a formula¢do da norma seja um processo racional, completa o
circulo de monopdlio juridico estatal. Com isso, toda e qualquer esfera que nio seja
estatal ndo pode, independentemente do aval e subordina¢io ao Estado, produzir seu
arsenal normativo. A hegemonia da aparente racionalidade conferida Estado e a do
proprio Estado como centro de poder e garantidor de legitimidade resultaram no que se
denomina monismo juridico, ou seja, somente tem validade as normas juridicas

emanadas do Estado. (WOLKMER, VERAS NETO, LIXA 2010, p. 67-68).
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deste mito na jurisprudéncia expressdes como “na lei nao existem
palavras intteis”. O vocibulo dificulta a compreensio do
‘legislador’ como homens e mulheres que representam interesse
distintos. Por isso, uma analise um pouco mais acurada do
problema mostra que ndo ¢ exatamente assim que transcorre o
processo de instaura¢ao de uma norma juridica ou de outras
normas, no processo legislativo sao abordados muitos elementos
que influenciam diretamente no resultado (ibidem).

Mauro Cappelleti (1999, p. 94-96), em semelhante critica
ao argumento democratico, refere que o este para refutar o
“direito judiciario” esta equivocado pois o mesmo parte da
premissa utopica de que as liderancas legislativas e executivas
compde uma estrutura politica, na qual grupos variados sao
desprovidos de vantagens e manobras entre varios centros de
poder, assim como o judiciario ndo ¢ destituido de
representatividade popular. Quanto a decisao judicial, afirma o
jurista autor italiano, que o essencial do processo democratico
esta no processo judicial, sendo este participativo e contraditério
por exceléncia (ibidem p. 100), bem como o que foi decidido no
contexto do “direito judiciario” pode ser muito bem reformado
por uma corte ordinaria ou constitucional, assim como inclusive
por uma ato legislativo ao dispor da matéria (ibidem pp. 101).
Portanto, eis a fragilidade da critica a eventual criagiao de direito
novo: a sustentagdo numa democracia sob uma perspectiva
formal.

A critica através do argumento democratico pode ser
refutado com dois outros argumentos. O primeiro deles é definir
“quem é o povo?” pois os criticos nao tem isso muito claro nos
seus ataques. Friedrich Muller (2007, p. 282), para sair desta
abstragdo e do senso comum teorico, desenvolveu quatro nogoes
cientificas de povo: o pove ative (todos os detentores de voto); o
povo como instincia global de legitimacio do Estado (isto é, todos os
cidadaos), povo como destinatdrio de todas as  prestagoes Estado
Democritico Social de Direito (isto é, todos os seres humanos que se

23 REsp 421.946-DF, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 7/2/2006.
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encontram sobre o territério do Estado) e povo como ator informal de
uma democracia mundial.

O segundo argumento ¢é pautado na propria dificuldade
em definir democracia. Por esta dificuldade que Konrad Hesse
afirma que nao ha um conceito juridico-constitucional ao qual sao
dadas interpretacOes tao diferentes como democracia (HESSE,
1998, p. 115). Em sentido formal, a democracia pode ser encarada
em varias dimensoes desenvolvida através de geragdes historicas,
onde deve possibilitar a “producio de continuidade suprapessoal,
“racionalizacao do processo politico” e ““limitacao do poder estatal’. Num
primeiro momento, logo apds a revolugao francesa, a democracia
se resumiu na separagao dos poderes (democracia-separagao),
mas depois, com surgimento da cidadania politica, avangou para a
democracia indireta (democracia-representa¢ao), seguindo com a
democracia direta (democracia-presentacao) e culminando com as
formas de democracia participativa®. Portanto, pressupondo a
variacio e a combinacio destes modelos na conformacio
constituinte nos estados democriticos, em sentido formal havera
tantas quantas democracias conforme  tantos estados
democriticos existitdio. Como toda forma é instrumental, a
democracia, por nao ser um fim si mesma, possui a finalidade de
instrumentalizar algo. Este algo é o Estado de Direito. Se
analisarmos, portanto, a democracia substancial — realizagio do
estado de coisas que concretiza direitos fundamentais — se vé a
verdadeira fun¢io do procedimento legislativo — exteriorizagao
do processo democratico — que nao ¢ outro sendo a realizagao
dos direitos constitucionais.

Portanto, em que pese a validade do argumento
democratico (formal) ele se sustenta quando, nos estados
democraticos, o Poder Legislativo esta prestando o seu papel
normativo em efetivar os direitos de cidadania. No entanto,
quando a democracia formal pela sua via ordinaria se omite surge

2+ A Constituicio Federal de 1988 contempla além da democracia representativa (ou
indireta) casos de democracia direta: o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular (att.
14). Prevé, também, de forma tépica a democracia participativa com a gestio do
cidadio em colegiados com competéncia para conduzir politicas publicas nas mais
variadas dimensdes da cidadania, v.b.: art. 29, XII; art. 37, §3° art. 89, VII; art. 187; art.
194, § tnico, VII; art. 198, §3°; art. 204, 11; art. 206, VI; art. 216-A, §2°, I1; art. 224.
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o dever de outro 6rgdo, que nio o seu o juizo natural a
possibilidade de atuar na realizagdo da cidadania servindo tal
atitude como um apelo ao legislador. Acreditamos, assim, que
quando o legislador democratico esta processualmente inerte,
sendo necessario um direito material realizador de direitos
fundamentais, ¢ plenamente legitima a atuagao jurisdicional diante
desta omissdo inconstitucional na solucio dos casos concretos™ .

A discussao, se cabe ao poder legislativo a realizagio dos
direitos constitucionais ou ao poder judiciario, faz surgir uma
divisao de correntes tedricas procedimentalistas e substancialistas,
respectivamente. A principal critica dos procedimentalistas esta
na impossibilidade de o Poder Judiciario se utilizar da técnica da
ponderagao de interesses para solucionar conflitos, pois o 6rgao
jurisdicional realiza um juizo politico proprio do legislador.
Jurgen Habermas, um dos principais referenciais teoéricos do
procedimentalismo, é um expoente critico da ponderagao na solugao
de casos concretos, aduzindo que esta conduta gera uma
legislacao concorrente e que os direitos fundamentais levados a
serio nao caem numa analise de custos e vantagens da
constitui¢ao, a qual deve manter nao apenas o Estado de Direito,
mas o Estado democratico de Direito (HABERMAS, 2012, pp
320-325). O principal argumento dos procedimentalistas esta no
fato de que o papel da Constituigao é definir as regras do jogo
politico, assegurando a sua natureza democratica. Portanto, com
base no principio democratico, caberia ao povo, através do

25 Ainda merece destaque a posicio de Maurice Hauriou que aduz que a democracia
nao pode ser um fator legitimador apenas no trato Estado-cidaddo. Ela também é um
elemento essencial nas relagoes privadas. Para este tedrico francés toda instituigio
corporativa ¢ de fato um poder organizado que se resume em dois principios: separa¢ao
de poderes e regime representativo. As separacdes das fungdes garantem a supremacia
das competéncias sobre o poder de dominagdo em dire¢io ao qual, sem essa precaugio,
os o6rgios seriam levados (HAURIOU, 2009, p. 27). O regime representativo, pot sua
vez, responde a necessidade de que o poder de uma instituicio corporativa atue em
nome de seus integrantes e na busca de uma visio comum (2009, pp. 26-27). Portanto,
ainda que sob uma sistematizacio superficial, alguns caracteres podem se perceber na
teoria institucional de Hauriou como elementos vitais de organizacio, tais como, uma
eficacia horizontal (entre particulares) da democracia, a separacdo dos poderes
institucionais como fator de contengido da atbitrariedade, e na representatividade uma
dimensio subjetiva (atuacio em nome do corpo social) e uma dimensio objetiva (busca
de uma visao comum corporativa) sistémica.
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legislador, decidir questdes controversas sobre moral, economia,
politica etc. (SARMENTO e SOUZA NETO, 2013, p. 222). Para
Jurgen Habermas o que legitima a democracia nio é o governo
das maiorias que se baseia na prevaléncia das posi¢oes
majoritarias, mas o didlogo social entre os cidadios no espago
publico através de um processo reflexivo (SARMENTO e
SOUZA NETO, 2013, p. 222). Para Habermas, o direito legitimo
nao ¢ aquele que os cidadaos apenas sio destinatarios da normas,
mas aquele que os cidaddos se enxergam como coautores do
processo de formagao normativa através do principio do discurso
(HABERMAS, 2012, p. 158-159). No entanto, afirma este autor,
para a sua matriz procedimental funcionar corretamente necessita
da efetivagio de alguns direitos fundamentais, a saber: (1)
Direitos  fundamentais que resultam da  configuracao
politicamente autonoma do direito a maior medida possivel de ignais
liberdades subjetivas de acio;, (2) Direitos fundamentais que resultam
da configuracao politicamente autonoma do status de um membro,
numa associa¢ao voluntaria de parceiros do direito; (3) Direitos
fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagao judicial de direitos e da configuracao politicamente
autonoma da protegdao juridica individual. Estes trés direitos
fundamentais nascem da aplicagao do principio do discurso e
tornam os cidadaos destinatarios da formacao juridica, a condi¢ao
de autores do ordenamento surge com: (4) Direitos fundamentais
a participagao, em igualdade de chances, em processos de
formacdo da opiniao e da vontade, nos quais os civis exercitam
sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo.
Este catalogo de direitos de participagao encontra aplicagao
reflexiva na interpretagao dos direitos de (1) a (4) e possibilita aos
cidaddos modificar as condi¢oes matérias para, enfim, implicar:
(5) Direitos fundamentais a condigies de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados
de (1) até (4) (ibidem, p. 159-160). Este catalogo de direitos
fundamentais sio ‘“clausula pétreas” do procedimentalismo
habermasiano e a soberania popular nio pode viola-los sob pena
do controle legitimo da jurisdi¢do constitucional, pois o Poder
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Judiciario é o guardiao da democracia. Para Habermas, o
paradigma procedimental do direito resulta de uma controvérsia
acerca de paradigmas, partindo da premissa, segundo a qual o
modelo juridico liberal e o Estado social interpretam a realizagao
do direito de modo demasiado concretista, ocultando a relagao
interna existente entre autonomia privada e publica, e que deve
ser interpretada caso a caso (HABERMAS, 2003, pp 181-182). O
legislador, ao estabelecer suas politicas interpreta e estrutura
direitos, a0 passo que a justica s6 pode mobilizar as razoes que lhe
sao dadas, segundo o direito ¢ a lei, a fim de chegar a decisdes
coerentes num caso concreto. (tbidem, p. 183).

Em oposi¢ao aos procedimentalistas o substancialisno
aceita um papel mais ativo da jurisdi¢ao na realizagao dos direitos
fundamentais. E com base neste pensamento que surge o
neoconstitucionalismo, a teoria da constitui¢do dirigente, o
ativismo judicial entre outras posi¢des proativas diante da solugao
de casos concretos mormente nos hard cases (SARMENTO e
SOUSA NETO, 2013, p. 220). A adoc¢io de uma postura ou
outra pode acontecer no minimo em trés momentos
constitucionais: na elaboracio do texto constitucional, na
hermenéutica e na precompreensio da funcdo da jurisdigio
constitucional.

Pode-se citar, como exemplo decisdes destas duas
matrizes tedricas: o caso do aborto anencéfalo e os casos dos
direitos sociais (previdenciarios e assistenciais), enfrentados pelo
STF na dltima década. Em relacio ao caso do aborto de
anencefalo julgado pelo STF na ADPF 54, onde por maioria a
Corte criou o aborto eugénésico como mais uma hipétese de
excludente de ilicitude, além dos ja previstos “aborto necessario”
e “aborto sentimental”, caracterizados, respectivamente, nos incs.
I e II do art. 128 do Cédigo Penal. Sem aprofundar a validade
dos fundamentos adotados, descritivamente a Corte adotou
majoritariamente uma posicao substancialista enquanto que os
ministros vencidos Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso
adotaram uma postura procedimentalista. O voto do Min.
Lewandowski, a exemplo, ¢é wuma parafrase da teoria
procedimental habermarsiana pois afirmou que o Supremo
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Tribunal Federal sé pode exercer o papel de legislador negativo,
cabendo-lhe a funcdo de extirpar do ordenamento juridico as
normas incompativeis com o Texto Magno através de uma
intervencdo minima, sob pena de usurpagao dos poderes
atribuidos pela Carta Magna e, em ultima analise, pelo proprio
povo, aos integrantes do Congresso Nacional, nao lhe sendo
licito inovar no ordenamento normativo como se parlamentares
eleitos fossem.

Apesar de serem contrapostas as duas teorias nao se
excluem e podem fundamentar um Estado Democratico a
depender do Estado de Direito que a cidadania se encontra.
Pode-se argumentar que um Estado onde nao se realiza uma
cidadania social existencial, posi¢oes substancialistas sdo necessarias
para realizacao de uma democracia substancial para garantir um
minimo de dignidade ao cidaddo, ao povo, afinal este é, como ja
destacamos, o destinatario das prestagbes do Estado
Democratico Social de Direito, bem como, avancando, de todos
os seres humanos que se encontram sobre o territério do Estado
(MULLER, 2007, p. 282). Esta dignidade minima, para que o povo
se torne cidadio, é o fim da democracia discursiva de Habermas,
como pode-se perceber no seu catalogo (5) de direitos
fundamentais supra. Ou seja, uma ou outra proposi¢ao
procedimental tem a mesma finalidade: realizar a cidadania
(transformar povo em cidadao). Assim, enquanto a cidadania social
existencial nao se realiza através de standards minimos de
sobrevivéncia, o substancialismo ¢ um imperativo de tutela
democritico substancial. Ndo esta descartado, dessa forma, a
adogdo posterior, apés um amadurecimento reflexivo com
resultados materiais sociais satisfatérios, posi¢oes funcionais
estatais mais procedimentalistas, desde que as condi¢oes
existéncias minimas estejam realizadas e, concluida estas
condi¢bes existenciais, sempre deixando a praxis substancialista
como um observatério hermenéutico subsidiario pronto para ser
aplicado num eventual déficit de efetividade da cidadania social
existencial afinal muitas vezes com o argumento da democracia
busca-se resultados reacionarios e a realizacio da dignidade da
pessoa humana impde uma evolucdo. Por ultimo, cumpre
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destacar que a adogdo destas praticas democraticas nio sao
excludentes, elas podem coexistit como, por exemplo, adotar
uma posi¢do procedimentalista no direito previdenciario e uma
conducao substancial do direito a saude ou ainda dentro do
mesmo direito (por exemplo: condutas procedimentalistas na
relacaio do custeio previdenciario mas substancialista na
concessao de beneficios). O que importa, ao fim e ao cabo, é
sempre a realizagio da cidadania existencial, se a énfase para
realizacao destes direitos ¢ no Poder Legislativo ou no Poder
Judiciario ¢ uma formalidade que nao serve aos valores
constitucionais, e neste sentido, acreditamos, o Estado de Direito
deve ser conduzido.

2.4 METODOS DE TRABALHO NORMATIVO

Destacados alguns horizontes passados do que é o
direito e que ainda pertencem a tradicao juridica, mister destacar
alguns métodos de trabalho normativo que ainda estao na fusio
de horizontes dos intérpretes, ainda que implicitamente.

2.4.1 Método cientifico espiritual de Smend: a constituicio como um
processo de integragdo

Rudolf Smend surge no contexto da Republica de
Weimar como um dos criticos as teorias formais e ideais da
Constitui¢ao, inaugurando a insercao do elemento “dinamica
social”. Para Smend, a Constituicdo é um processo de integracao
de acordo com a dinamica social (SARMENTO e SOUZA
NETO, 2013, p. 190).

Para o wétodo interpretativo  espiritual de Smend a
interpretacdo constitucional deve levar em conta a ordem ou
sistema de valores subjacente a constituigdo, assim como o
sentido e a realidade que esta possui como elemento do processo
de integracao comunitaria. O recurso a ordem de valores obriga a
uma “captacdo espiritual” do contetido axiologico dltimo da
ordem constitucional. A ideia de que a interpretagdo visa nao
tanto dar resposta ao sentido dos conceitos do texto



70 | CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO

constitucional, mas fundamentalmente compreender o sentido e
realidade de uma lei constitucional, conduz a articulagiao desta lei
com a integracao espiritual real da comunidade (com os seus
valores, com a realidade existencial do Estado).

Assim, a Constitui¢ao € vista como um sistema cultural e
de valores de um povo, cabendo a interpretagao aproximar-se
desses valores subjacentes a Constituicao. Esses valores, contudo,
estdo sujeitos a flutuagGes, tornando a interpretagio da
Constituicao fundamentalmente elastica e flexivel, fazendo com
que a forca de decisdes fundamentais submeta-se as vicissitudes
da realidade cambiante (BRANCO, COELHO, MENDES, 2009,
p. 126).

Dessa forma, para o método cientifico-espiritual tanto o
Direito quanto o Estado e a Constitui¢ado sao vistos como
fenémenos culturais ou fatos referidos a valores, a cuja realizagao
os trés servem de zustrumento. Entre tais valores, emerge a infegragio
como fim supremo, a ser buscado por toda a comunidade, ainda
que, ao limite, como advertem os seus criticos, esse
integracionismo absoluto possa degradar o individuo a triste
condi¢ao de pega — indiferenciada e sem relevo —, da gigantesca
engrenagem social.

A adocao do método interpretativo espiritual permite se
ter como parametro de controle um direito supra-positivo,
possibilitando, entdo, a adogao da teoria das normas constitucionais
inconstitucionais de Otto Bachoff, de 1951, que, para combater a
ditadura da Republica Federal da Alemanha durante a segunda
guerra, preconizou que pode a constituigdo formal violar uma
transcendente  constituicao material, numa verdadeira excecao ao
principio da unidade (hierarquico-normativo) da Constitui¢ao,
pois, segundo Bachof, ndo raras vezes inclui também a da
invalidade de normas constitucionais por infragdo do direito
supralegal ~ (direito pré-estadual, supra-estatal, supra-positivo,
direito natural) — mostram que a questao da possibilidade da
ocorréncia de normas constitucionais inconstitucionais ou, de um
modo geral, invalidas, e da sua apreciagao, representa de fato um
importante e atual problema juridico-material (2014. p. 14).
Apesar do proprio autor afirmar que este problema das normas
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constitucionais inconstitucionais se péoe bem menos em perfodos
de uma vida constitucional normal do que em periodos de
mudanga de politica radical (ibidem, p. 4) impoe-se reafirmar,
uma vez mais, a dignidade da pessoa humana como premissa
antropolégico-cultural do Estado de Direito e valor fundante de
toda experiéncia ética e, caso isso nao seja explicito no texto
constitucional ou esteja sendo violado frontalmente, surge este
método de trabalho como argumento dentro da tradigdo para
afastar a violacdo dos direitos humanos muitas vezes autorizados
pelo direito posto. Outro aspecto que cabe destacar ¢ que esta
proposicao limita o poder constituinte originario mormente com
base nos tratados internacionais de direitos humanos. Note-se
que a teoria de Bachof sugere um pardmetro de controle externo ao
texcto constitucional, supralegal. O STF ndo aceita esta teoria quando
o parametro de controle ¢ intraconstitucional, como na hipotese
de prevaléncia entre normas constitucionais originarias (ADI
4.097-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 8-10-08, DJE
de 7-11- 08)*, no entanto aceita amplamente se a norma
constitucional advém do Poder Constituinte derivado - que é uma
das hipoteses de norma constitucional inconstitucional na teoria
de Bachof (ibidem p. 52), como no caso da declaracio de
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 3, de 17-3-
1993, que, no art. 2°, que autorizou a Unido a instituir o IPMF
tendo como parametro de controle o principio da anterioridade
tributaria (art. 150, III, b e VI, da Constituicao), como garantia
individual do contribuinte e clausula pétrea na ADI 939 (Rel.
Min. Sydney Sanches, julgamento em 15-12-93, DJ de 18-3-94).

260A¢ao direta de inconstitucionalidade. ADI. Inadmissibilidade. Art. 14, § 4°, da CF.
Norma constitucional originaria. Objeto nomoldgico insuscetivel de controle de
constitucionalidade. Principio da unidade hierdrquico-normativa e carater rigido da
Constituigdo brasileira. Doutrina. Precedentes. Caréncia da a¢do. Inépcia reconhecida.
Indeferimento da peti¢do inicial. Agravo improvido. Nao se admite controle
concentrado ou difuso de constitucionalidade de normas produzidas pelo poder
constituinte originario. ADI 4.097-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 8-10-
08, DJE de 7-11- 08)
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Seja como for, pode-se afimar que parte da doutrina se
manifesta na possibilidade de ponderar normas constitucionais
otiginatias®’.

O fundamento do wmétodo cientifico espiritual é integrar os
elementos Direito, Constituicdo, Estado com base num valor
supremo que, em ultima analise, ¢ a dignidade da pessoa humana.
Este procedimento espiritual de afirmacao da dignidade da pessoa
humana e encarar os elementos integradores tem forte valia na
realizacao da cidadania. Ainda que a dignidade da pessoa humana
seja  texto expressa na Constituicdo, serve como fator
hermenéutico reflexivo no sentido de que certos direitos
existenciais nao podem ser descartados, por pertencerem a uma
constitui¢ao espiritual e fundamental do Estado que mais do que
democratico, deve ser democratico substancial; e mais do que de
Direito, deve ser de Direito efetivo.

21" A ponderacio de direitos fundamentais tem forte tradi¢do na teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy com base na sua “lei de colisio” entre os principios.
Com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemio, Alexy trouxe a
ponderagio para a colisio entre principios. Neste caso, para o autor, a solugdo nio se
resolve com a prevaléncia de um principio sobre outro, mas ¢é estabelecida em funcio
da ponderagio entre os principios colidentes, em fun¢do de um deles, no caso concreto,
recebe a precedéncia (SARMENTO e SOUZA NETO 2014. p. 93). Por esta
perspectiva  Sarmento e Souza Neto (ibidem, p. 526-527) estabelecem alguns
pardmetros gerais para se ponderar internamente normas constitucionais: a) as regras
constitucionais tem preferéncia sobre principios; b) Ha uma preferéncia prima facie das
normas que instituem direitos fundamentais quando colidem com outras que asseguram
interesses e bens juridicos distintos; ¢) dentro dos direitos fundamentais, ha uma
preferéncia prima facie dos direitos e liberdades existenciais, dos ligados a garantia dos
pressupostos da democracia e das condi¢bes essenciais de vida sobre aqueles de
conteudo meramente patrimonial ou econdémico. Esta ptioridade pode também ser
inferida do nosso sistema constitucional bem como de uma teoria moral que “leva a
sério” o imperativo de promogio de justica social, no cendrio de uma sociedade
profundamente desigual. Sarmento e Souza Neto (ibidem, p. 522) advogam inclusive a
possibilidade de ponderagdo realizado por particular (uma ponderagio entre terceiros, por
falta de melhor expressio) como no caso de uma concessionaria de energia elétrica que
determina ao seu empregado que realize de corte de energia em determinada residéncia
e este verifica que o usudrio depende de um respirador artificial e ndo realiza o “corte”
ponderando — ainda que inconscientemente — o interesse econdémico da empresa e a
vida do usuario.
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2.4.2 0 Método tépico de Viegh

O método tépico busca a solugao mais razoavel pra caso
concreto em eventual detrimento do sistema juridico. Ele nio
esta preocupado com a Unica resposta correta, vendo na textura
aberta das normas constitucionais a solu¢do mais adequada para
solucionar os problemas a frente do intérprete (SARMENTO e
SOUZA NETO, 2014, p. 423).

Destaca Karl Larenz que o método interpretativo topico
se relaciona com o conceito de valor que deveria ser o esperado
pelas partes, deslocando o foco da fundamenta¢ao juridica para
uma motivagao que prima o problema em detrimento da norma,
como metodologicamente trabalhou Theodor Viegh em sua obra
“Topik und Jurisprudens”’. Neste sentido, Larenz destaca:

Colocada a questdo de como seria susceptivel de fundamentagio
a afirmacdo de que precisamente tal decisio seria no caso
vertente a decisdo “justa”, deparamos de novo com a questdo de
se os valores e o que é valioso sio, em termos gerais, susceptivel
de reconhecimento em sentido racional. Igualmente, quando se
sustente que ¢ possivel produzir algumas asser¢oes
fundamentadas sobre aquilo que sdo os ditames da “justica”, se
bem que dessas asser¢des se nio induza qualquer caminho
directo para o seu reconhecimento, aquilo que requer a justica
face a determinado caso consubstancia um juizo “justo”. Aqui
surge a “topica”’, cuja pretensio de aplicabilidade a
Jurisprudéncia foi levada a cabo por VIEHWEG ou, de um
modo mais amplo, o procedimento de um discutso vinculado ao
caso, o tratamento englobante dos problemas emergentes no
caso com o objectivo de um consenso dos interlocutores, ou em
termos gerais mais abstractos, a “aptidio de consenso” da
solugdo proposta em conclusio. Em tal discurso sio
considerados relevantes os diversos pontos de vista (“topoi”)
que se mostrem aptos a servir de argumentos pro ou contra a
soluc¢io ponderada. De entre eles, o argumento sobre as
consequéncias (“o que é que ocorreria se fosse adoptada esta ou
aquela  solu¢do”) desempenha um papel de particular
importancia. (LARENZ, 1969, p. 170).

Segundo Viegh (2008, p. 34), com base no modo de
pensar aporético de Aristoteles, a topica pretende proporcionar
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orientagoes e recomendacdes sobre o modo como se deve
proceder numa determinada situagiao, caso nao se queira restar
“sem esperan¢a”’. Apenas o caso concreto ocasiona de modo
evidente tal jogo de ponderagio, que vem sendo denominado de
tgpica ou arte de criagao (idem, ibidem). O modo de pensar tépico ¢é
oposto de um pensar sistémico, apesar de Viegh nao negar as
suas implicagoes. Portanto, para Viegh o problema e o sistema
nao sdo antagbdnicos, o sistema normativo nao é descartado pois
ele é mais um elemento do catilogo de fgpo”® para solucionar o
€aso concreto para a #dpica pﬂm”.

Enquanto o modo de pensar sistémico se organiza a
partir do todo, o modo de pensar da tépica inverte e foca no
problema para solucionar o caso. O intérprete parte de uma tépica
descritiva (de primeiro grau, a zzventio) para uma topica prescritiva
(de segundo grau, a conclusio) destacando que a funcio dos zgpoi
sempre é solucionar o problema, e como tal uma compreensio
nao ¢ imodificavel pois deve ser o fio condutor do pensamento
para resolver o caso (2008, p. 40).”

Para Viegh, o repertério de pontos de vista é flexivel
pois ele pode ser acrescentado e reduzido. Por isso que o
pensamento tépico em si auxilia, precisamente em novas

28 Sdo fgpois ndo normativos conhecidos na argumentacio juridica brasileira a reserva do
possivel, o interesse publico, o bem comum muito utilizados para negar a cidadania. No
entanto, como jd destacamos no capitulo anterior, o STF se utilizou de um 7gpoi nao
normativo que foi a “felicidade” para solucionar o caso concreto na STA 223-AgR e
efetivar a dignidade da pessoa humana de um tetraplégico.

29 Para Sarmento e Souza Neto (2014, p. 423) a topica de Viegh é uma #dpica pura pois
no método concretista de Hesse e no método estruturante de Friedrich Miiller devido
aos temperos normativos ha uma #dpica mitigada. Por sua vez o método tdpico nio se
confunde a “subsuncio as avessas”

30 Para Viegh a topica funciona da seguinte forma: Naturalmente, se num problema hd
conflito em alguma parte, pode-se proceder, simplesmente, a se escolber livremente de modo tal a se aferir
por meio de tentativas de pontos de vista mais on menos ocasionais. Deste modo, busca-se premissas que
Sejam adequadas e proficnas no mérito que permitam as consequéncias idoneas e que apresentem
alguma coisa esclarecedora. A observagdo evidencia que na vida didria quase sempre assim se procede.
Tanmbém nestes casos uma andlise nlterior, mais precisa, condnz a nma relativa orientagio determinada
por pontos de vista diretivos. Entretanto, eles nao sao explicitos. Em sintese, a esse procedimento se dd
0 nome de topica de primeiro grau. A sua incerteza ¢ evidente e se torna compreensivel que se
tenha de buscar um apoio, que de uma _forma mais simples se tem num repertdrio de pontos de vista ji
disponiveis. Desta forma vem a ser formado o catdlogo de topoi, e um procedimento que se serve de tais
catdlogos, e denomina-se topica de segundo grau. (2008, p. 37, grifamos).
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possibilidades de compreensiao, levando a novas formas de
interpretacdo. No entanto, nem toda interpretacdo gera isso,
somente aquela que se utiliza de um procedimento dialético.
Afinal “as premissas fundamentais se legitimam, como se pode ver, pela
aceitagio do interlocutor do discursa” pois “E evidente que o debate ¢ a
tinica instancia de controle e a discussao de problemas se mantém dentro
daquela esfera do que Aristételes chama de dialeticidade’ (ibidem, p. 44) e
conclui o autor que o que se aspira sio juizos efetivos e nao a
uma simples e arbitraria opinido.

Dessa forma, como destaca Hesse (1998, p. 63) e assim
compartilhamos e aprofundaremos, ha uma vinculagio necessaria
entre (1) a interpretacdo da norma a ser concretizada, (2) a (pré)-
compreensao do intérprete e (3) o problema concreto a ser
solucionado demonstra que nao existem métodos autbnomos
suficientes para uma hermencutica adequada e reflexiva que nao
gire em torno no minimo destes trés elementos. A diferenga é que
no método da topica de Viegh, aqui estudado, se tem uma #jpica
pura (HESSE, 1998, p. 63) ao passo que os métodos concretista
de Hesse e estruturante de Friedrich Miiller, por exemplo, seriam
uma fgpica mitigada devido a énfase no sistema normativo sem
descartar o problema (SARMENTO e SOUZA NETO, 2014, p.
423). Seja como for, nenhum método interpretativo que queira
concretizar a Constituicio pode deixar de dispensar o problema a
ser resolvido.

A topica é uma tradicio de grande influéncia na
hermenéutica mas nio escapou das criticas. Para Friedrich
Miiller, a tépica além de ter advinda do direito civil é altamente
questionavel no direito constitucional e mesmo para o direito
privado ela viola o Estado de Direito, pois a solu¢io do problema
seria uma tarefa do legislador (2011, p. 69) sendo também
violadora do Estado de Direito por considerar a lei
democraticamente votada apenas somente um zgpos (MULLER,

31 Paulo Bonavides destaca a influéncia da tépica na tradicdo alemd destacando que,
partindo dela, outros tedricos tedescos desenvolveram métodos de trabalho préprios
como, por exemplo, além de Hesse e Friedrich Miller, Peter Haberle com a sociedade
aberta dos interpretes da constituicio (BONAVIDES, 2013, p. 191). Outra derivacio
da tépica é o pluralismo juridico de Boaventura de Souza Santos e de Antonio Carlos
Wolkmer (WOLKMER, VERAS NETO, LIXA, 2010, p. 106).
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2008, p. 272).

O STF tem se valido do art. 27 da Lei 9868/99% para
declarar a inconstitucionalidade de atos normativos sem pronunciar a
nulidade diante de excepcional interesse social que, em ultima analise, é
um fgpoi normatizado que diante da abertura da expressao abre
espaco argumentativo para um catalogo de situa¢oes alheias ao
ordenamento juridico, como no caso da ADI 1.842 (DJE de 16-
9-2013). Tratava-se, neste caso, de acio direta de
inconstitucionalidade contra atos normativos do Estado do Rio
de Janeiro que instituira a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro
e a Microrregiao dos Lagos e transferiam a decisdo sobre a
prestagio de servico publico de saneamento para um O6rgao
colegiado nao paritirio composto entre os entes federativos
envolvidos com manifesta violagio a autonomia destes
municipios. O STF decidiu que, em razao da necessidade de
continuidade da prestacdo da fun¢ao de saneamento basico, havia
manifesto interesse social para vigéncia excepcional das leis
impugnadas, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/1998, pelo prazo
de 24 meses, a contar da data de conclusiao do julgamento, lapso
temporal razoavel dentro do qual o legislador estadual deveria
reapreciar o tema, constituindo modelo de prestacio de
saneamento basico nas areas de integracao metropolitana, dirigido
por o6rgao colegiado. com participagio dos Municipios
pertinentes e do proprio Estado do Rio de Janeiro, sem que haja
concentra¢ao do poder decisério nas maos de qualquer ente.
Note-se que ocorreu uma inversio da piramide normativa onde
prevaleceu a norma ordinaria especial em detrimento da norma
constitucional geral o que Bobbio (1997, p. 109) considera como

32 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu trinsito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. O NCPC no art. 927, § 3°,
amplia a modulagio dos efeitos nestes termos: “Na hipdtese de alteragio de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacio dos efeitos da alteracao no interesse social ¢ no da seguranga
Juridica”
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uma antinomia de segundo gran” pois ha m conflito entre o critério
hierarquico e o especial onde dois valores fundamentais do
ordenamento juridico estao em jogo: a hierarquia e a justiga.

Portanto, o fato é que ha um consenso: tanto o sistema
quanto o problema nio sio auto-referenciais. Uma decisao
adequada ao caso concreto deve levar em consideragio a
interpolagio entre texto e realidade, entre sistema e ambiente™. O
primado que sera dado vai depender do procedimento a ser
adotado. Dessa forma, a grande contribui¢ao da tépica estd no
fato, que levou ao limite, de que no trabalho do intérprete deve-se
focar no problema a ser resolvido, no caso concreto. Ela ainda ¢é
de grande valia nos direitos de cidadania social, mormente os
existenciais™.

3 Para Bobbio a antinomia juridica se da quando duas normas incompativeis, pertencente
20 mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade sdo aplicaveis num caso
concreto (1997, p. 88). Para este autor italiano “o Direito nao tolera antinomias” (1997, p.
81), portanto, ¢ uma situacdo que pertence a coeréncia do ordenamento e deve ser
solucionado pelo Direito através de critérios. Dentro da sua teoria As antinomias
podem ser podem ser reais ou aparentes. As antinomias aparentes sdo solucionadas por
critérios fornecidos pelo ordenamento juridico. Os critérios para solucionar as
antinomias aparentes de primeiro grau é o cronolégico, hierarquico e especial. As
antinomias de segundo grau é o conflito entre estes critérios é o mais importante para a
interpretacdo constitucional é o que se dd entre a Constitui¢do (norma superior mas
geral) e a lei especifica (norma inferior mas especial) onde o tribunal as vezes por
critério de justica declara a constitucionalidade sem pronunciar a nulidade fazendo,
assim, a norma infraconstitucional prevalecer sobre a norma constitucional, fazendo
critério da especialidade se sobrepor ao da hierarquia.

34 Apesar da tépica primar pelo problema em detrimento do sistema, ela ndo chega a
considerar a relacdo sistema juridico e problema com uma relagdo alopoietica, onde a
for¢ca normativa do fatico faz desaparecer a fronteira entre sistema juridico e ambiente

social INEVES, 2011, p. 148).

35 Dentro da efetivacio da cidadania social o catdlogo utilizado pelo método tépico
deve ser filtrado por aquilo que John Rawls considerou como principio das razées piiblicas
(2000, p 261-3006). Considerando que as sociedade democraticas sio caracterizadas por
uma diversidade de doutrinas religiosas, filoséficas, e morais ¢ em muitos casos, diante
desta pluralidade de pré-compreensdes de mundo, o embate de pontos de vista ¢é
inevitavel e isso possui reflexo na interpretacio. Em matéria de aborto um religioso vai
ter uma visio diferente de uma feminista na questdo do direito a vida, por exemplo.
Portanto, em que pese a Biblia para o religioso ser uma razio ela ndo é uma razio
publica pois ndo ¢ a razio dos cidadios, daqueles que compartilham o status de da
cidadania igual (ibidem). O STF na ADPF-54 deixou consignada esta posi¢do no caso
do aborto de anencéfalos: “Como bem enfatizado no parecer da Procuradoria Geral da Repiiblica
relativamente ao mérito desta arguicao de descumprimento de preceito fundamental, numa democracia,
ndo ¢ legitimo excluir qualquer ator da arena de definicio do sentido da Constitnigao. Contudo, para
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2.4.3 0 Método Aberto Subjetivo de Peter Hiberle

Dentro de uma tépica constitucional subjetiva, segundo
Peter Hiberle a teoria da interpretacdo constitucional tem
concentrado seus esforcos em dois pontos principais: (1) a
questdo acerca das tarefas e objetivos da interpretagdo, e (2) a
questdo acerca dos métodos, que envolve o processo da
interpretacio e suas regras. No entanto, como dito, ha um
aspecto fundamental para o qual nio se tem dado a devida
importancia: a questao relativa aos participantes da interpretacao.
Isto ocorre em razio do forte vinculo que a teoria da
interpretagdo constitucional tem mantido com um modelo de
sociedade  fechada, conferindo  especial destaque aos
procedimentos formalizados e a interpretagdo constitucional
realizada pelos magistrados. Contudo, por mais importante que
seja a interpretacdo constitucional dos juizes, ela ndo ¢ a unica
possivel (HABERLE, 1997, passinm).

O autor alemao justifica a importancia de que o debate
constitucional seja realizado através de um pluralismo subjetivo:

A estrita correspondéncia entre vinculagdo (a Constitui¢io) e
legitimagio para a interpretagdo perde, todavia, o seu poder de
expressio quando se consideram os novos conhecimentos da
teoria da interpretagdo: interpretagio ¢ um processo aberto. Nao
¢, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde
com a recepcio de uma ordem. A interpretacdo conhece
possibilidades e alternativas diversas. A vinculagdo se converte
em liberdade na medida em que se reconhece que a nova
orientacio hermenéutica consegue contrariar a ideologia da
subsuncdo. A ampliagio do circulo dos intérpretes aqui
sustentada ¢ apenas a consequéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracio da realidade no processo de
interpretagio. E que os intérpretes em sentido amplo compdem
essa realidade pluralista. Se se reconhece que a norma nao é uma
decisio prévia, simples e acabada, ha de se indagar sobre os

tornarem-se aceitdveis no debate juridico, os argumentos provenientes dos grupos religiosos devem ser
devidamente ‘tradugides’ em termos de razdes priblicas’ (folhas 1026 ¢ 1027), ou seja, os argumentos
devem ser expostos em fermos cuja adesdo independa dessa on daguela crenca.
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participantes no seu desenvolvimento funcional, sobre as forcas
ativas da law in public action (HABERLE, 1997, p. 30)

Assim, com este constitucionalismo  popular®  Paulo
Bonavides destaca que construcio tedrica de Hibetle parece
desdobrar-se através de trés pontos principais: o primeiro, o
alargamento do circulo de intérprete da Constituigdao; o segundo,
o conceito de interpretagio como um processo aberto e publico;
e, finalmente, o terceiro, ou seja, a referéncia desse conceito a
Constitui¢ao mesma, como realidade constituida e "publicizagao"
("verfassten Wirklichkeit und Offentlichkeit") (BONAVIDES,
2013, p. 525).

Com esta necessidade de impor a democracia nao s6 na
formacao do texto mas como na concretizacio da norma,
Hiberle (1997, p. 20) elenca um catdlogo provisorio de
intérpretes aberto da Constituicio que inclui as fung¢des estatais e
nio estatais’. Dentro da dimensio hotizontal de sua teotia
(intérpretes nao estatais) destaca-se o recurso constitucional para
o tribunal onde autor e réu obrigam determinada corte a tomar
uma posicao interpretativa constitucional através de um dialogo
juridico. Ou seja, vai ser a compreensio constitucional do
cidaddo-parte que ira concretizar o texto fundamental. Esta
posicao tedrica traz para o debate constitucional a necessidade do

36 O método da “sociedade aberta dos interpretes da Constituicio” tem forte afinidade
com a teoria norteamericana do “constitucionalismo popular’ na perspectiva de que a
verdade constitucional nido estd no Poder Judicidrio. Para os adeptos desta teoria a
realizagio pratica da Constituicio deve ser realizada pelo povo e por seus
representantes populares. Segundo Sarmento e Souza Neto “(..) ¢ relevante a contribuigio
do constitucionalismo popular, no sentido de chamar a atencio para o fato de que a constituicao nao é
apenas o que fazem os tribunais. Ela nio pode ser compreendida como um documento técnico, a ser
manejado apenas por juristas com alienagio do povo do seu processo de concretizagio. manipulado pelos
tribunais (...) o judicidrio ¢ um agente importante na afirmacao dos valores e principios constitucionas,
mas que nao tem o monopdlio nesta questio, nem mesmo o da “Giltima palavra”, devendo manter
abertos os canais de didlogo com a sociedade civil e os demais poderes estatais. Os juizes sdo atores
importantes no constitucionalismo democritico, mas o protagonista nesta bistoria deve ser o priprio
pove.” (SARMENTO, SOUZA NETO, 2014, p. 230).

37 Hdberle inclui neste catalogo o amicus curie, instituto que o STF faz relagdo direta com
a teoria da sociedade aberta de Peter Hiberle como no decidido na ADI 4029/DF. No
NCPC o amicus curie foi introduzido como uma das hipéteses de intervengio de terceiro
(art. 138) e como instrumento reflexivo na mudanga de tese juridica de sumula ou
julgamento de casos repetitivos (art. 927, § 2°).
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controle difuso de constitucionalidade, mormente em sociedades
plurais como a brasileira, democratizando e efetivando o que os
cidaddos esperam na construcio da sociedade através do texto
constitucional.

Como se percebe além do apego popular da teoria de
Hiberle, ela traz a dialética como fator legitimador do Direito
Constitucional. Alias foi a auséncia de um processo reflexivo a
critica de Habermas a teoria hermencutica-filosofica de Gadamer
como ja demonstramos anteriormente.

2.4.4 0 Método Estruturante de Friedrich de Miller

Friedrich Miiller desenvolve uma teoria® e um
complexo método de interpretacio concretista da constitui¢ao
onde elenca um catilogo de fgpo7, ainda que ele negue esta
associagdo, como ja demonstramos, estruturado numa piramide
democraticamente hierarquizada. O foco principal de Miiller é
fornecer fundamentos para uma decisio  democratica
concretizadora da constituicao, em dialogo com a realidade social.

Para Miller (p. 59, 2005), segundo a sua origem
devemos distinguir dois grupos de elementos de concretizagao. O
primeiro abrange os recursos do tratamento da norma no sentido
tradicional, isto é, o tratamento do fexto da norma. Esses recursos
nao se referem apenas aos textos das normas, mas também a
formulacio de nao-normas em linguagem. Um segundo grupo
nao diz primacialmente respeito a interpretagdo de textos
normativos ou nao-normativos. Ele abrange os passos de
concretizagdo, por meio dos quais sao aproveitados os pontos de
vista com teores materiais, que resultam da analise do ambito da
norma da prescricao implementanda e da analise dos elementos do
conjunto de fatos destacados como relevantes no processo de
concretizagao por via de detalhamentos reciprocos.

Com base nesta estrutura conceitual Miller (ibidem, p.
59) estabelece um catalogo de #gpoi consubstanciado em:

3 Aqui destacaremos o método estruturante do direito de Miiller, para se aprofundar na
sua teoria consultar: MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 3 ed. rev. e atual..
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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1. Elementos metodolégicos “strictiore sensu™: 1.1
Regras tradicionais da interpretagdo: interpretagao gramatical,
historica, genética, sistematica e teleologica (ibidem, p. 60); 1.2
Principios da interpretagdo da constitui¢ao: sistema de direitos
fundamentais, interpretagio conforme a constitui¢do, corre¢ao
funcional (ibidem, p. 71); 1.3 Subcasos de regras tradicionais da
interpretacdo: praticabilidade, interpretacio a partir do nexo da
histéria das ideias, critério de afericao do efeito integrante,
principio da unidade da constituicao, quadro global de direito
pré-constitucional, nexo de normas de direitos fundamentais e de
normas de competéncia, concordancia pratica”, for¢a normativa
da constitui¢ao (ibidem, p. 72). 1.4) Axiomatizabilidade do direito
constitucional (ibidem, p.79)

2. Elementos da concretizacio a partir do ambito da
norma e do ambito do caso: A ligagao a ser feita com o trabalho
sociologico no sentido amplo do termo, a utilizagdo de dados da
sociologia, da ciéncia politica, da economia e de outros dados
exigidos pelo ambito normativo da prescricao concretizanda, no
processo da aplica¢ao do direito, coloca-se primacialmente para
os juristas como uma tarefa (ibidem, p.81). Exemplo: EIA-RIMA,
pericia psico-social em matéria previdenciaria®

3. Elementos dogmaticos: enunciados da jurisprudéncia

3 Friedrich Miller (2011, p. 274) dentro da sua “teoria estruturante do direito” opta
manifestamente pela concordincia pratica (Hesse) em detrimento da ponderacio de
normas (a exemplo Alexy) pois considera que a ideia de compensagio conciliatéria
possivel para ambas as partes fard jus a estrutura da norma, aos dmbitos normativos e
a0 objetivo da interpretacio constitucional.

40 Exemplo deste elemento sdo os “estudos académicos® utilizados no AgRg nos EDcl
no REsp n. 1.094.873/SP (DJe: 17/08/2009 rel. Humberto Martins) no caso da queima
da cana-de-agucar conforme aprofundamos no capitulo anterior. Outro exemplo de uso
“elementos da concretizagio a partir do ambito da norma e do dmbito do caso” da teoria do
Miiller no STJ sdo decisdes que consignam que para a concessio de aposentadotia por
invalidez, na hipdtese em que o laudo pericial tenha concluido pela incapacidade parcial
para o trabalho, devem ser considerados, além dos elementos legais (art. 42 da Lei
8.213/1991), os aspectos socioecondmicos, profissionais e culturais do segurado.
(AgRg no Ag 1.425.084-MG, Quinta Turma, DJe 23/4/2012; AgRg no AREsp 81.329-
PR, Quinta Turma, DJe 1°/3/2012, ¢ AgRg no Ag 1.420.849-PB, Sexta Turma, DJe
28/11/2011; AgRg no AREsp 283.029-SP, Rel. Min. Humberto Mattins, julgado em
9/4/2013). Como se petcebe este elemento traz uma cogni¢io pata o julgador e
cientista do direito que amplia os horizontes em relagdo ao caso concreto efetivando
uma hermencéutica-reflexiva.
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pertinente, da bibliografia formada por manuais doutrinarios,
comentarios e monografias (ibidem, p. 83).

4. Elementos de técnica de solucdo: através da znventio
“topica” pontos de vista para solugoes orientados segundo
problemas, devem funcionar somente como fatores auxiliares
(ibidem, p. 85).

5. Elementos de teoria: pré-compreensoes de teoria do
estado e teoria da constitui¢do, tais como "positivismo" e
"decisionismo", “normologismo" e "teoria da integracio" (p. 87).

6. Elementos de politica constitucional: O estilo de
raciocinio da politica constitucional refere-se a ponderacao das
consequéncias, a consideragao valorativa de conteudos (p. 89)

Com este catilogo, ele desenvolve uma piramide dos
elementos da concretizagdo para se ter a decisao que valorize o
Estado de Direito possivel, caso haja um conflito interpretativo.

Na piramide hierarquica de Miuller os elementos
metodoldgicos strictiore sensu' e do dmbito da norma, bem como uma
parte dos dogmaticos, sio diretamente referidos a normas e
possuem prevaléncia. Os demais dogmiticos, os elementos de teoria, e
de #éenica de solugao e de politica do direito e politica constitucional nao
sao diretamente referidos as normas e, nessa medida, estio
restritos a funcdes auxiliares na concretizacdo. Uma analise mais
precisa dos aspectos individuais, especialmente das interpretacoes
gramatical, historica, genética, sistematica e “teleolégica”, bem
como dos elementos do ambito da norma, resulta em numerosas
compreensoes da estrutura do processo da implementagao pratica
da norma, que vao além do positivismo legalista. No caso de
resultados (parciais) contraditérios os elementos diretamente
referidos a normas (elementos metodolégicos e do ambito da
norma bem como uma parte dos aspectos dogmaticos) tém
precedéncia sobre os componentes restantes do processo de
concretizacdo, nao diretamente referidos a normas. Dentre os
aspectos diretamente referidos as normas, os referentes as
interpretagOes gramatical e sistematica, tém preferéncia em caso
de conflito, por dizerem respeito a interpretacio de textos de
normas, a0 passo que os procedimentos restantes dizem respeito
aos textos de nao-normas. A fun¢io limitadora do teor literal da
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prescricao concretizanda (e dos textos das normas de outras
prescricdes sistematicamente aduzidas), prépria do Estado de
Direito, vale também diante de resultados empiricos a partir do
ambito da norma. Por exemplo, as regras tradicionais da
interpretagao (1.1) prevalece sobre o método tépico (4) e o
método espiritual integracionista (5).

Friedrich Mdller nos traz um exemplo brasileiro como
caso concreto (sem grifos no original):

Pode o presidente brasileiro recandidatar-se imediatamente
ap6s o término do seu mandato? O art. 82 da Constituigao de
1988 (na redagdo da revisio EC-5/94) proibe isso claramente de
acordo com a interpretagio gramatical. O argumento
histérico — comparagio com precursores de normas —
confirma isso com base no texto de 1988 e das constituicoes
anteriores. Como uma candidatura e uma reeleicio para
periodos de mandato postetiores sio licitas, a proibicdo para o
periodo imediatamente subsequente deve ser compreendida no
seu sentido estrito (ponto de vista da sistematica interna); outras
exce¢bes a0 Pproprio texto constitucional, por meio de
extrapolagdo, estdo excluidas — argumentum e contratio.
Elemento genético, i. é, de histéria da origem: durante a
revisio de 1994 — no caso, do art. 82 da Constituicio Brasileira
com a reducdo do mandato de 5 a 4 anos — a possibilidade da
reeleicdo direta foi discutida; mas a proposta de revisdo nesse
sentido acabou por ndo se impor. Isso também confirma os
resultados obtidos até agora. Com isso se coaduna o fato de que
estamos, no tocante ao att. 82 da Constituicio Brasileira, diante
de uma prescri¢do de forma num sentido mais amplo, de prazo:
de um enunciado sobre o suporte fitico numericamente
determinado, expresso em anos e na sequéncia no tempo; tais
textos de normas devem ser interpretados de modo
especialmente estrito. Chega-se, outrossim, a0 mesmo resultado
a partir do fato de que se trata de uma questio de organizacio,
da extensao do mandato de um 6rgao supremo do Estado e das
condi¢bes quantificaveis da sua renovagio — quer dizer, de um
‘hard case’ com rigorosa vincula¢do ao texto, que ndo pode ser
questionado por nenhum "simbolismo” ou “nominalismo
constitucional”. Além disso, um forte elemento externo ao
sistema ¢ providenciado pelo fato de que também a constituicio
de 1988 ndo prevé um controle parlamentar do governo por
meio do voto de desconfianca ou de outra modalidade de
destituicio do cargo por procedimento eletivo [Abwahl]; pelo
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fato, portanto, de que a funco limitadora do poder, propria do
art. 82, deve ser fortalecida. Finalmente o fracasso bem recente
de uma revisdo desse ponto (1994) mostra que, em termos de
politica constitucional, essa foi a questdo a ser decidida entio;
que, em outras palavras, uma retomada dessa questio
representaria exatamente a configuragio de uma emenda
constitucional ad hoc na forma de uma (encoberta) lei feita para
uma s6 pessoa. Nota bene: isso nao é proibido, por isso trata-se,
como ja foi dito, apenas de um elemento de politica
constitucional. Opdem-se a isso outros argumentos de politica
constitucional: a possibilidade da reelei¢io imediata seria agora
um “imperativo democratico” — embora tal imperativo nio
possa ser derivado das prescricGes de democracia da
constituicdo positiva; a democracia na versio dessa lei
fundamental de 1988 ¢é uma democracia com o art. 82 da
Constituicio Brasileira. Ou ainda: o impedimento do poder
autoritario do cargo seria um anacronismo de politica
constitucional — embora o mencionado argumento
sistematico da falta de controle parlamentar do governo
contradiga essa tese. Ou ainda: a continuidade do trabalho
exitoso do governo deveria ser assegurada. Ora, é justamente
esse o objeto da discérdia — um argumento apenas de politica
do direito. Mas suponhamos por razdes de clareza
metodoldgica, como experimento mental, a existéncia de fatos
de natureza economica, social e de politica exterior, que sio
amplamente reconhecidos por todos e indiciam um éxito
incontestavel do mandato em curso. Trata-se entdo de dados
reais, mais especificamente de dados reais do 4mbito material
(do caso). Como ja afirmei, eles devem agora ser duplamente
mensurados com referéncia ao programa da norma: serd que
eles sio relevantes para ele? Nio, pois o art. 82 ndo abre
nenhum espago para tal fim, nem de forma interpretada. E sera
que esses dados reais sio compativeis com o programa da
norma, que desenvolvi acima? Nio, pois ele proibe a reeleicdo
imediatamente posterior ao término do mandato. Os
argumentos € o0s contra-argumentos ensaiados resultaram
apenas entre os argumentos de politica constitucional; e estes
sdo geralmente mais fracos do que os escorados no texto da
norma, sobretudo mais fracos do que os gramaticais e os
sistematicos. Ao mesmo tempo resultou um exemplo da
diferenca entre ambito material e Ambito da norma. No Estado
Democratico de Direito ndo existe nenhuma forga
normativa do fatico — também nio para uma concepgio
cientificamente inovadora. S6 fatos relevantes para e fatos
conformes ao programa da norma podem co-determinar o
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conteudo da decisio. (idem, 2005, p.134).

E de inegavel avanco a teoria e método de Friedrich
Miller. Eles nos trazem um certo conforto através de uma
postura holistica interpretativa, contemplando no seu catalogo de
clementos que partem do programa da norma'' e do 4mbito da
norma para evitar qualquer juizo arbitrario do intérprete,
afastando com isso traigoes psicologicas que possam fraudar a
fusio de horizontes e tornar o circulo hermenéutico uma
dissimulac¢do inconsciente. Esta foi a contribuicdo estrutural de
Miller, conforme ja destacamos, para a hermencutica de
Gadamer: estabelecer um catalogo para que a pré-compreensiao
afaste-se da arbitrariedade. Mas entendemos que no atual estagio
da cidadania social existencial no Brasil ele nos serve até este
ponto. A sua hierarquia, fundada no Estado Democratico de
Direito ¢é perfeita para um modelo democratico procedimentalista,
conforme ja explicamos. Diante das necessidades substanciazs de
direitos de cidadania e da omissio do “poder natural” (6rgao
legislativo) para concretiza-los, a atuacao do Poder Judiciario em
criar direitos ndo esta afastada da contingente e necessaria
democracia substancial. Alids, a maioria das teorias ou métodos
apontados hoje pela doutrina, bem como por Friedrich Miller,
como antidemocriticos, foram altamente necessirios num
determinado  momento  histérico,  principalmente  como
instrumento tedrico para a realizagdio da dignidade da pessoa
humana e da Justica Social.

Portanto, acolhemos amplamente a dimensao descritiva
da teoria estruturante, mas achamos insuficiente a prescri¢ao de
seu método no atual estagio substancialmente pobre da cidadania.

41 A importancia em delimitar o ambito da norma estd no fato de impedir um conflito
aparente de direitos fundamentais e assim evitar qualquer argumenta¢io dentro da
pondera¢iio ou concordancia pratica. Isso pode ser exemplificado na impossibilidade
de, a titulo de liberdade de expressio, empregar palavras que denigra nome de terceiros,
pois ndo esta coberto pelo ambito normativo-constitucional da liberdade de expressido
o direito a difamagio, calinia ou injiria.
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2.45 Método Hermenéutico-concretista de Konrad Hesse: a
Constituicdo Normativa

Com o fim da II Guerra o constitucionalismo social, que
ja tinha surgido na Constitui¢ao do 1917 do México, se afirma no
cenario Europeu. As novas constituicoes sao democraticas,
repletas de direitos individuais e com forte intervengao
econdmica do Estado na economia como instrumento da Justica
Social (SARMENTO, SOUZA NETO, p. 2013). Surge assim a
necessidade de concretizar, realizar esta constituicao mormente o
seu estado social. Dessa forma, comparece a for¢a normativa da
constituicio” como elemento tedrico de didlogo entre
Constituicao e realidade. Konrad Hesse e Friedrich Miller sio
dois grandes tedricos no segundo pos-guerra que se destacam
nesta tentativa.

Hesse desenvolve a sua teoria ao combater a teoria
constitucional sociologica de Lassale, que propugnava que o que
determina uma constitui¢do sao os fatores reais do poder e nio a
sua normatividade. A constituicdo  escrita, que nao
correspondesse a este fatores reais, eram meras folhas de papel e
o texto sucumbiria diante das forcas dominantes®. Konrad Hesse

42 Dar for¢a normativa a Constituicio Brasileira nio significa apenas se deter a
constitui¢io formal (explicita ou implicita no texto) pois a propria CF de 1988 possui
uma clausula de abertura material no art. 5°, § 2°, para dar forca normativa ao regime ¢
principios por ela adotados bem como os tratados normativos de direitos humanos,
bem como a cldusula de inser¢do formal no respectivo § 3°. Neste ponto tem vital
importancia a abordagem do principio internacional pro homini destacado por Mazzuoli,
com base na Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, onde deve-se aplicar no
caso concteto a norma de direitos humanos mais benéfica ao individuo sem levar em
consideracdo a hierarquia formal das normas (2010, p. 109-110) mas levando em
consideracdo uma hierarquia material de valores, afinal aplicando lei ordinaria (quando
mais benéfica) em detrimento de um tratado de diteitos humanos nio deixa de respeitar
o principio da hierarquia material e nio meramente formal. Portanto, no que diz
respeito a este ponto deve ser ter em conta a forca normativa material dos direitos humanos.

43 Esta expressio “fatores reais de poder”, advém de uma conferéncia produzida por
Lassalle em 16 de abril de 1862. Segundo sua tese fundamental, questdes
constitucionais ndo sio questdes juridicas, mas sim questdes politicas. E que a
Constituigdo de um pafs expressa as relagoes de poder nele dominantes: o poder militar,
representado pelas Forcas Armadas, o poder social, representado pelos latifundiarios, o
poder econémico, representado pela grande inddstria e pelo grande capital, e,
finalmente, ainda que ndo se equipare ao significado dos demais, o poder intelectual,
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ao defender a forca normativa da Constituicio, mais
complementando a teoria sociolégica de Lassalle do que a
contrapondo, pois nio nega a influéncia dos fatores reais de
poder incluindo estes na realidade historica, em sintese afirma que
a constitui¢ao juridica esta condicionada pela realidade historica e:

Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo.
A pretensio de eficacia da Constituicdo somente pode ser
realizada se se levar em conta essa realidade. A Constituicdo
juridica ndo configura apenas a expressio de uma dada
realidade. Gracas ao elemento normativo, ela ordena e
conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da for¢ca normativa da Constituicdo, resultam
da correlacio entre ser (Sein) e dever ser (Sollen). [..]
Constatam-se os limites da forca normativa da Constitui¢io
quando a ordenagio constitucional nido mais se baseia na
natureza singular do presente (individuei lle Beschaffenheit der
Gegenwart). Esses limites. ndo sdo, todavia, precisos, uma vez
que essa qualidade singular é formada tanto pela ideia de
vontade de Constituicio (Wille zur Verfassung) quanto pelos
fatores sociais, econdémicos e de outra natureza. Quanto mais
intensa for a vontade de Constituicdo, menos significativas hiao
de ser as restricoes e os limites impostos a forca normativa da
Constituicdo. A vontade de Constituicdo nao ¢é capaz, porém, de
suprimir esses limites. Nenhum poder do mundo, nem mesmo a
Constitui¢do, pode alterar as condicionantes naturais. Tudo
depende, portanto, de que se conforme a Constituicdo a esses
limites. Se os pressupostos da for¢a normativa encontrarem
correspondéncia na Constituicio, se as forcas em condicoes de
viola-la ou de altera-la mostrarem-se dispostas a render-lhe
homenagem, se, também em tempos dificeis, a Constitui¢io
lograr preservar a sua for¢a normativa, entio ela configura

representado pela consciéncia e pela cultura gerais. As relagdes faticas resultantes da
conjugacio desses fatores constituem a for¢a ativa determinante das leis e das
institui¢Ses da sociedade, fazendo com que estas expressem, tio-somente, a correlagio
de forcas que resulta dos fatotes reais de poder; Esses fatores reais do poder formam a
Constituigao real do pafs. Esse documento chamado Constituicdo - a Constituigio
juridica - ndo passa, nas palavras de Lassalle, de um pedaco de papel (em Stiick Papier).
Sua capacidade de regular e de motivar estd limitada a sua compatibilidade com a
Constituigdo real. Do contrario, torna-se inevitivel o conflito, cujo desfecho ha de se
verificar contra a Constituicdo escrita, esse pedaco de papel que terd de sucumbir diante
dos fatores reais de poder dominantes no pafs. Esta correlacdo de efetividade da
Constituigdo e a historicidade ¢ estrutural para nio deixar a Constituigio uma mera
folha de papel (HESSE, 1991, p. 9).
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verdadeira for¢a viva capaz de proteger a vida do Estado contra
as desmedidas investidas do arbitrio. (HESSE, 2009. p. 123-

146).

Hesse nao nega a for¢a que tem os poderes dominantes
sobre a Constituicdo, a efetividade da Constituicao depende,
segundo ele, de inclusive do alto nivel de desenvolvimento
espiritual, social, econoémico e politico (2009, p. 12) fatores
externos ao texto, portanto. No entanto ela possui normatividade
fora dessas forgas através da interpretagao constitucional, através
do elemento normativo. Para Hesse no procedimento de
concretizacdo da constituicdo das normas constitucionais, como
ja destacamos, ha vinculacdo necessaria entre (1) a interpretagao
da norma a ser concretizada, (2) a (pré)-compreensio do
intérprete e (3) o problema concreto a ser solucionado
demonstrando que nio existem métodos autobnomos suficientes
para uma hermenéutica adequada e reflexiva que nio gire em
torno no minimo destes trés elementos. Ou seja, apenas o
programa da norma nao ¢ suficiente, mas o problema dos pontos
de vistas do ambito da norma e como dirigente para valorar os
pontos de vistas ¢ funcio dos principios da interpretacio
constitucional. Para Hesse ,0s pressupostos de existéncia da

4 Eros Grau, em semeclhante abordagem, aponta no sentido de encontrar o
fundamento do direito posto (direito positivo) na sociedade que historicamente o
pressupde, e que ¢ no direito pressuposto que se encontra os principios gerais de um
determinado direito dessa sociedade. A sociedade produz o direito pressuposto; o
Estado o direito posto, apenas o direito produzido pela sociedade é comprometido com
a justica. Enfatiza Eros Grau (apud Maffini, 20006, p. 117) que os principios juridicos de
uma determinada sociedade sio, em verdade, resgatados — e ndo criados — do direito
pressuposto, porquanto preexistem a sua propria percepcio. Ja o direito posto (direito
positivo), enquanto positivacio de normas, apresenta-se adstrito ao préprio direito
pressuposto, sendo, portanto, limitado. Demais disso, depreende-se da construcio
tedrica proposta por Eros Grau que, uma vez posto o direito, esse culminarda numa
circunstincia de transformagio do préprio direito pressuposto, numa relagio
virtuosamente circular. Nas palavras do autor, tais ideias sdo sumarizadas do seguinte
modo: o direito pressuposto brota da (na) sociedade, 2 margem da vontade individual
dos homens, mas a pratica juridica modifica as condi¢des que o geram. Em outros
termos: o legislador ndo ¢ livre para criar qualquer direito posto (direito positivo), mas
este mesmo direito transforma sua (dele) propria base. O direito pressuposto
condiciona a elaboragdo do direito posto, mas este modifica o direito pressuposto
(ibidem).
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concretizagao da Constituicdo sao o objeto da interpretagdo, a
Constituicao e o respectivo problema (HESSE, 1998, p. 63).
Dessa forma, é visivel, e confessada, a influéncia na teoria de
Hesse da hermenéutica filoséfica de Gadamer, a topica Viegh® e
a estrutura da normatividade de Friedrich Miiller *, como ja
vimos.

Portanto, para coordenar os pontos de vista necessarios
ao processo de concretizagio do programa normativo, Hesse
(1998, pp 065-68) oferece um catidlogo de principios da
interpretacdo constitucional, a saber:

a) Principio da unidade da Constituicio: todas as normas
constitucionais devem ser interpretadas de tal modo que
contradi¢oes com outras normas constitucionais sejam evitadas.
Este principio em tese afasta o método integracionista de Rudolf
Smend, conforme ja vimos.

b) Principio da concordancia pratica: os bens juridicos
protegidos  constitucionalmente devem, na resolugao do
problema, ser coordenados um ao outro de tal modo que cada
um deles ganhe realidade, em detrimento de uma ponderagao de
bens precipitada. Segundo Hesse, onde nascem colisdes nio se
deve, em ponderacao de bens precipitada ou até em ponderagao
de valores abstrata, um direito realizado a custa do outro (Idem,
1998, p. 66) que pode gerar o perigo de abandonar a unidade da
Constitui¢ao. Portanto, como ja apontado no método de
Friedrich Miller, a concordancia pratica exclui a técnica da
ponderacao (Alexy) devido ao maior nivel democratico daquela.

¢) Principio da exatidao funcional: vinculado em especial a
relagao entre legislador e tribunal constitucional pois a este cabe
a fungdo controladora daquele sendo vedado uma interpretagao

4 Como ja destacamos a topica de Viegh é uma 7#dpica pura pois no método concretista
de Hesse e no método estruturante de Friedrich Miiller, como ja vimos, devido aos
temperos normativos hd uma #dpica mitigada (Sarmento e Souza Neto, 2014, p. 423).

46 Friedrich Miller apesar de ter sido professor assistente de Konrad Hesse na
Universidade de Frieburg na Alemanha, desenvolveu a sua teoria estruturante antes da
teoria concretista de Hesse. Segundo Miiller (2008, p. 269) Hesse foi o primeiro
cientista conhecido e renomado a reproduzir as suas posicoes no livto “Elementos de
Direito - Constitucional da  Repriblica Federal da Alemanha” as quais conhecia pelos
manuscritos de Miiller.
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do tribunal que limite a liberdade de conformagao do legislativo.
Um exemplo de aplicagio do principio interpretativo da
exatiddo funcional de Hesse é a sumula 339 do STF (“Nao cabe ao
Poder Judicidrio, que nao tem funcio legislativa, anmentar vencimentos de
servidores priblicos sob fundamento de isonomia.”’) onde deixa claro que
a func¢ao do Poder Judiciario quando o fundamento for isonomia
¢ de legislador negativo nos termos do que preconiza Kelsen
para a jurisdicdo constitucional. Os precedentes que deram
origem a esta sumula, que sao da década de 1960, tratavam de
pedido de determinada classe ou categoria que se achava
injusticada por nao ser contemplada na lei determinados
beneficios concedidos a outra categoria. No mesmo sentido ja
decidiu o STJ* que nio é possivel ao Poder Judiciario estender
beneficio de isencao fiscal a categoria nio abrangida por regra
isentiva na hipotese de alegagdo de existéncia de situagdao
discriminatéria e ofensa ao principio da isonomia, pois, segundo
a fundamentagao neste julgado, a concessao de isencao fiscal é
ato discricionario, fundado em juizo de conveniéncia e
oportunidade do Poder Publico, nio sendo possivel ao Poder
Judiciario, sob o pretexto de tornar efetivo o principio da
isonomia, reconhecer situagao discriminatéria de categorias nao
abrangidas pela regra isentiva e estender, por via transversa,
beneficio fiscal sem que haja previsio legal especifica. Este
entendimento incorporado a tradi¢ao jurisprudencial brasileira
impede aquilo que Canotilho (1993, p. 1.077), com base na
doutrina e jurisprudéncia italianas, denominou na jurisdi¢ao
constitucional de declaracio de  inconstitucionalidade com  efeito
acummulativo (aditivo) ou substitutivo, em que o Tribunal: (1) alarga o
ambito normativo de um preceito, declarando inconstitucional a
disposicao na “parte em que nao preve” certas situagdes que
deveria  prever  (semtencas  aditivas)y  (2)  declara  a
inconstitucionalidade de uma norma enquanto, na parte ou nos

47 AgRg no AREsp 248.264-RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 27/11/2012.
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limites em que contém uma prescri¢do em vez de outra (sentenca
substitutiva)®.

d) Principio do efeito integrador. serve para valorizar os pontos
de vistas que desenvolva uma das tarefas da constituicio que é
conservar unidade politica da sociedade plural. Segundo Hesse,
além da integracio — onde a Constituicio acaba sendo o
ordenamento juridico do processo de integracao Estatal, tarefa
que o método integracionista de Smend encarregava a
supralegalidade - sdo tarefas fundamentais da Constituicao,
interdependentes entre si, a organizacio, pois nao basta a
Constituicdo conservar a unidade politica através uma
normatiza¢ao mas deve arquitetar as fun¢ées do Estado para o
cumprimento das suas tarefas - e a decisao juridica — este
ordenamento juridico deve ser moralmente reto, legitimo (Hesse,
2009, pp 4-7).

¢) Principio da forca normativa da constituigio: na resolucao de

problemas juridicos-constitucionais deve ser dada a preferéncia
aqueles pontos de vista que, sob os respectivos pressupostos,
proporcionem as normas da constitui¢ao forca de efeito 6tima.
Este principio na dogmatica de Hesse, esta inserido no seu
método e é a base de toda a sua teoria.

48 Um exemplo de sentenca aditiva no STF esta na interpretagio dada ao caput do art.
5° da CF que textualmente garante os direitos individuas a estrangeiros mas desde que
residentes no Pais a extensdo do habeas corpus a nio residentes: “(..) o fato de o paciente
ostentar a condi¢do juridica de estrangeiro e de nao possuir domicilio no Brasil nio lhe inibe, 56 por si,
0 acesso aos instrumentos processuais de tutela da liberdade nem lhe subtrai, por tais razdes, o direito
de ver respeitadas, pelo Poder Priblico, as prerrogativas de ordem juridica e as garantias de indole
constitucional que o ordenamento positivo brasileiro confere ¢ assegura a qualquer pessoa que sofra
persecucao penal instaurada pelo Estado” (STF, HC 94016 MC/SP, rel. Min. Celso de Mello, ;.
7/4/2008). Seja nas decisoes como “legislador negativo; “aditivas” on “substitutivas” dentro do
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro estas decisdes s6 podem ser
pronunciadas por juizes de primeiro grau e nio pode ser proferida por o6rgio
fracionario de tribunal, somente pelo plenario ou érgio especial deste nos termos doa
art. 97 da CF (“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros on dos membros do
respectivo drgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Priblico.”) ainda que implicitamente nos termos da Ssimnla Vinculante 10 do STF (“Viola
a ddusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de drgio fraciondrio de tribunal que,
embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei on ato normativo do poder piiblico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”) sumula vinculante esta que também ¢é um
exemplo de do principio da corregdo funcional.
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1) Principio da interpretacao conforme constituigao: apesar de
nao ter como pressuposto uma jurisdicao constitucional, mas tem
ganhado relevante destaque na pratica constitucional. Segundo
Canotilho (1993, p. 1.137) o principio da interpretagdo conforme
tem sido interpretado no sentido do favor legis, no plano do
direito interno, e do favor comventionis, no plano do direito
internacional consequentemente, uma lei ou um tratado s6 devem
ser declarados inconstitucionais quando niao possam ser
interpretados  conforme a  constituicdo. Portanto, dar
interpretacdo conforme de uma lei a constituicio ¢ reduzir o
programa normativo legal as hipdteses constitucionais. Assim,
percebe-se claramente que a interpretagao conforme possui uma
eficacia declaratoria (a interpretagdo conforme a constituicao) e
uma eficacia desconstitutiva (as demais interpretagoes). Diante
disso surge um problema processual. O resultado da
interpretagao conforme em controle de constitucionalidade pode
ser improcedente se vista pela eficicia positiva (a norma ¢é
constitucional no sentido “A”) ou procedente em parte se vista
pela eficicia negativa (a norma é inconstitucional nos demais
sentidos).*

O método concretista de Hesse, com origem no
constitucionalismo social do segundo pds guerra, busca construir
uma constitui¢do normativa que é aquela que serve a realidade
social. O seu foco ¢é evitar que a mera inser¢ao de direitos de

49 Esta questdo sobre a (im)procedéncia da agdo direta quando advinda da interpretacdo
conforme a constitui¢do foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, gerou inclusive
uma virada jurisprudencial na Corte a partir da decisao de mérito proferida na ADI
581-DF da relatoria do ministro Marco Aurélio, por sugestio do Ministro Moreira
Alves. Do voto deste ministro destaca-se a seguinte e elucidativa passagem: “Sr.
Presidente, proponbo ao Tribunal que se altere a orientacio que se tem seguido até o presente, e, em
casos como este, se julgue procedente, em parte, a agao. Essa nova orientagio, além de ser mais exata,
pois, quando sé admitimos como constitucional uma das interpretagoes possiveis de lei impugnada,
estamos, na realidade, declarando a inconstitucionalidade das demais, tem a vantagem de chamar a
atengdo para a circunstancia de que apenas se admite constitucional a interpretagio que impede a
procedéncia total da agio direta da inconstitucionalidade. Nesse sentido, alids, conduz-se a Corte
Constitucional alema quando se utiliza da técnica da interpretacao conforme a Constituigdo, declarando
a parcial inconstitucionalidade da lei sem redugao de seu texto. E ¢ de observar-se, ainda, que ji
adotamos essa solugao em se tratando de liminar, parecendo-me ser chegado o momento de a adotarmos
também na decisao final”> (ADI 581, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 12-8-92, D]
de 6-11-92).
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cidadania no texto fundamental se torne uma excludente da
ilicitude de concretiza-los evitando que a constitui¢ao se torne
uma constitui¢ao simbolica na terminologia de Matcelo Neves™ o
que ¢, obviamente, altamente nocivo a cidadania.

2.5. LIMITES DA CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO

Como se demonstrou ¢ de dificil definicao uma fronteira
segura quando se esta interpretando o texto normativo ou
quando se esta criando direito novo a partir deste texto.
Acreditamos que teoricamente o texto normativo devido a
textura aberta (Hart) gera uma moldura (Kelsen) de aplicabilidade

50 Marcelo Neves (fazendo uma releitura da classificagio ontoldgica das constituiges
de Karl Loewenstein entre constituichbes nominais, semanticas e normativas) traz a
triparticdo entre constituicdes nominalistas, instrumentais e normativas. A constituicdo
normativa possui como catractetistica um mecanismo generalizado de filtragem da
influéncia do poder politico sobre o juridico, constituindo-se em mecanismo reflexivo
do direito positivo. Nas constitui¢es nominalistas, apesar da dimensao positiva de um
cariter educativo e prospectivo, ocorre um bloqueio do seu processo concretizador de
tal maneira que o texto constitucional perde relevancia normativo-juridica diante das
relagdes de poder, faltam pressupostos sociais para a realizagio de uma possivel
concretizagio ¢ muitas vezes serve de apenas de alibi elaborando uma
constitucionalizacio simbdlica apenas para atender as reivindicagbes socias mas sem a
inten¢do de concretiza-las. Por sua vez as constitui¢des instrumentalistas (semelhante
as semanticas de Loewenstein), ao contrario das nominalistas, servem ao processo de
poder autoritario ou totalitirio e, em oposi¢do as normativas, ndo possui nenhuma
possibilidade normativa de reagdo textual a este poder repressivo (NEVES, 2011, pp
105-110). Como se vé, a percepgio de uma constitui¢ao instrumentalista ¢ mais latente
devido ao fato de sua caracteristica estar no préprio texto e nio na relagio da vivencia
dos participantes do jogo constitucional. Para Luis Roberto Barroso (2003, p 65), se
utilizando da terminologia de Loewenstein, aduz que na historia constitucional
brasileira “Na Republica, foram nominais as Constituicoes de 1891, 1934 ¢ 1946. As
Cartas de 1937, 1967 e 1969 foram seminticas. Ja percorremos os ciclos do atraso. Com
um salto para a contemporaneidade, é de esperar que se possa consolidar, agora, uma
Constituigdo normativa, nao apenas valida e vigente, na sua roupagem formal, mas real
e efetiva, harmonizada com a Histéria”. Um estudo pioneiro sobre a efemeridade das
normas constitucionais brasileiras pode ser encontrado na dissertacdo de mestrado do
professor Péricles Gongalves (in: GONCALVES, Péricles Antonio Fernandes. A
efemeridade das leis constitucionais brasileiras. 1981. Dissertagio (Mestrado) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Florianépolis.
1981). Note-se que este didlogo da realidade social com o texto constitucional como
pressuposto de efetividade é um dos fundamentos filoséficos do pluralismo juridico de
matriz wolkmeriana ao negar um diteito eurocéntrico como paradigma para a América
Latina por ser este desconexo com a realidade deste continente.
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baseadas nas escolhas pré-compreensivas do interprete processo
este que se da de forma ontolégica e inconsciente. No entanto,
por 6bvio, estas escolhas ainda que ensejem alguma criagdo de
direito novo, a depender do referencial teérico e das devidas
filtragens reflexivas e metodoldgicas, possui limites.

Dessa forma, a atividade criativa do juiz possui limites
formais - devido processo legal - bem como materiais - a tradi¢ao
juridica de uma sociedade (CAPPELLETI, 1999, p. 23-24).

2.5.1. Limites Materiais

Como limite material a criagao judicial de direitos estd a
tradi¢ao juridica da sociedade.

A tradicdo que aqui nos referimos ¢é a tradigdo no
conceito que Gadamer nos trouxe e que ja descrevemos no
capitulo anterior, no entanto aqui especificada para se chegar
numa #radi¢ao juridica composta pela ciéncia do direito e pela
jurisprudéncia focadas no avango da cidadania.

Ja afirmamos, no capitulo anterior, com base em
Friedrich Muller, que ha uma pré-compreensio genérica, que veicula
coletiva e psicologicamente o projeto fundamental de mundo, e
uma pré-compreensao juridica ou referida ao direito.

Portanto, ¢é possivel fazer um corte juridico a
hermencéutica filos6fica de Gadamer realizando releituras dos seus
conceitos. A compreensiao juridica dos textos se torna legitima
quando a pré-compreensAo (juridica) do intérprete nio ¢é
arbitraria, o intérprete nido pode manipular os preconceitos
juridicos para extrair da norma o sentido que lhe aprouver.
Temos que horizonte juridico, portanto, ¢ o ambito de visdo que
abarca e encerra tudo o que ¢ visivel juridicamente a partir de um
determinado ponto do caso concreto posto em juizo. Os
preconceitos juridicos — horizonte presente juridico — e a tradigao
juridica - horizonte passado juridico, que estd sempre em
movimento devido a evolu¢io da ciéncia do direito — do
intérprete se fundem para um resultado juridico.

Este limite material de atuagao do 6rgao jurisdicional ja
estava presente no Movimento para o Direito Livre, como ja
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destacamos. No entanto o que neste movimento é a regra aqui
trazemos como exce¢ao diante de uma necessidade democratica
substancialista e legitimada por um devido processo justo.

Portanto, se faz necessario que o 6rgio jurisdicional
dialogue com as partes interessados no resultado da causa para
que os preconceitos juridicos do julgador sejam filtrados e
concretize a participagdio dos sujeitos processuais para uma
melhor reflexdo e efetivagio de uma tradi¢do juridica nao
arbitraria, tudo isso muito bem demonstrado na justificacao
judicial.

Dessa forma, deve o o6rgio jurisdicional efetivar o
contraditério e motivar a sua decisao para que haja controle do
seu limite material. Este controle é concretizado através do limite
formal a criacdo judicial do direito que é o devido processo legal.

2.5.2. Limites Formais

Quanto ao limite formal a criagao judicial do direito se
tem o devido processo legal, o seu conteudo e sua conformacio
no processo. Tem-se por devido processo legal os direitos
constitucionais processuais fundamentais, o conteudo processual
da constitui¢ao federal. O devido processo legal (CF, art. 5%, LIV)
¢, portanto, um conjunto de garantias interdependentes de ordem
constitucional, que de um lado asseguram as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes de natureza processual e, de outro,
legitimam a propria funcio jurisdicional. Derivam do devido
processo legal formal outras garantias materiais tais como a
imparcialidade do 6rgio jurisdicional’, do contraditério e ampla

51 A norma imparcialidade ndo ¢ explicita na Constitui¢do Federal, no entanto
encontra-se expresso no art. 10 da Declaragdo dos Direitos do Homem: Todo homem
tem direito, a plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus diteitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusacdo criminal contra ele". Prevalece no STF a tese do status de
supralegalidade da referida Declaragio (HC 87.585, Rel. Min. Marco Autélio,
julgamento em 3-12-08, Plenario) inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no
julgamento do RE 466.343/SP em caso que tratava da prisdo civil de depositirio infiel.
A imparcialidade também estd implicita internamente na Constituicio de 1988 nas
denominadas garantias da magistratura (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de vencimentos).
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defesa (art. 5°, V)™, da isonomia (art. 5°, 1), do juiz natural (art.
5°, XXXVII e LV), da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°,
XXXV)*, da proibi¢io da prova ilicita (art. 5°, XII e LVI), da
publicidade dos atos processuais (art. 5°, LX), do duplo grau de
jurisdicio™, da motivacio das decisoes judiciais (art. 93, IX)*, da

52 O contraditério pode excepcionalmente ceder temporalmente diante de uma tutela
de urgéncia sendo concedido de forma diferida como por exemplo na concessio de
medicamentos ou internagdes urgentes. No entanto, fora destas exce¢des ele deve ser
prévio a qualquer decisdo jurisdicional. O NCPC no art. 7° prevé que o 6rgio
jurisdicional deve efetivar o contraditério efetivo mesmo para questdes de ordem
publica NCPC, art. 10°).

53 O NCPC prevé textualmente no art. 7° que “E assegurada as partes paridade de tratamento
em relagio ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos onus, aos deveres e
a aplicacao de sangies processuais, competindo ao juiz, Zelar pelo efetivo contraditorio.”

54 Texto reproduzido no art. 3° do NCPC.

5 Para Marinoni e Arenhart o duplo grau de jurisdicio nido é uma garantia
constitucional, niao sendo inconstitucional o legislador determinar algumas hipdteses
irrecorriveis; por for¢a dele nao pode ocorrer supressio de instancia, com excegio do
efeito translativo ¢ algumas hipdtese legais (art. 515 §§ 1° e 2°, art. 34 da lei 6830/80).
Para o STF, como a Constitui¢do Federal revela cabivel o recurso extraordinario contra
decisdo de dltima ou unica instancia (art. 102, III), o duplo grau de jurisdi¢do, no
ambito da recorribilidade ordindria, ndo consubstancia garantia constitucional (Al
209.954-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 15-9-98, DJ de 4- 12-98; no
mesmo sentido: Al 210.048-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 15-9-98, D]
de 4-12-98). Seria melhor, segundo Marinoni e Arenhart (2006, p. 505), chamar de duplo
Juizo sobre o mérito pois a legislagdo patria por razdes de celeridade desconstruiu a ideia da
revisio tio-somente por um 6rgio de grau superior (por ex.: embargos infringentes
previstos no art. 34 da Lei 6.830/80-Lei da Execugido Fiscal) ou por juizes do mesmo
grau de jurisdicio daquele que proferiu a sentenga (recurso para a Turma Recursal; art.
41, § 1°, da Lei 9.099/95 - Lei dos Juizados Especiais), pois hd casos em que a sentenca
impugnada podetia ser revista pelo mesmo juiz que proferiu a decisio impugnada.
Portanto, nessa linha, o denominado duplo grau de jurisdi¢do poderia ser melhor
redefinido como um duplo juizo sobre o mérito.

5 Em que pese a motivacio das decisGes judiciais ndo estar no art. 5° da CF a mesma é
um direito fundamental, pois o catilogo de direitos individuais ndo se encontra apenas
materialmente neste artigo como ja afirmou o STF na ADI 939 ao decidir neste
julgamento que o principio da anterioridade tributaria serviu de pardmetro de controle
de emenda constitucional que institufa tributo. Outro argumento que favorece a
fundamentalidade constitucional da motivagio da decisbes judiciais estd na sua
multifuncionalidade. Segundo Michele Taruffo (apud PORTO e USTARROZ, 2009,
pp 67-68) a justica de uma decisio pode ser medida a partir de trés balizas: (1) pela
forma através da qual os fatos sdo apercebidos pelo processo judicial (valoragido das
provas); (2) pela avaliagdo judicial do melhor direito a ser interpretado e aplicado ao
caso concreto (hermenéutica) e (3) pelo caminho percotrido para que a decisio seja
tomada, e a possibilidade que as partes tenham tido de influenciar o convencimento
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inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI) e da duragio razoavel do
processo (CF, art. 5° LXXVII, introduzido pela Emenda
Constitucional 45/2004)"".

Com esta “Constituicio Processual” todas as demais
normas  infraconstitucionais devem ser aplicadas em
conformidade com este estatuto fundamental. Sem duvida que o
o6rgio jurisdicional deve respeitar determinadas formalidades sob
pena de nulidade da sua decisio. No entanto, nao se deve se
apegar a um formalismo excessivo™, mas sim num formalismo

judicial (garantias constitucionais ou procedural justice). A motivagao das decisGes judicias
foi inserida infraconstitucionalmente no NCPC como norma fundamental do processo
civil no art. 11° e especificada, como elemento da sentenga, da decisdo interlocutéria ou
acérdio, no §1° do art. 489 as hipéteses onde nio se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial a que: I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parifrase de ato
normativo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questdo decidida; II - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV -
ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento.

57 Direito garantido também no NCPC. O problema que pode ser posto, no entanto, é
o de saber se os novos direitos fundamentais criados serio também eles clausulas
pétreas. Como referidas cldusulas se fundam na superioridade do poder constituinte
originatio sobre o de reforma, “nio ¢ cabivel que o poder de reforma crie clansulas pétreas.
Apenas o poder constitninte origindrio pode fazé-lo. Se o poder constituinte de reforma nao pode criar
clansnlas pétreas, o novo direito fundamental que venbha a estabelecer — diverso daqueles que o
constitninte origindrio quis eternizar — ndo poderd ser tido como um direito perpétno, livre de aboligio
por uma emenda subsequente’. (BRANCO, COELHO, MENDES, 2009, p. 259-260).
Porém, alertam os autores que “F possivel que nma emenda a Constituicao acrescente dispositivos
ao catdlogo dos direitos fundamentais sem que, na realidade, esteja criando direitos novos. A emenda
pode estar apenas especificando direitos ja concebidos pelo constituinte origindrio. O direito jd existia,
passando apenas a ser mais bem explicitado. Nesse caso, a cliusnla pétrea ja o abrangia, ainda que
implicitamente. E o que se den, por exemplo, com o direito a prestagio jurisdicional célere somadb,
como inciso LXXVIII, ao rol do art. 5e da Constituicio, pela Emenda Constitucional n. 45, de
2004- Esse direito jd existia, como elemento necessdrio do direito de acesso a Justica — que hd de ser
dagil para ser efetiva — e do principio do devido processo legal, ambos assentados pelo constituinte
origindgrio.” Ou seja, a duragdo razoavel do processo ji era uma clausula pétrea implicita
que com a emenda constitucional que lhe inseriu se tornou textual.

58 Como exemplo de formalismo excessivo estd a exigéncia do cidaddo no processo que
nomine de forma dogmatica a tutela jurisdicional pretendida sob pena de indeferimento
formal do pedido de tutela jurisdicional. Dentro da leitura do processo na perspectiva do
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valorative” que, como afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
atua de um lado como garantia de liberdade do cidadao em face do
eventual arbitrio dos 6rgaos exercentes do poder do Estado, e de
outro COmo anteparo aos excessos de uma parte em relagio a outra, vale
dizer, buscando o equilibrio formal entre os contendores,
servindo, ademais, como fator organizador para emprestar maior
efetividade ao instrumento processual (OLIVEIRA, 2010, p.
285).

Portanto, com esta dobrada leitura formal-valorativa do
processo o juiz tem o seu papel redimensionado, viabilizando no
procedimento a cooperagao, assumindo uma dupla posi¢io:
mostra-se paritario na condugio do processo, no dialogo processual,
sendo, contudo, assimétrico no  quando da  decisao da  causa
(MITIDIERO, 2009, p. 102). Assim, o processo civil ¢ dominado
pelos valores constitucionais e pela consciéncia de que é um
instrumento ético, onde a relacio entre o direito material e o
processo civil deixa de ter como unico ponto de encontro o
instituto da ac¢do e passa a dominar o processo em toda a sua
extensdao. (MITIDIERO, 2005, p. 70).

Dessa forma o processo, conforme destaca Mitidiero
(2005, p. 144), deve ser encarado como um procedimento em
contraditirio pois assim surge como condicio de existéncia no
processo a sua perspectiva juridica (a relagao juridica procedimental)

formalismo-valorativo o érgio jurisdicional ao interpretar o pedido da parte deve se ater
de que nome da forma da tutela é secundario se a causa de pedir estiver suficientemente
clara para se extrair o que realmente se pretende. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(2008, 143) destaca que se o cidaddo pede a declaracdo de uma responsabilidade depois
de narrar um acidente de transito o que pretende ¢ uma condenagio, se pede
condenagdo para um cumprimento de fazer o que quer ¢ uma tutela mandamental do
art. 461, a condenacio para entrega de coisa consiste numa tutela executiva lato sensu
do art. 461-A etc. Isso ndo viola o art. 293, apenas se esta dando realmente o que é
querido pelo demandante e nido dando mais ou menos ou coisa diversa da pedida,
entendimento ao contrario seria se render a um formalismo excessivo e nio fazer justica
valendo-se da rede dos direitos fundamentais.

59 Sdo exemplos de formalismo-valorativo decisées do ST] onde a singeleza da peti¢do
inicial ndo deve ser causa de indeferimento da exordial bem como de concessdes de
tutela antecipada de oficio. Outros exemplos no sio as concessdes de beneficio
previdenciario diverso do pedido desde que preenchido os requisitos legais sem que
isso torne a sentenca ultra petita ou extra petita (exemplo no AgRg no REsp 1.367.825-
RS, Rel. Min. Humberto Mattins, julgado em 18/4/2013, Segunda Turma)


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1367825-
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1367825-

FERNANDO AMARAL | 99

e a perspectiva politica com énfase no contraditorio como garantia
democratica de participagao dos sujeitos na (con)formagao da
decisio judicial.

Em resumo, este é o ambiente processual do limite
formal da criacio judicial do direito dentro desta leitura
constitucional do processo que propomos o qual deve ser
encarado, conforme destaca Daniel Francisco Mitidiero (2005, p.
145), a partir da perspectiva do formalismo-valorativo, como um
procedimento em contraditorio, jungido aos valores constitucionais e
devidamente demarcado pelas garantias processuais minimas que
configuram o devido processo legal (art. 5°, LIV); visa a produgdo do
justo, sua indelével e irrenunciavel vocagao constitucional, com o
que também no dominio do processo e através dele se estara a
construir uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I, CRFB) fundada
na cidadania e na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11 e 111, CREB).






CAPITULO 3

DA CIDADANIA SOCIAL EXISTENCIAL

3.1 0 ESTADO DE DIREITO SOCIAL BRASILEIRO

Falar de Estado® ¢ falar de Constituigio (pois ndo existe
Estado fora de uma ordem constitucional), e falar de constitui¢do
¢ falar do seu conteido material principal: os direitos
Jfundamentais®'. Portanto, é intima a relacio entre direitos do
homem e Estado. Segundo Anderson Lobato (1998, p. 2), a
constitucionalizacio dos direitos do homem acompanhou a
mudanca de concep¢ao de HEstado de direito. A passagem do
Estado liberal individualista, com base na visio de mundo do
homem, para um Estado Social” de bem estar faz surgir o

00 Ha forte dissenso doutrinario sobre a concep¢io de Estado. Segundo Paulo
Bonavides (1994, pp 61-606) as concep¢odes de Estado dentro da acepeao filosdfica, com
base em Hegel, definiu o Estado como a realidade da ideia moral, a substincia ética consciente
de si mesma, a manifestagio visivel da divindade, colocando-o na rotagdo de seu principio
dialético da Idéia como a sintese do espirito objetivo, o valor social mais alto, que
congcilia a contradi¢io Familia e Sociedade, como institui¢io acima da qual sobrepaira
tdo-somente o absoluto, em exteriorizagdes dialéticas, que abrangem a arte, a religido ¢
a filosofia. Dentro da acepeio juridica de Kant o Estado ¢ a reunido de nma multidao de
homens vivendo sob as leis do Direito. Para a acepeio socioldgica (Oswaldo Spengler,
Oppenheimer, Duguit e outros) o conceito de Estado toma coloragio marcadamente
socioldgica e, pela origem e pela esséncia, nio passa daquela instituicao social, que um grupo
vitorioso impds a um grupo vencido, com o rinico fim de organizar o dominio do primeiro sobre o
segundo e resguardar-se contra rebelides intestinas e agressies estrangeiras. (Ciéncia Politica. 10 ed.
rev. e atual. Sio Paulo: Malheiros, 1994, pp. 61-60).

61 Constituigio em sentido material é estabelecer um conteudo de direitos que possuem
matéria constitucional de acordo com a evolu¢io da tradi¢ao. Segundo Bonavides
(2013, p. 84) do ponto de vista material a Constituicdo ¢ o conjunto de normas
pertinentes a organizacdo do poder, a distribui¢do da competéncia, ao exercicio da
autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana tantos individuais como
sociais. Constitui¢do em sentido formal, por sua vez, ¢ o conjunto de normas dispostas
no texto constitucional. Por isso, ndo raras vezes, nio hd uma correspondéncia entre a
constituicio material e a constituicdo formal mormente nas constitui¢des prolixas. Este
fendmeno politico de inflagio constitucional faz surgir juridicamente normas
meramente formais. Porém, onde hi o constitucionalismo modermo material hd o
constituicdo formal (MIRANDA, 2011, p. 170)

02 O Estado Social, segundo Bonavides (2014, p. 184), representa uma transformacio
superstrututal que passou o antigo Estado Liberal. Trata-se de um modelo econémico
de Estado que suportou no decotrer da histéria as mais variadas organizagSes politicas,
afinal, foram Estados Sociais a Alemanha nazista, A Italia fascista, o Portugal
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reconhecimento de direitos fundamentais nao mais apenas de
liberdade mas também sociais para corrigir a desigualdade
econdmica e social gerado pela visao liberal-individualista. Sao
fenémenos, portanto, paralelos: o modelo de Estado e o catalogo
de direitos do homem nas constituicoes. Os direitos
fundamentais conformam o Estado e pressionam os seu
poderes” a atuarem na efetivacio da cidadania. Realizar direitos
fundamentais, mormente os de segunda dimensao como veremos
a seguir, gera dispéndio financeiro pois todo servico publico ¢é
uma atividade econémica em sentido amplo®. Dessa forma, com

salazarista tanto quanto a Inglaterra de Churchil (ibidem). Como destaca Sarmento e
Souza Neto (2014 p. 84) que as primeiras constitui¢des sociais foram a do México de
1917 e a alema, de Weimer, de 1919.

03 Segundo Marcal Justen Filho (2009, p 29) hd pelo menos duas fungdes
desempenhadas pelo Estado contemporaneo que ndo encontram solugio satisfatoria no
ambito da cldssica triparticdo dos poderes. Sao elas o controle de constitucionalidade e
o controle das atividades estatais e privadas (esta dltima a cargo, entre nds, do Tribunal
de Contas e do Ministério Publico). A tendéncia, segundo este administrativista
paranaense, ¢ que essas fungdes sejam desempenhadas por estruturas autdnomas, nao
integradas na organizacio dos poderes como acontece em alguns paises com presenca
das Cortes Constitucionais (ao invés do Brasil onde esta atividade ¢ desenvolvida pelo
STF, é6rgao integrante do Poder Judiciario). Dessa forma, no Brasil, segundo Medauar
apud Margal (ibidem), é evidente a existéncia de cinco poderes pois o Tribunal de
Contas e o Ministério Publico ndo sio integrantes de nenhum poder e receberam da
Constituigdo Federal autonomia estrutural e identidade funcional (art. 73 para o
Tribunal de Contas e art. 127, §1° para o Ministério Publico) idéntica aos poderes
elencandos no art. 2° da CF. Com a emenda constitucional 80 de 2014 as defensorias
publicas receberam a mesma autonomia constituindo, assim, com base nesta doutrina,
um sexto poder.

64 Para Eros Grau a atividade econ6mica em sentido amplo é género que se divide em
atividade econémica em sentido estrito e servigo publico (2007, p. 103). Para Margal
Justen Filho, quanto ao aspecto material certa atividade é qualificada como servigo publico
em virtude de dirigir-se a satisfacdo direta e imediata de direitos fundamentais (2009, p.
601-602). O requisito formal desta qualificagio é a previsdo em lei, se feito por ato
administrativo presume-se atividade econémica em sentido estrito mas nio servigo
publico (ibidem). Portanto o servigo publico existe quando uma atividade econémica ¢é
necessiria de modo direto e imediato a satisfacio de direitos fundamentais. Como
decorréncia, essa atividade ¢ atribuida a titularidade do Estado e submetida ao regime
de Diteito Publico, isso acarreta a ndo aplicagiao dos principios da livre iniciativa e da
livte concorréncia. Portanto, a atividade econémica propriamente dita, por sua vez,
reside no desempenho pelo Estado de atividades que nao sdo diretamente vinculadas a
satisfacio de direitos fundamentais. Ou seja ndo ha uma distingdo intrinseca entre
atividade econémica e servico publico. Logo, o servico publico nio pode ser
diferenciado de modo absoluto de atividade econémica, porque apresenta igualmente
natureza e funcio econémicas. Ndo é possivel deixar que a satisfagio dos direitos
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base nessas pré-compreensoes, percebe-se que ha um dialogo
entre o avanco da cidadania®, a conformacio do Estado, bem
como a sua dimensao economica.

bl

fundamentais seja subordinada a livre iniciativa e as leis de mercado escopo tipico da
atividade econémica em sentido estrito. Se ndo existisse o servico publico, haveria o
risco de que as necessidades existenciais de muitas pessoas nio fossem satisfeitas, tal se
passa por exemplo com o fornecimento de agua tratada, energia elétrica, coleta e
tratamento de lixo, etc. Por isso, as atividades materiais necessarias ao suprimento dessa
necessidade e a titularidade da competéncia para desempenho sio atribuidas
primordialmente ao Estado. Sob a perspectiva do direito tributario, Liane Franscica
Hining Birnfeld destaca que “zodo o direito tributdrio deve ter seu contesido nio apenas para
adequar, mas também concretizar os direitos fundamentais, pois na forma que ressalta Oliveira, deve-se
ter por pressuposto que os direitos de terceira dimensao - dentre os quais destaca-se a defesa do meio
ambiente - sao adicionados a composicio plena dos direitos fundamentais que do ordenamento juridico
constitucional. Esses direitos compoem o conjunto delineador das facetas do Estado, bem como o
conjunto de principios e diretrizes que direcionam sua atuagdo frente da sociedade e seus interesses”
(BIRNFELD, 2013, p. 111).

5 Para todo discurso evolutivo ha sempre o contradiscurso reacionario, e para o avango
da cidadania ndo seria diferente. Neste sentido, Birnfeld (2006, p. 53) citando
Hirschman compila trés “teses” que ordinariamente teriam servido a intransigéncia
reacionaria: a) a fese da perversidade, segundo a qual qualquer acdo proposital para
melhorar um aspecto da ordem econdmica, social ou politica s6 setve para exacerbar a
situagdo que se deseja remediar, que fora utilizada tanto pelos adversarios da Revolugio
Francesa (como Edmund Burke, que afirmara que todas as tentativas de levar a
liberdade conduziriam a uma maior tirania) como pelos adversarios do sufrigio
universal (como Gustav Le Bon, que partindo do principio de que a multidio seria
sempre ignorante, alertava que a democracia se transformaria cada vez mais em
governo da burocracia) e pelos adversarios do welfare state (que argumentavam que a
disponibilidade da assisténcia agia como incentivo a preguica ¢ a depravacio e
produziria pobreza ao invés de alivid-la); b) a zese da futilidade, segundo a qual as
tentativas de transformacio social serao infrutiferas, simplesmente nio conseguirio
“deixar uma marca”, que fora utilizada também pelos criticos da Revolugao Francesa
(como Alexis Toqcqueville, que afirmava que a revolugdo representava muito menos
uma ruptura com o Antigo Regime do que fora comumente considerada) como pelos
criticos do sufragio universal (como Gaetano Mosca e Vilfredo Pateto segundo a qual
qualquer sociedade, independente da sua organizagio politica de “supetficie” estaria
sempre dividida entre governantes e governados, ou entre a elite e a ndo-elite) e criticos
do welfare state (do porte de George Stigler, segundo o qual o welfare state acaba
protegendo efetivamente as classes proprietarias, em detrimento das despossuidas); c) a
tese da ameaga, segundo a qual o custo da reforma ou mudanga proposta ¢ alto demais,
pois coloca em perigo outra realizagio anterior, que foi utilizada pelos criticos do
sufragio universal (Henfy Maine e Gustave Le Bon afirmavam que se houvesse sufragio
universal a fiandeira de fusos multiplos, a maquina a vapor o tear mecanico e demais
progressos seriam impossiveis. Com o sufrigio ndo haveria mais progresso técnico e
muitos consideravam que a extensio do direito de voto para a classe trabalhadora e
para os pobres levaria com o tempo a formac¢io de uma maiotia e a um governo que
expropriatia os ricos, por meios diretos de uma taxagio espoliativa - violando assim
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De outro modo, antes de adentrar na discussio sobre
cidadania, propomos uma breve analise dos modelos tradicionais
de Estado, mesmo que nao tenhamos possibilidade de
aprofundar cada um deles.

O Estado liberal surge como resultado da luta contra o
Estado Absolutista® e para garantir a liberdade (ndo intervengio
estatal) dos cidadios insere dois principios nas constitui¢es: a
separacio dos poderes’’ - como meio assecuratorio de controle
entre eles - ¢ o reconhecimento dos direitos civis. A Declaracao
dos Direitos do Homem (1791) foi muita clara ao rezar que “foda
sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a separagdo de poderes
ndo possui constituigao”. Dentro destes direitos individuais estd a
ampla liberdade de contratar e, como desdobramento, a nio
interven¢ao do Estado no mercado. O Estado sé interviria para
garantir as regras naturais do mercado.

Apbés a primeira guerra mundial verificou-se a
insuficiéncia da ampla liberdade econdmica, uma vez que a livre

uma liberdade basica como o direito de acumular propriedade) e pelos criticos do
Welfare State (como Hayec e Huntington, que afirmam que a liberdade e a democracia
estio ameagadas pela intromissao do Estado numa vasta area social).

66 Como marco deste processo transformatério de Estado se tem a Revolugdo Francesa
que colocou o homem como principal ator da histéria, como bem destaca Portanova:
“Em outras palavras pela primeira veg na histéria o homem pode se sentir como verdadeiro artesao de
sen desiderato. Ele podia escrever a histdria com suas priprias mdos e ndo aceitar a determinagao
dogmatica de leis estabelecidas pela natureza religiosa das mesmas, superiores ao homem e, portanto
inquestiondveis por estes. Nao estdvamos apenas diante de um novo fato que viria a modificar para
sempre a forma de agir politicamente, a partir de wuma nova legitimidade estabelecida pelos
revoluciondrios franceses, a participagio popular decidiria a forma pela qual deveriamos moldar o futuro
da civilizacao, estavamos dando os primeiros passos na direcao da cidadania” (PORTANOVA,
2014, p. 9).

67 A separacio dos poderes foi um dos dogmas da revolugio francesa, segundo cléssica
passagem de Rousseu “...se quen dirige os homens nao deve dirigir as leis, quem dirige as leis nio
deve, pela mesma razdo, dirigir os homens; do contrdrio, suas leis, ministras de suas paixies,
perpetuariam muitas veges suas injustigas, e ele jamais poderia evitar que intuitos particulares
alterassem a santidade de sna obra” (ROSSEAU, 1999, p. 50-51). Alias, adverténcia ja feita
em 1748 pelo Bardo de Montesquicau na obra “Espirito das leis” onde de acordo com a
sua teoria a separa¢do dos poderes do Estado entre Legislativo, Executivo e Judiciario é
essencial para que haja a liberdade do cidaddo, nas palavras de Dallari (1993, p. 77)
“Com efeito dig o praprio MONTESQUIEU que, quando na mesma pessoa on no mesmo corpo de
magistratura o poder legislativo estd reunido ao poder executivo, no ha liberdade”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Liberdade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cidad%C3%A3o
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atuacado dos agentes econdémicos no mercado acabou gerando
graves problemas sociais.

O Estado social”®, portanto, surge como reagao a esta Nao
intervencao estatal perniciosa pois a liberdade irrestrita acabou
gerando desigualdades sociais e necessitava-se buscar um bem
estar humanitario, e a liberdade de contratar necessitou de
restricoes humanitarias. Assim, num primeiro momento se amplia
o catalogo de direitos fundamentais incluindo direitos de ordem
social, economica e culturais para apds oferecer os meios
necessarios para tanto.

Tratando da passagem deste modelo de Estado, Rogério
Portanova afirma que:

O interessante ¢ que o Estado liberal puro, baseado no
desenvolvimento econémico da burguesia, deu lugar a uma
nova concepcio de Estado. Seja comunista, social democrata ou
liberal, agora o Estado ndo busca apenas o progresso, mas ele se
transforma definitivamente em Estado de Bem Estar Social.
Independente de como se constitui o Estado nesta nova ordem
valorativa, a Educacdo se torna um direito universal como a
propria idéia de cidadania. Fla deixa de ser um privilégio dos
filhos da burguesia e se torna uma obrigagio do Estado, que
paulatinamente vai tendo seu cariter de universalidade até
atingir a obrigatoriedade de todos, a0 menos no ensino bésico.
O aspecto que podemos criticar com relacdo a este novo status
que adquire a educacio ¢ que ela estd voltada para o aumento da
producio e um ensino cada vez mais especializado e técnico. As
bases de um Estado cientista e burocratico foram dadas com a
universalizacdo de um ensino que tinha um vinculo com o

% De acordo com Hesse (p. 175, 1998) a lei fundamental alema ao qualificar o Estado
como “estado de direito social®, perfeitamente aplicivel ao nosso (con)texto
constitucional, representa nio sé6 um reconhecimento for¢ado de uma realidade social
que n3o pode ser mais negada, como também que as tarefas do Estado nio mais se
esgotam na protecdo, conservagio e intervencdo ocasional, fazendo sutgir um Estado
que guia, presta, distribui possibilita tanto vida individual como social. Interessante
observa¢io quanto ao Estado (de direito) Social brasileiro ¢ trazida por José Ricardo
Caetano Costa ao dizer que “Se ¢ correto afirmar que o Brasil nao chegon a integrar os paises que
experimentaram o que se denominon de Estado do Bem-Estar Social, parece-me correto o entendimento
de que a Constituicio Federal promulgada em 05.10.88, batizada carinhosamente de Constituicao
Cidadd, trouxe no seu bojo indmeros direitos conbecidos no Welfare State. Este raciocinio é valido e
Justifica-se notadamente quando do trato, pelos constituintes de 1988, das questoes relacionadas com a
seguridade e a assisténcia social. (COSTA, 2001, p. 59).
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econdémico intrinsecamente associado. (PORTANOVA, 2014,
p. 13)

Paulo Bonavides (2013, p. 186) faz uma diferenciagao
entre Hstado Social e Estado Socialista. Num primeiro momento
como rea¢ao ao liberalismo nocivo surge o Estado social que
seria a garantia de direitos sociais minimos e a interven¢ao
indireta na economia nao mais para garantir o livte mercado, mas
para regula-lo. No Estado socialista, total ou parcial, para eliminar
o capitalismo ele comeca a monopolizar certas atividades
econdémicas ou concorrer nelas com a Iniciativa privada,
intervindo diretamente na economia. Eros Grau (2007, p. 148)
chama estas interven¢oes do Estado na economia, presentes em
nossa Constituicdo, respectivamente, de absorcio” e participacio™

0 Art. 177. Constituem monopodlio da Unido: I - a pesquisa ¢ a lavra das jazidas de
petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; II - a refinacio do petréleo
nacional ou estrangeiro; III - a importacio e exportacdo dos produtos e derivados
basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV - o transporte
maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados bésicos de petréleo
produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto,
seus derivados e gis natural de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o
entiquecimento, o reprocessamento, a industrializacio e o comércio de minérios e
minerais nucleares e seus derivados, com excecio dos radiois6topos cuja produgio,
comercializagio e utilizagio poderdo ser autorizadas sob regime de permissio,
conforme as alineas 4 e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituigio
Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 49, de 2006) § 1° A Unido
podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades previstas
nos incisos I a IV deste artigo observadas as condi¢coes estabelecidas em lei. (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995) § 2° A lei a que se refere o § 1° dispora
sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995) I - a garantia do
fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territdrio nacional; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 9, de 1995) II - as condi¢bes de contratacdo; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 9, de 1995) 111 - a estrutura e atribuicbes do 6rgio regulador
do monopdlio da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995) § 3° A lei
dispora sobre o transporte ¢ a utilizagdo de materiais radioativos no territério nacional.
(Renumerado de § 2° para 3° pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995) § 4° A lei que
instituir contribuicao de intervencio no dominio economico telativa as atividades de
importa¢do ou comercializagio de petréleo e seus detrivados, gis natural e seus
derivados e alcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 33, de 2001) I - a aliquota da contribui¢io poderd ser:
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001) a) diferenciada por produto ou
uso; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001) b)reduzida e restabelecida
por ato do Poder Executivo, nio se lhe aplicando o disposto no art. 150,111, 4; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001) II - os recursos arrecadados serdo
destinados: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001) a) ao pagamento de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc49.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm#art3
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onde o Estado é um agente econdémico que detém os meios de
produgao.

Desta feita, conforme destaca Birnfeld (2006, p. 47),
muito mais que um descuido, a emergéncia da cidadania é a
consolidacao de um modelo de Estado acossado pela emergéncia
do socialismo e do Estado socialista, modelo este suficientemente
organizado para manter as condi¢gdes de sobrevivéncia do modo
capitalista em boa parte do planeta. Isso ndo significa, todavia,
que a maior parte do planeta goze dos seus beneficios. Birnfeld
(2006, p. 47) com base em Comparato assinala os direitos
resultantes da cidadania social em cinco niveis distintos: a)
distribuicao dos bens, materiais e imateriais, indispensaveis a uma
existéncia socialmente digna; b) protecao dos interesses difusos

subsidios a precos ou transporte de alcool combustivel, gas natural e seus derivados e
derivados de petréleo; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001) b) ao
financiamento de projetos ambientais relacionados com a industria do petréleo e do
gas; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001) ¢) ao financiamento de
programas de infra-estrutura de transportes. (Incluido pela Emenda Constitucional n®

33, de 2001)”

70 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploragao direta de
atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1°
A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista ¢ de suas subsididrias que explorem atividade econdémica de produgio ou
comercializagio de bens ou de prestacio de servigos, dispondo sobre: (Redagio dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) 1 - sua funcio social e formas de fiscalizagio pelo
Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n’ 19, de 1998) 11 - a sujeigao
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (ucluido pela Emenda Constitucional
1’ 19, de 1998) 111 - licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e alienagoes,

observados os principios da administragio publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n’
19, de 1998) IV - a constituicio e o funcionamento dos conselhos de administracio e

fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios; (Incuido pela Emenda Constitucional n’
19, de 1998) V - os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores. Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) § 2° As empresas
publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais nao
extensivos as do setor privado. § 3° A lei regulamentara as relagdes da empresa publica
com o Estado e a sociedade. § 4° - lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a
dominacio dos mercados, 2 eliminacio da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros. § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigbes compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia popular.”’;
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ou transindividuais; ¢) controle do poder politico; d)
administracio da coisa publica; e) protecio de interesses
transnacionais. Efetivamente essa nao ¢ a realidade de mais de
trés quartos da humanidade. Cumpre assim ressaltar que a
cidadania social é afinal uma promessa pouco cumprida. Além
disso, as chances dos Estados atingirem este estiagio tornou-se
cada vez menor, diante da globalizagio ou mundializacio do
capital, do recuo dos direitos sociais trabalhistas, precarizagao,
sub-precarizagao, informalidade, entre tantos outros direitos em
retracdo. Estes fatos colocam, sem duvida, em risco os direitos
duramente conquistados. Por isso que Norberto Bobbio (2004, p.
23), com razao, destaca que “O problema fundamental em relagio aos
direitos do homem, hoje, nao ¢ tanto o de justifici-los, mas o de protegé-los.
Trata-se de um problema nao filosdfico, mas politico.”

Parece elementar, mas cumpre destacar, que este modelo
estatal delineado pelos direitos fundamentais também conforma a
Jurisdigao. Segundo Elaine Harzeim Macedo (2009, p. 114), a
jurisdicao no estado liberal é uma jurisdicao liberal porque diante
da separagdao dos poderes e das garantias apenas dos direitos civis
de liberdade, como ja frisamos, a atividade jurisdicional se resume
na declaracio onde o juiz é a boca da lei. Neste viés, qualquer
intromissao do poder judiciario na atividade estatal violaria o
dogma da separagdo e, por outro lado, também nao haveria
direitos sociais a serem garantidos por auséncia de previsio
normativa. Neste modelo de Estado, a fun¢io economica é no
sentido de garantir o livre funcionamento do mercado,
garantindo, portanto, a liberdade de contratar. Por sua vez, com
a constitucionaliza¢ao dos direitos sociais surge o Estado Social e
uma consequente jurisdicao social garantista da cidadania dentro
deste escopo. Assim, surge a Jurisdi¢ao do Estado Social como
elemento fundamental e concretizante da cidadania incluindo no
debate o elemento politico citado por Bobbio, como destacamos
alhures.

Logo, uma constitui¢ao, e a CF de 1988 nao ¢ diferente,
representa este embate politico que resulta numa conquista, seja a
conformagao do Estado Liberal (direitos de liberdade), seja a do
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Estado Social de bem estar (direitos de igualdade)”. A
conformacio deste Estado se di4 com a evolucio dos direitos do
homem obrigando o Estado ora a se abster, ora a prover através
da previsao de direitos fundamentais nas Constitui¢oes.

Ao analisar-se o texto constitucional de 1988, pode-se
perceber que Estado constitucional brasileiro vigente possui
recortes de direitos liberais classicos e sociais, que vai caracterizar
um ou outro modelo de Estado.

O Estado Liberal classico preocupado somente com a
garantia dos direitos de primeira dimensao — a cidadania civil
(desde 1824) e posteriormente a cidadania politica (geragdo de
1934 2 1937, de 1946 a 1967 e dimensionada em 1988), é presente
na nossa Constitui¢ao, além da separagao dos poderes, na
previsao de direitos civis e politicos. Portanto, sio exemplos a
protecao da livre iniciativa como fundamento da republica (art.
1°, IV) e principio da ordem econdmica (art. 170), os direitos
individuais e coletivos no art. 5° a liberdade de associagio
partidaria e o sufragio universal (art. 17 e seguintes)’.

7 Conforme destaca Weber, Hiining e Lobato na verdade, o que vem ocorrendo no
Brasil é um compromisso, embora ainda muito timido, entre o Estado liberal e o
Hstado social. Fendmeno este, continuam os autores, que ja trouxe alguns progressos
para as politicas sociais, a0 passo que se estabeleceu uma nova ordem juridica baseada
no bem-estar da populagdo, caracterizando o chamado Welfare State, com direitos
sociais minimos assegurados, inclusive, pela atual Constitui¢do. Importante lembrar
“que esse compromisso somente ¢ possivel se baseado no principio democritico e que os direitos sociais
sdo essencialmente capitalistas, sendo que sua ampliacio ndo assegura a emancipagio bumana, mas
podem, sim, contribuir para a criagio de condicoes materiais para a melhoria da qualidade de vida”
(WEBER, HUNING, LOBATO; p. 52-68, 2015).

72 Assim esta disposto o art. 170 da CF: “A ordem econémica, fundada na valorizacio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - fun¢do social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracio e prestagio; (Redacio dada pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003) VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;
VII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracio
no Pais. (Redagio dada pels Emenda Constitucional n° 6, de 1995) Pardgrafo tnico. E
assegurado a todos o livte exercicio de qualquer atividade econbémica,
independentemente de autorizagio de érgios publicos, salvo nos casos previstos em
lei.”. Segundo Eros Grau cada inciso do art. 170 é um principio constitucional
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O Estado Brasileiro de Bem-Estar Social, se é possivel
assim o enquadrar, demonstra uma preocupagao com os direitos
de segunda dimensio — a cidadania social-, podendo ser
vislumbrados em diversas partes em nosso sistema: no preambulo
de nossa Constituicio Federal de 1988 (mesmo que para o STF
seja um texto juridico mas nio ¢ uma norma conforme ADI
2.076, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-8-02, DJ de 8-
8-03); na wvalorizacao social do trabalho no art. 1°, IV; nos
objetivos da Republica no art. 3% no rol de direitos sociais do art.
6° e nos direitos dos trabalhadores do art. 7°.

Como agente regulador da economia para garantir o
bem estar social, o Estado Brasileiro se utiliza de mecanismo
indiretos de intervenc¢do sobre a economia por diregao (art. 170 e
outros) ou por inducio (art. 174) (GRAU, 2007, p. 148).

No entanto, o Estado Brasileiro ndo atua apenas sobre a
economia, ele também atua diretamente no mercado, o que o
caracteriza um Estado socialista parcial. No texto constitucional,
podemos encontrar esta atuagao por absor¢aio — monopdlio de
uma atividade economica (art. 177) - ou por participagdo, quando
concorre com o setor privado (art. Art. 173).

Dessa forma, deve-se ter como horizonte de que a
Republica Federativa do Brasil é regida por uma constitui¢ao
liberal, mas impd&e posturas de efetivagao de um Estado Social e,
consequentemente, impdoe uma justica social garantista da
cidadania, devendo todos os poderes conformar a realidade social
com este texto constitucional.

impositivo, a cumprir dupla fungio: (1) como instrumento para a realizacio do fim de
assegurar a todos existéncia digna e (2) — objetivo particular a ser alcancado. No dltimo
sentido, assume a feicio de diretriz dotada de cariter constitucional conformador,
justificando a reinvindicagdo pela realizagio de politicas publicas. (GRAU, 2007, p. 225
ss). Portanto, em que pese termos uma economia de mercado ela s6 sera licita se tiver a
finalidade de assegurar a dignidade da pessoa humana.

73 O preambulo é um texto juridico mas ndo ¢ norma para o STF (ADI 2.076, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 15-8-02, DJ de 8-8-03).
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3.2 A EVOLUGAO DOS DIREITOS DE CIDADANIA

Ap6s analisar a influéncia dos direitos fundamentais e a
respectiva conforma¢io do FEstado, e conseqiientemente da
jurisdi¢ao, cumpre delinear como se da a evolugao destes direitos
— e seu reflexo consequente na evolugao do estado.

A evolucao dos direitos é uma necessidade constante da
vivencia social. A cada fato social novo, podera ter um olhar
axiolégico do Direito para se verificar a necessidade de
juridicizagao e transformar os elementos deste fato social num
suporte fatico para incidéncia da norma, assim qualificando este
fato em fato juridico.

Alguns direitos, no entanto, possuem uma qualificagdo
especial. De fato, aqueles direitos qualificados como direitos do
homem  merecem uma aten¢ao especial devido a
fundamentalidade existencial do individuo, e por estarem
estritamente ligados, de acordo com a doutrina, com outros
temas fundamentais. Nestes termos Bobbio, (2004, p. 1) destaca
que hia uma relacio de existéncia entre direitos do homem,
democracia e paz. Para este autor italiano s6 ha democracia numa
sociedade de cidadios, e estes, s6 existem, no sentido juridico da
palavra, quando lhe sao reconhecidos alguns direitos
fundamentais.

Este surgimento de novos direitos se da através da
historicidade social que, segundo Bobbio (2004, p. 63) ocorreu de
trés modos: a) porque aumentou a quantidade de bens
considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a
titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem; ¢) porque o préprio homem nao é mais considerado
como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de
ser em sociedade, como crianca, velho, doente etc. Com base
nesta historicidade Bobbio revelou uma classificacio geracional
de direitos do homem. Os de primeira geracao (civis e politicos),
os de segunda geracdo (direitos sociais), os de terceira geracao
(dentre eles o mais importante, segundo Bobbio é o de viver num
ambiente nao poluido). Bobbio destaca que se estda ainda em
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constante evolugao e cita os direitos de quarta geraciao advindo
das reivindicagdes dos direitos do homem em relagdo a pesquisa
biol6gica (BOBBIO, 2004, p. 5).

Sob a perspectiva dos poderes e deveres do Estado em
relagdo a estes direitos, para este autor italiano, embora as
exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente
em diversas fases ou geragoes, suas espécies sio sempre duas com
relagdo aos poderes constituidos: ou impedir os maleficios de tais
poderes ou obter seus beneficios. Os de primeira geragdo, ou
dimensao, respondem os direitos de liberdade, ou um nao-agir do
Estado; os de segunda, os direitos sociais, uma agao positiva do
Estado; nos direitos de terceira e de quarta gera¢ao ou dimensao,
podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie
(normas que contém um nao agir ou agao positiva do Estado)
(BOBBIO, 2004, p. 6).

Portanto, temos que direitos do homem sao dimensoes
que surgem através da histéria dos povos que vao aumentando o
nivel de cidadania. Com base numa perspectiva cidada — direito
de ter direitos -, Marshal (1967, p. 63) propds uma tipologia: a)
cidadania civil - que englobaria os direitos necessarios a liberdade
individual - ir e vir, imprensa, pensamento e fé, propriedade e
conclusao de contratos validos, justica igual, etc.; b) cidadania
politica - que englobaria o direito de participar no exercicio do
poder politico; c) cidadania social - que englobaria tudo o que vai
desde o direito a um minimo de bem-estar economico e
seguranca ao direito de participar, por completo na heranga social
e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que
prevalecem na sociedade.

Consolidando as gera¢des de direito de Bobbio e as
cidadanias de Marshall temos que os direitos de primeiro geracao
contem a cidadania civil e politica e os de segunda geracdo a
cidadania social. Os direitos de terceira geracao, segundo o autor
italiano, por ter uma heterogeneidade e vagueza muito grande
carece de um loécus cidadio mais definido. Esta perspectiva
cidada dos direitos reflete diretamente no modelo Estatal
conformado no texto constitucional como vimos.

Critica-se a expressao geracao de direitos e quem a faz
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prefere dimensao pois aquela pode gerar uma compreensiao que o
surgimento de uma encerra a outra. Como que se a geragao dos
direitos sociais (segunda) dé-se a entender que os direitos civis e
politicos conquistados (primeira) nao fossem mais garantidos.
De fato isso nao ocorre de modo geral, uma gera¢ao nao aniquila
a outra o que tornaria a expressao dimensao mais adequada.

No entanto, como bem destaca Bobbio, a geragao dos
direitos ¢é historica, assim a analise desta diferenciagio depende
do estudo da constituigdo de cada Estado. Como ja destacamos,
nas Constitui¢cOes brasileiras, as que nos interessa, temos que 0s
direitos civis (primeira geracio de direitos, cidadania civil)
surgiram em parte com a Constituicdo Imperial de 1824; os
direitos sociais (segunda geracao de direitos, cidadania social)
com a Constituicado de 1934; os direitos politicos (primeira
geragdo de direitos, cidadania politica)™ com a Constituicio de
1934 suprimido com a Carta de 1937, restabelecido com a
Constituicao de 1946, suprimido com a Carta de 1967 e
restabelecido na Constituicdo de 1988 junto com os direitos
difusos (terceira geracao de direitos). Como se percebe a nossa
peculiaridade histérica na evolugao dos Direitos Fundamentais, e
seu reflexo no Estado e na cidadania, esta em que adotando
dicotomia gerac¢io/dimensao os nossos diteitos politicos, além da
inversao historica proposta por Bobbio, tiveram uma gera¢ao em
1934, finda em 1937, uma geragao em 19406, finda em 1967 e se
tornou uma dimensao, junto com os demais horizontes de
direitos, com a Constituicio de 1988. Devido as sincopes
constitucionais e valorizando a for¢a normativa e a historicidade
dos direitos fundamentais, temos no Brasil: direitos civis
(primeira dimensao, cidadania civil, desde 1824), direitos sociais
(segunda dimensao, cidadania social, desde 1934), direitos
politicos e difusos (terceira dimensao, desde 1988).

Portanto, tendo que a classificagigo do Estado e da
jurisdicao se da numa analise dos surgimento de direitos de
cidadania, o Estado brasileiro (bem como de modo geral na

7 A cidadania politica além de ser um direito subjetivo também é um instrumento dos
demais direitos humanos uma vez que estes lhe usam para avangar na historicidade da
cidadania.
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América Latina) liberal, de bem estar social e socialista parcial,
nao surgiu — e nem podia - da mesma forma como em outros
paises. Temos hoje no texto da Constitui¢io Brasileira as
dimensdes dos direitos fundamentais bem consolidadas, sendo
possivel encontrar nos dispositivos constitucionais o modelo
Brasileiro de Estado e seus compromissos liberais e sociais.

3.3. DA CIDADANIA SOCIAL EXISTENCIAL

Segundo Konrad Hesse, nao ¢ casual que o debate mais
recente tenha por objeto o significado e a possivel eficacia dos
direitos sociais fundamentais, entendidos como a “garantia das
bases em que se assenta a existéncia individual” (2009, p. 45).
Dentro do catilogo dos direitos sociais, alguns compde um rol
que, caso nao sejam implementados, o individuo nao existe
juridicamente.

Trata-se de direitos sociais de um minimo existencial,
que garantem a dignidade da pessoa humana, sendo esta tratada
como regra (além de principio e postulado, como ja propormos
anteriormente). Ou seja, ou alguns direitos de cidadania sio
efetivados ou nio ha dignidade da pessoa humana, pois ao negar
determinadas prestagoes se esta tirando do cidadio o conteudo
material da dignidade da pessoa humana que ¢ a faculdade de se
autodeterminar e agir em conformidade com o ordenamento
juridico dentro de um minimo ético.” Segundo Ingo Wolfgang

7> Esta visio antropocéntrica da dignidade da pessoa humana — ou do sistema como um
todo — obviamente nio afasta a prote¢do da fauna e da flora e toda a discussio que
envolve o direito dos animais, como sujeitos de direitos bem como a natureza também
como sujeitos de direitos. Neste ultimo caso a Constituicgio do Equador de 2008
inovou no constitucionalismo latinoamericano ao introduzir no texto constitucional
buen vivir (sumak kausay) e os direitos de pachamama realizando um giro ecocéntrico no
direito constitucional (WOLKMER; MELLO, p. 106). Os Direitos de pachamama
significam tratar a natureza e seus setres vivos como sujeito de direitos e ndo como
objeto (a primeira agio proposta com base neste direito foi o rio Wilcabamba que
figurou como parte. Trata-se da “a¢do constitucional de prote¢io a natureza“ julgada
em 2011 onde diante da degradagdo este rio teve sentenga a seu favor contra o
Governo Providencial de Loja que depositava nele materiais de escavacio advindos da
constru¢do de uma estrada causando assoreamento. Em que pese a alegagio da
provincia de que a estrada é para o bem coletivo o julgado fundamentou a sua decisio
de que diante do choque de direitos coletivos prevalecerao os direitos da Natureza até
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Sarlet (2012, p. 40), Kant, construindo sua concepgao a partir da
natureza racional do ser humano, sinaliza que a autonomia da
vontade, entendida como a faculdade de se determinar a si
mesmo e agir em conformidade com a representagdo de certas
leis, ¢ um atributo encontrado apenas nos seres racionais,
constituindo-se no fundamento da dignidade da natureza
humana. Em sintese, no que diz respeito ao conteido da
dignidade da pessoa humana, é possivel referir que autonomia e
dignidade estdo, notadamente no pensamento de Kant,
intrinsicamente relacionados e mutuamente imbricadas, visto que
a dignidade pode ser considerada como préprio limite do
exercicio do direito de autonomia, ao passo que este nao pode ser
exercido sem o minimo ético. Com base nesta premissa Kant
(apud SARLET, 2012, p. 40) sustenta que todo ser racional ¢ um
fim si mesmo nao podendo ser um meio para uso arbitrario de
outras vontades. Portanto, diante desta supremacia da dignidade
encontra-se a diferenca dela em relagao a coisa, pois esta pode ser
mensuravel economicamente e aquela nao. Assim, enquanto a
coisa tem prego, a dignidade ¢ valor.

O problema ¢ que ¢ muito comum se falar em direitos
humanos — ou direitos do homem — e ficar na vagueza de um
discurso postulante, mas sem dizer o estado social que realmente
se quer. Fica-se na banalizagio do senso comum reivindicante,

mesmo por abranger uma maior coletividade assim como também geragdes
futuras.(idem, ibidem, p. 117). Esta demonstracio de universalidade da cidadania
muitas vezes vai de encontro ao relativismo cultural praticado por alguns povos com
manifesta violagio dos direitos humanos. Com o processo de internacionalizagio dos
direitos humanos no segundo pés-guerra e a subseqiiente Declaracio Universal dos
Direitos Humanos de 1948 buscou-se esta universalizacio dos Direitos Humanos sobre
o relativismo cultural. A critica feita por alguns socidlogos é que o conteddo dos
Diteitos Humanos sempre depende de uma pré-compreensao do interprete que possui
como um dos elementos a tradi¢do, horizonte passado do interprete nos termos
gadamerianos . No que tange ao relativismo cultural, BOBBIO (2004, pp 18 e 19) assim
se posiciona: “Nao se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos. De resto, ndo ha por que ter medo do relativismo. A constatada
pluralidade das concepeies religiosas e morais é um fato histdrico, também ele sujeito a modificagio. O
relativismo que deriva dessa pluralidade é também relativo. E, além do mais, é precisamente esse
relativismo o mais forte argumento em favor de alguns direitos do homem, dos mais celebrados, como a
liberdade de religiao e, em geral, a liberdade de pensamento.” (Grifamos).
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sem exatamente pontuar que conteudo realmente compde uma
cidadania social digna.

Ao analisarmos o texto na Constituicio de 1988, a
dignidade da pessoa humana comparece no art. 1°, inciso III
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e no caput
do art. 170 como finalidade da ordem economica. J4 destacamos
que Humberto Avila, dentro da sua Teoria dos Principios (2005,
p. 60) nos traz através uma tipologia tricotdbmica que um ou
varios textos juridicos ou dispositivos, ponto de partida para a
constru¢ao normativa, podem experimentar uma dimensao
imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio)
e/ou metddica (postulado). Ou seja, para este autotr, como ji
apronfundamos, o que vai definir a norma como principio, regra
ou postulado nio ¢ a sua andlise abstrata, como trata a maioria da
doutrina, mas o modo que sera aplicado o texto pelo intérprete.
Ainda, segundo Birnfield, dentro dos comportamentos exigidos
da norma/regra surgem direitos, deveres e podetes que, como
aqui propormos, impoe condutas de realizacao da cidadania.

Dentro do esquema da dignidade da pessoa humana
como regra o Estado e a sociedade dispde e impdoe de forma
reciproca de poderes, direitos e deveres. Assim, ¢ possivel tratar a
cidadania social existencial, encarando a dignidade da pessoa
humana como uma regra de conduta, impondo ao Estado o dever
de prover prestagdes minimas. Com efeito, o texto constitucional
nao pode ser uma excludente discursiva — mormente através de
ponderagoes principioldgicas - para um ndo tratamento da
dignidade da pessoa humana como regra e escapar, assim, de um
parametro de prestagdes sociais que possam identificar se o
Estado realiza um minimo de cidadania, se efetiva a cidadania
social existencial.

Nao se quer esgotar o tema, mas a doutrina ja elencou
algumas prestagdes que sem as mesmas nao se tem uma vida
digna, nao se realiza a dignidade da pessoa humana, nao se tem
um estado de direito cidadio. Ou seja, sem determinadas
prestacdes na ha cidadania social existencial no seu sentido
juridico. A saber, é possivel pela analise dos comportamentos
ativos estatais se este realiza a cidadania social existencial ou nao.
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Luis Roberto Barroso, destaca a associagao da dignidade
da pessoa humana com os direitos fundamentais, apregoando que
existe um nucleo material elementar composto do minimo
existencial, locugio que identifica o “conjunto de bens e
utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao
desfrute da prépria liberdade” (BARROSO, 2004, p. 335). Este
constitucionalista nido descarta, o que compartilhamos, uma
variagdo subjetiva das prestagdes que compdem o minimo
existencial, mas aponta um certo consenso de que nele se inclui:
renda minima, sadde basica, educacio fundamental, e, como
instrumento de efetividade destes direitos, o acesso a justiga. Este
autor frisa, por seu turno, que aquém deste patamar, ainda
quando haja sobrevivéncia, nao ha dignidade.

Sobre o tema, Barcellos (2002, p. 305) nos traz uma
pequena variacao dizendo que

"O conteudo bisico, o nucleo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana, é composto pelo minimo
existencial, que consiste em um conjunto de prestacGes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o
individuo se encontra em situagio de indignidade. (...) Uma
proposta de concretizagdio do minimo existencial, tendo em
conta a ordem constitucional brasileira, devera incluir os direitos
(1) a educagio fundamental, (2) a saude basica, (3) a
assisténcia no caso de necessidade e (4) ao acesso a
justiga". (grifamos)

Portanto, em que pese uma variagdo de conteudo da
realizacdo de um minimo existencial ou cidadania social existencial,
percebe-se que os autores supra tratam a dignidade da pessoa
humana no esquema normativo tipico das regras. Neste
tratamento tem aplicacio do esquema tudo ou nada, possuindo,
destarte, natureza de norma imediatamente descritiva (mandado
de defini¢ao). Ou seja, ndo descartamos a dimensao deontologica
da dignidade da pessoa humana, mas para sair da zona de
conforto discursiva dos principios e suas possiveis ponderagoes
com outros interesses — mormente com o topoi da reserva do
possivel-, mister tratar o minimo de bem estar social dentro de
um esquema de tudo ou nada. Com este tratamento normativo da
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cidadania é possivel verificar se o Estado cumpre com a cidadania
social existencial, ou se ainda esta em débito com a evolu¢io social e
histérica no atual estigio economico e social dos direitos do
homem.

No entanto, nao se pode descartar que, por forca
ontolégica da interdependéncia dos direitos humanos™, nenhum
destes direitos serdo realmente efetivados se nao forem dentro de
um seio ambiente sidio. Nao se pode falar em satude, por exemplo,
dentro de circunstancias ambientais degradantes pois qualquer
politica publica de saude tera pouco efeito se o cidadio nao
estiver num ambiente salubre.

Por isso, deve-se incluir dentro dos direitos que
garantem a cidadania social existencial o direito a um meio
ambiente sadio, garantidor da cidadania ecoldgica.

Dessa forma, consolidando a tradicdo ja posta e
complementando-a, sem descartar futuros acréscimos’’ diante da

76 A declaracio de Viena de 25 de junho de 1993 tentou responder ao debate entre
relativismo cultural e universalismo dando como caracteristicas dos direitos humanos a
interdependéncia. Destaca Mazzuoli que trata-se de uma caracteristica a respeito dos
direitos de dignidade da pessoa humana de forma indivisivel evitando um tratamento
fragmentatio e hierarquizado da dignidade da pessoa humana evitando, assim, politicas
publicas setoriais que nio abrangem direitos humanos de segunda geracio ou dimensio
(2007, p. 677). Este debate do Direito Internacional pode ser trazido tranquilamente
para dentro da discussdo da cidadania, uma vez que dividir os direitos da dignidade da
pessoa humana geralmente justificam a ndo concretizagio da cidadania social, uma vez
que esta sempre gera dispéndio do estado.

77 Um direito fundamental que possivelmente pode ser inserido neste rol de direitos
garantidores da cidadania social existencial é o direito a seguranga. Adotando a
classificagio de Jose Afonso da Silva (2007, p. 44 ss) destaca-se que as normas
constitucionais podem ser classificadas de acordo com suas finalidades que chamou de
elementos da constituicio, que podem ter objeto: 1 - Organicos: normas que tratam da
estrutura do Estado, dispondo sobre a sua organizacio e modo de funcionamento (“Da
organizagio do estado”, “Da organizagio dos poderes”; “Das Forcas Armadas”, e “Da
seguranca Publica; e “Da tributacio e do or¢amento”); 2 - Limitativos: normas que
tratam dos limites da atuacio do Estado, para resguardar direitos indispensaveis da
pessoa humana (“Dos direitos e deveres individuais e coletivos™); 3 - Socioideoldgicos:
finalidade compromissaria da ordem constitucional. Estabelecida com determinados
principios sociolégicos (“Dos direitos sociais”, “Da ordem econémica e financeira” e
“Da ordem social”); 4 - De estabilizagdo constitucional: normas destinadas a garantir a
solugdo de conflitos constitucionais, instrumentos de defesa do préprio Estado (“Do
estado de defesa e do estado de sitio”); 5 - Formais de aplicabilidade: normas destinadas
a possibilitar a aplicabilidade dos préprios preceitos constitucionais (Predimbulo e art 5°,
paragrafo 1°). A Constituigio de Federal de 1988 traz textualmente a seguranca em
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historicidade dos direitos, temos que a cidadania social existencial é
composta pelo(a): (1) educacdo basica, (2) saide basica, (3)
assisténcia social, (4) meio ambiente ecologicamente equilibrado e
(5) o acesso a justica.

A seguir, abordaremos os programas normativos basicos
destes direitos, bem como a abordagem doutrinaria que compoe a
cidadania social existencial.

3.3.1 Da educagdio bdsica

Nao ¢ preciso dizer que muitos dos problemas
cotidianos brasileiros estio no déficit estatal da efetivacao da
educacio, mormente na auséncia de politicas publicas
concretizadoras desta prestagao. Toda a constru¢ao de uma
sociedade livre, justa e solidaria passa por tratar a educagao como
uma questao de Estado e ndo como uma questao de governo e
suas eventuais opgdes discricionarias-politicas. A CF no art. 205
dispoe que a educagio, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o
trabalho. Portanto, nos termos constitucionais a educagio é
fundamental para o desenvolvimento da cidadania fortalecendo a
idéia de interdependéncia dos direitos de cidadania e
consubstanciando, assim, como uma cidadania meio para os
demais direitos existenciais.

Por seu turno, nos termos da Constituicao a educacio
basica compde o ensino ministrado dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos. Logo a educagdo basica compode a pré-escola
(ctiancas de 4 a 6 anos)”®, o ensino fundamental (com duracio de

diversos dispositivos, cada um, portanto, com finalidades distintas. A seguranca é um
elemento organico no art. 144, limitativo dos poderes do Estado no art. 5° (direito
individual), um direito social no art. 6° (direito social) e formal de aplicabilidade no
preambulo. Cada posigio da seguranga nestes elementos constitucionais traz para o
intérprete a ponta do iceberg de um programa normativo que introduzird o intérprete
na conformacio da seguranca e assim introduzi-la no rol da cidadania social existencial.

78 Lei 9.394/96 (LDB). Art. 30. A educagio infantil serd oferecida em: I - creches, ou
entidades equivalentes, para criancas de até trés anos de idade; II - pré-escolas, para as
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9 anos e inicio aos 6 anos de idade)” e o ensino médio (com
duracio minima de 3 anos)®.

O ensino médio compde a cidadania social existencial, o
que quer dizer que os individuos possuem o direito subjetivo (art.
208, § 1°, da CF) na sua concretizagdo, pois o mesmo ¢ de
prestacao compulsoria (art. 208, I, da CF) por parte do Estado.

Note-se que diante deste programa normativo a
disposi¢ao do Estado Social, nao pode a Republica Federativa do
Brasil, através de seus poderes, se abster de concretizar a
educacdo basica como componente da cidadania social existencial,
como, de fato, vem ocorrendo diante da notéria e manifesta
omissao dos entes publicos para com este direito fundamental
social.

O STF afirmou no ARE 639.337-AgR (relator ministro
Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda Turma, DJE
de 15-9-2011.) em agao movida pelo Ministério Publico de Sio
Paulo contra o municipio de Sao Paulo, que a educagao infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, deferida as
criangas, assegurando estas assegura, para efeito de seu

criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade. (Redacdo dada pela Iei n® 12.796, de
2013).

7 Lei 9.394/96 (LDB). Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duragio de 9
(nove) anos, gratuito na escola publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, terd por
objetivo a formacio basica do cidadido, mediante: (Redacdo dada pela Lei n° 11.274, de
2006) I - o desenvolvimento da capacidade de aprender, tendo como meios basicos o
pleno dominio da leitura, da escrita ¢ do calculo; II - a compreensdo do ambiente
natural e social, do sistema politico, da tecnologia, das artes e dos valores em que se
fundamenta a sociedade; III - o desenvolvimento da capacidade de aprendizagem,
tendo em vista a aquisicio de conhecimentos e habilidades e a formacio de atitudes e
valotres; IV - o fortalecimento dos vinculos de familia, dos lacos de solidariedade
humana e de tolerancia reciproca em que se assenta a vida social.

80 Lei 9.394/96 (LDB). Art. 35. O ensino médio, etapa final da educa¢io baisica, com
dura¢io minima de trés anos, terd como finalidades: 1 - a consolida¢io e o
aprofundamento dos conhecimentos adquiridos no ensino fundamental, possibilitando
o prosseguimento de estudos; II - a preparagio basica para o trabalho e a cidadania do
educando, para continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar com
flexibilidade a novas condi¢ées de ocupagio ou aperfeicoamento posteriores; III - o
aprimoramento do educando como pessoa humana, incluindo a formacio ética e o
desenvolvimento da autonomia intelectual e do pensamento critico; IV - a compreensao
dos fundamentos cientifico-tecnolégicos dos processos produtivos, relacionando a
teoria com a pratica, no ensino de cada disciplina.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12796.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12796.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11274.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11274.htm#art3
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desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educacio basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF, art. 208, IV). Consta, ainda, na decisao que essa prerrogativa
juridica impoe ao Estado, por efeito da alta significagao social de
que se reveste a educagao infantil, a obriga¢ao constitucional de
criar condi¢oes objetivas que possibilitem, de maneira concreta,
em favor das “criangas até cinco anos de idade (CF, art. 208, IV),
o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitaivel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, O
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacio estatal
que lhe impos o proprio texto da CF. A educagao infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, nao se
expOe, em seu processo de concretizagao, a avaliagdes meramente
discricionarias da administragdo publica nem se subordina a
razoes de puro pragmatismo governamental. Neste precedente
retro-citado o STF, ao nao aceitar ponderagdes com outros
pontos de vistas ou Zgpois (reserva do possivel, interesse publico,
bem comum, etc.)®" senio os normativos, tratou a dignidade da
pessoa humana como regra/dever do estado no sentido de
concretizar a educacdo infantil, conteudo da cdadania social
existencial NOs termos aqui Propostos.

Ainda no RE 554.075-AgR (relatora ministra Carmen
Licia, julgamento em 30-6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-
2009.), em agao do ministério publico do Estado de Santa
Catarina contra o Municipio de Criciima, o STF firmou
entendimento no sentido da existéncia de direito subjetivo
publico de criangas até cinco anos de idade ao atendimento em
creches e pré-escolas, assim como também consolidou o
entendimento de que ¢ possivel a interven¢ao do Poder Judiciario
visando a efetivagao daquele direito constitucional. Ao garantir
estes dois direitos, o STF tratou a dignidade da pessoa humana,

81 Como veremos no proximo capitulo, para o método tépico de Theodoro Viegh, o
mais importante na analise da tdpica constitui a constatacio de que se trata de uma
técnica do pensamento que estd voltado para o problema. Dentro da hermenéutica
estruturante de Friedrich Muller, também abordado posteriormente, é uma técnica de
solugdo que serve somente de auxilio na concretizagao.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=601307&idDocumento=&codigoClasse=539&numero=554075&siglaRecurso=AgR&classe=RE
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dentro da arquitetura normativa aqui proposta, como
regra/direito para os sujeitos do direito e regra/dever para o
Estado respectivamente efetivando, assim, também a cidadania
social existencial.

3.3.2 Da Sadde Basica

Incluido no ambito da seguridade™ e ostentando o
status de direito fundamental, com referéncia expressa no caput
dos arts. 6° ¢ 196 da Constituicao, a saide é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
economicas que visem a reduc¢ao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as ages e servicos para
sua promogao, protecio e recuperacio (BRANCO, COELHO,
MENDES, 2007, p. 1.421). Configura um direito publico
subjetivo, que pode ser exigido do Estado, ao qual é imposto o
dever de presta-lo.

Postura idéntica assume José Afonso da Silva (2007, p.
308), ao destacar que o direito a saude ha de ser informado, pelo
principio de que o direito igual a vida de todos os seres humanos
significa também que, nos casos de doengas, cada um deve ter o
tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia
médica, independentemente de sua situagao economica, sob pena
de nao ter muito valor sua consighacio em normas
constitucionais.

Portanto, este direito social existencial para sua perfeita
compreensao e concretizacao da cidadania, exige mais que uma
analise do texto normativo, sendo altamente necessatio ao
aplicador do programa normativo o uso de outros elementos que
nao os juridicos-literais do texto normativo, como os elementos
de concretizacdo a partir do ambito da norma e do ambito do

82 Nos termos do art. 194 da Constitui¢do Federal a seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.
Visualizamos, no presente estudo, somente a Assisténcia e a Saude, deixando de fora a
analise da Previdéncia Social, diante dos limites impostos neste estudo, bem como ao
fato de que nestes dois segmentos que compde a seguridade social é mais visivel o
carater de existencialidade, ndo que a Previdéncia ndo o comporte.



FERNANDO AMARAL | 123

caso para uma perfeita percep¢ido do caso a ser julgado como
provas técnicas e oitiva de experts.

Como exemplo da concretizagao desta cidadania o STF
na STA 223-AgR (Relator para o acérdio Min. Celso de Mello,
julgamento em 14-4-08, Plenario, Informativo 502) julgou um
caso em que um individuo ajuizou agao indenizatoria, pois teria
ficado tetraplégico em decorréncia de assalto ocorrido em via
publica, objetivando a responsabilizagio do Estado de
Pernambuco pelo custo decorrente da referida cirurgia, que
devolveria ao autor da acao a condi¢do de respirar sem a
dependéncia do respirador mecanico. A Suprema Corte,
reconheceu o interesse secundario do Estado em matéria de
finangas publicas, e priorizou o interesse fundamental da pessoa,
que ¢ o direito a vida, ressaltando que nao haveria opgao possivel
para o Judiciario, sendo em dar primazia ao ultimo. Aduziu ainda
que a realidade da vida tio pulsante na espécie imporia o
provimento do recurso, a fim de reconhecer ao cidadio, que
inclusive poderia correr risco de motte, “o direito de  buscar
antonomia existencial, desvinculando-se de um respirador artificial que o
mantém ligado a um leito hospitalar depois de meses em estado de coma,
implementando-se, com isso, o direito a busca da felicidade, que ¢ um
consectdrio do principio da dignidade da pessoa humana.” (destacamos).

O STF, mais uma vez, nao cedeu ao fgpoi do interesse
publico ou da reserva do possivel comumente alegado pela
fazenda publica realizando assim a cidadania social existencial,
argumentando que a felicidade esta implicitamente ligada a
dignidade da pessoa humana. No entanto usou um #po; nao
normativo que foi a felicidade para solucionar o caso concreto. O
STF, contribuiu, assim , para a tradi¢ao juridica que hd uma
regra/dever do Poder Executivo em concretizar a dignidade da
pessoa humana nio sendo a saude, conteddo da cdadania social
existencial, um departamento principiolégico e ponderavel com
principios ou pontos de vistas meramente financeiros sendo uma
regra/direito do cidadao.

Outro caso no STJ, no REsp 1.041.197-MS, ficou
consignado em agdo civil publica (ACP) em que o Ministério
Publico pleiteava do Estado o fornecimento de equipamento e


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1041197
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materiais faltantes para hospital universitario, que os direitos
sociais nao podem ficar condicionados a mera vontade do
administrador, sendo imprescindivel que o Judiciario atue como
6rgio controlador da atividade administrativa. Para o relator
haveria uma distor¢ao se se pensasse que

o principio da separagio dos poderes, originalmente
concebido para garantir os direitos fundamentais, pudesse
ser utilizado como empecilho a realizagio dos direitos
sociais, igualmente fundamentais. Uma correta interpretagio
daquele principio, em matéria de politicas publicas, deve ser
apenas no sentido de utiliza-lo quando a Administra¢do atua
dentro dos limites concedidos pela lei. Quando a Administragao
extrapola os limites de sua competéncia e age sem sentido ou
foge da finalidade a qual estava vinculada, nio se deve aplicar o
referido principio. Nesse caso, encontra-se o Poder Judiciario
autorizado a reconhecer que o Executivo ndo cumpriu sua
obrigacio legal quando agrediu direitos difusos e coletivos, bem
como a corrigir tal distor¢do restaurando a ordem juridica
violada. Assim, a atuacio do Poder Judicidrio no controle das
politicas puiblicas ndo se faz de forma discriminada, pois violaria
o principio da separacio dos poderes. A interferéncia do
Judiciario é legitima quando a Administragdo Publica, de
maneira clara e indubitavel, viola direitos fundamentais
por meio da execugdo ou falta injustificada de programa
de governo. Quanto ao principio da reserva do possivel, ele
nio pode ser oposto ao principio do minimo existencial.
Somente depois de atingido o minimo existencial é que se pode
cogitar da efetivagdo de outros gastos. Logo, se nio ha
comprovacio objetiva da incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, inexistird empecilho juridico para que o Judiciatio
ordene a inclusio de determinada politica piblica nos planos
orcamentarios do ente politico. A omissio injustificada da
Administracdo em efetivar as politicas publicas essenciais para a
promoc¢ao de dignidade humana nio deve ser assistida
passivamente pelo Poder Judiciario, pois esse nido ¢ mero
departamento do Poder Executivo, mas sim poder que detém
parcela de soberania nacional. Assim, a Turma conheceu em
parte do recurso e, nessa parte, negou-lhe provimento.
Precedentes citados do (REsp 1.041.197-MS, Rel. Min.
Humberto Mattins, julgado em 25/8/2009. Segunda Turma,
informativo 404).


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp+1041197
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Importante destaque neste precedente do ST] ¢é a
afirmacao de que a separacio dos poderes tem a sua atuacio
natural, tipica e originaria na promogao dos direitos sociais. Outra
consignacdo que merece reafirmagio é a de que, diante da
omissao inconstitucional do Poder Executivo surge atuacdo
vinculada do poder judiciario em realizar a politica publica
essencial para a promogao da dignidade da pessoa humana. Vale
dizer, o ST] deixou claro neste precedente, valido implicitamente
para os demais julgados, e assim contribui para a tradigao
jurisprudencial neste ponto, que ha no Poder Judiciario uma
regra/poder de realizar a dignidade pessoa humana diante da
omissao de outro poder.

3.3.3 Assisténcia Social

A assistencial social esta presente na Constituicao de
1988 enfatizando a dimensio universalizante da seguridade social
(art. 203)*. Ela também destaca outra caracteristica da seguridade
que & a solidariedade financeira (SILVA, 2007, p. 311) pois quem
usufrui de assistencial ndo necessita ser segurado e muito menos
contribuinte do sistema, dela tem direito quem necessitar, pois
trata-se de assegurar a cdadania social existencial situada na
maternidade, infincia e no desamparo (art. 6° da CF)*.

Trata-se de uma prestagdo que precisa de forte atuagao
dos poderes constituidos uma vez que a situagao e desamparo
necessita de efetivagdo emergencial.

8 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicio a seguridade social, e tem por objetivos: I - a
protecio a familia, 2 maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; 11 - o amparo as
criancas e adolescentes carentes; III - a promog¢ao da integracio ao mercado de
trabalho; IV - a habilitacio e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocgio de sua integragdo a vida comunitaria; V - a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio
possuir meios de prover a prépria manutencio ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

84 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacio dada pela
Emenda Constitucional n® 64, de 2010)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1
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A principal prestagao estatal deste direito é o beneficio
da LOAS™, que busca dar densidade normativa ao art. 203, V da
CF determinando uma prestacdo pecunidria para o necessitado
idoso e deficiente.

A tradigao jurisprudencial brasileira ¢ forte no sentido de
que a incapacidade para prover a propria subsisténcia do cidadao
por meio do trabalho é suficiente para a caracterizagio da
incapacidade para a vida independente, conforme estabelecido no
art. 203, V, da Constituicio Federal, e art. 20, II, da Lei n°
8.742/1993*. Em que pese a evolugio para a tradicio
jurisprudencial do STF, conforme destacaremos a seguir, esta
Corte sempre considerou este dispositivo constitucional nao
auto-aplicavel (RE 401.127-ED, 2* Turma, D] de 17-12-04; RE
214.427-AgR-ED-ED, 2* Turma, DJ de 5-10-01).

Quando o STF definiu a miserabilidade para a
concessio do beneficio do LOAS, num primeiro momento,

85 Art. 20. O beneficio de prestacido continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal 4 pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengio nem de té-la provida
por sua familia. (Redagdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011). § 1° Para os efeitos do
disposto no caput, a familia ¢ composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os
pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmios solteiros, os filhos
e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.
(Redagio dada pela Lei n® 12.435, de 2011). § 2° Para efeito de concessdo deste
beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas batreiras, podem obstruir sua patticipacio plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigbes com as demais pessoas. (Redagdo dada pela Lei n® 12.470, de
2011). § 3° Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja infetior a 1/4 (um quarto) do salatio-
minimo. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.435, de 2011). Para maior compreensio da
LOAS e do seu unico beneficio de prestagio pecuniaria e continuado, refletindo sobre
os limites dos critérios da miserabilidade, ao invés do da necessidade, ver: SERAU Jr.,
Marco Aurélio;, COSTA, José Ricardo Caetano. Beneficio Assistencial: Temas
Polémicos. Sio Paulo: LTt, 2014.

86 Supetior Tribunal de Justica: REsp 360.202/AL, 5* Turma (D] de 01/07/2002) ¢
REsp 601.353/SP, 6* Turma (DJ de 01/02/2005). Tribunal Regional Federal da 1*
Regido: AC 200401990519056, 1* Turma (D] de 23/04/2007). Tribunal Regional
Federal da 3* Regido: AC 200603990309277, 10* Turma (D] de 14/03/2007). Tribunal
Regional Federal da 4* Regido: AC 200471140020534, 6* Turma (D] de 11/10/2006).
Turma Nacional de Uniformizagio: PU 200430007021290, Sumula 29 (D] de
13/02/2006).
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FERNANDO AMARAL | 127

decidiu na ADI 1232 pela constitucionalidade do critério legal de
miserabilidade ponderado pelo legislador em decisao assim
ementada:

CONSTITUCIONAL. IMPUGNACAO AO DISPOSITIVO
DE LEI FEDERAL QUE ESTABELECE O CRITERIO
PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V DO ART.
203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM
FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL
QUE REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE
GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A
PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO
IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE
PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE. ADI 1232 / DF - DISTRITO
FEDERAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. ILMAR GALVAO

Relatot(a) p/ Acérdiao: Min. NELSON JOBIM

Julgamento: 27/08/1998 Orgﬁo Julgadot: Ttibunal Pleno.

A simples analise da ementa j4 nos da o horizonte
tedrico e compreensivo da corte suprema neste julgado. Diante
da passividade gramatical na concretizagiao da assisténcia social, é
manifesto, no nosso entender, o universo da decisio nesta ADI
numa pré-compreensio que culmina na vetusta tradicio da
Escola Histérica do Direito de Savigny, onde sequer motivou o
uso de uma interpretagdo teleoldgica da norma constitucional, o
que também era proibido por esta tradi¢ao, como demonstramos
anteriormente. Poder-se-ia argumentar que a posicao do STF
nesta ADI tenha um horizonte passado na tradigao da teoria pura
do direito de Hans Kelsen, no entanto, a corte nao explorou de
forma explicita sequer se a lei legislou dentro da moldura
constitucional. Esta decisio também nao estd enquadrada na
Jurisprudéncia dos conceitos, pois nio se investigou
doutrinariamente conceito de miserabilidade na tradicao
doutrinaria ou filoséfica (o que, pelo mesmo motivo, ja afasta a
Jurisprudéncia dos Valores). Também nao se coaduna com a
Jurisprudéncia dos Interesses, pois nao se utilizou do elemento
histérico do texto através dos trabalhos preparatérios da
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constituinte. Por razdes aqui demonstradas, a decisao esta longe
de estar inserida na tradi¢ao do Movimento para o Direito Livre.

No entanto, depois de muitos acessos a justi¢a, o STF
evoluiu nas tradigoes teodricas na sua jurisprudéncia e declarou a
inconstitucionalidade do critério legal na concessio do beneficio
da LOAS, nestes termos (grifamos):

Ao apreciar reclamagio ajuizada pelo INSS para garantir a
autoridade de decisdo da Corte proferida na ADI 1232/DF
(DJU de 9.9.98), que declarara a constitucionalidade do §
3° do art. 20 da Lei 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia
Social - Loas), o Plenario, por maioria, julgou
improcedente o pedido por considerar possivel revisio do
que decidido naquela agdo direta, em razdo da defasagem
do critério caracterizador da miserabilidade contido na
mencionada norma. Assim, ao exercer novo juizo sobte a
matéria e, em face do que decidido no julgamento do RE
567985/MT e do RE 580963/PR, confirmou a
inconstitucionalidade do: a) § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93,
que estabelece a renda familiar mensal per capita inferior a
1/4 do salario minimo para a concessdo de beneficio a
idosos ou deficientes e; b) paragrafo dnico do art. 34 da Lei
10.741/2003 (Estatuto do Idoso) [“Atrt. 34. Aos idosos, a partir
de 65 (sessenta e cinco) anos, que nio possuam meios para
prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos
termos da Lei Organica da Assisténcia Social - Loas. Paragrafo
unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia
nos termos do caput nio serd computado para os fins do
calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas”]. [...]
Asseverou-se que o critério legal de “renda familiar per
capita inferior a um quarto do salario minimo” estaria
defasado para caracterizar a situagdo de miserabilidade.
Destacou-se que, a partit de 1998, data de julgamento da
mencionada ADI, outras normas assistenciais foram editadas,
com critérios mais elasticos, a sugerir que o legislador estaria a
reinterpretar o art. 203, V, da CF [..]. Aduziu-se ser possivel
que o STF, via julgamento da presente reclamagio, pudesse
revisar o que decidido na ADI 1232/DF e exercer nova
compreensio sobre a constitucionalidade do § 3° do art. 20 da
Lei 8.742/93. Obtemperou-se que, hodiernamente, o STF
disporia de técnicas diversificadas de decisio para enfrentar
problemas de omissao inconstitucional. Se fosse julgada hoje,
a norma questionada na ADI 1232/DF poderia ter
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interpretagdo diversa, sem necessidade de se adotar
posturas de autocontengido por parte da Corte, como
ocorrera naquele caso. Frisou-se que, no atual contexto de
significativas mudangas econdmico-sociais, as legislagées
em matéria de beneficios previdenciarios e assistenciais
teriam trazido critérios econémicos mais generosos, com
consequente aumento do valor padrio da renda familiar
per capita. Consignou-se a inconstitucionalidade
superveniente do proprio critério definido pelo § 3° do art.
20 da Loas. Tratar-se-ia de inconstitucionalidade
resultante de processo de inconstitucionalizagio em face
de notoérias mudangas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificagdes legislativas
dos patamares econdémicos utilizados como critérios de
concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do
Estado). Pontuou-se a necessidade de se legislar a matéria de
forma a compor um sistema consistente e coerente, a fim de se
evitar incongruéncias na concessio de beneficios, cuja
consequéncia mais Obvia seria o tratamento anti-isondmico
entre os diversos beneficirios das politicas governamentais de
assisténcia social. [...]. (Rcl 4374/PE, rel. Min. Gilmar Mendes,
18.4.2013. (Rcl-4374). (Grifamos).

Com efeito, se percebe que o STF na nova decisio -
com base no mesmo texto constitucional - além de ndo se utilizar
meramente do elemento gramatical da interpretagao, postura
nova esta que pode ser classificada como uma “parcialidade
positiva”’, afastou-se das opinides prévias sobre o contexto
econdémico e social que fundamentaram a decisao anterior e
através de uma bermenéutica reflexiva na matéria considerando, para
uma nova pré-compreensio e fusao de horizontes, as notorias
mudangas faticas e juridicas que influenciam o contexto do

87 A “parcialidade positiva do juiz’ (ver: SOUZA, Artur Cézar. A parcialidade positiva do
juiz (justiga parcial) como critério de realizagdo — no processo jurisdicional —
das promessas do constitucionalismo social. In: VAZ, Paulo Afonso Brum;
SAVARIS, José Antonio. (Org.). Direito da previdéncia e assisténcia social:
elementos para uma compreensio interdisciplinar. Florianépolis: Conselho
editorial. Pagina 329-361) “fem por finalidade a efetivacao material dos principios fundamentais
previstos na Constitnigio Federal. (p. 352). Afinal [...| Se ¢ dever da Repiiblica a construgao de uma
sociedade mais justa, soliddria, erradicando-se a pobreza e as desigualdades sociais, e sendo a atividade
Jurisdicional uma atividade proveniente da Repiiblica Federativa do Brasil, nio ha divida de que a
realizacio desses fins ¢ a execugdo dessas tarefas também hao de ser desenvolvidas no dmbito do
processo civil on penal. |...] (p. 353).
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julgado exercendo, assim, uma nova compreensio sobre o
conceito constitucional de wiserabilidade.

Como se pode perceber com a inconstitucionalidade do
conceito de miserabilidade dado pela LOAS, foi manifesta a
evolucao jurisprudencial do STF na realizacdo da justi¢a social e a
concretizacdo da cidadania social existencial. A adocio de uma
reflexdo para abrir os horizontes da interpretagdo contribuiu para
a incidéncia de uma postura tedrica mais evolutiva da dignidade
da pessoa humana e da cidadania social existencial.

3.3.4 Meio ambiente ecologicamente equilibrado

Ja destacamos que as cidadanias (direitos do homem)
ainda continuam em plena evolucio e a cdadania ecolggica, que,
segundo Bobbio, ¢ a reivindicagio mais importante dos direitos
de terceira geragao (2004, p. 5), esta também dentro deste
processo de surgimento de novos direitos consubstanciando,
assim, uma cidadania ecolégica. De acordo com Birnfeld a
cidadania ecologica ¢ composta por agoes e abstengoes destinadas a manter a
incolumidade dos fatores da natureza que contribuem para a manutengao da
vida (2006, p. 11)%.

A protecao do meio ambiente se converteu atualmente
numa das principais tarefas do Estado (HESSE, 2013, p. 51).
Diante da especificidade deste direito, a doutrina especializada ja
avancou em tematicas, entre outras, como Estado de direito

8 Dentro do programa normativo constitucional do direito ambiental material os
principais dispositivos estao no caput do art. 225 (“Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piiblico ¢ a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes ¢
futnras geracoes.”’) e inciso VI do art. 170 (“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizagio do trabalbo humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragao e prestacao”). Portanto, a tematica ambiental ordena a
social e a ordem econémica. De se notar que a defesa do meio ambiente ¢é principio que
conforma a atuacio econdémica. Como ja destacamos segundo Eros Grau cada inciso
do art. 170 é um principio constitucional impositivo, a cumprir dupla funcao: (a)
assegurar a todos existéncia digna e (b) um objetivo particular a ser alcancado
possibilitando a reinvindicagio pela realizagdo de politicas publicas (ambientais aqui no
caso). (GRAU, 2007, p. 250).
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ambiental, Justica ambiental e dano ambiental na busca da
mudanca deste estado coisas ambiental®.

Segundo Leite e Ayala (2012, p. 226) o Estado de Direito
Ambiental constitui um conceito de cunho tedrico-abstrato que
abrange elementos juridicos, sociais e politicos na persecucao de
uma condi¢ao ambiental capaz de favorecer a harmonia entre os
ecossistemas e, consequentemente, garantir a plena satisfacio da
dignidade para além do ser humano. O descriminem do Estado
de Direto Ambiental em relacao ao Estado de Direito Geral esta
na busca de superar a visao antropocéntrica presente
tradicionalmente inclusive nas teorias mais tradicionais de direito
ambiental.

A Justica ambiental é entendida como um

conjunto de principios e praticas que: - asseguram que nenhum
grupo social, seja ele étnico, racial ou de classe, suporte uma
parcela desproporcional das consequéncias ambientais negativas
de operagdes econdmicas, decisdes de politicas e programas
federais, estaduais, locais, assim como da auséncia ou omissiao
de tais politicas; - asseguram acesso justo e equitativo, direto e
indireto, aos recursos ambientais do pais; - asseguram amplo
acesso as informacdes relevantes sobre o uso dos recursos
ambientais, a destinacdo de rejeitos e a localizacao de fontes de
riscos ambientais, bem como processos democriticos e
participativos na definicdo de politicas, planos, programas e
projetos que lhes dizem respeito; - favorecem a constitui¢io de
sujeitos coletivos de direitos, movimentos sociais e organiza¢oes
populares para serem protagonistas na construcio de modelos
alternativos  de  desenvolvimento  que  assegurem  a

89 Uma das formas de construir uma #radigio de protegio efetiva do meio ambiente é
através de sentencas transformadoras que na proposta de Vanessa Hernandez Carpolingua ¢é
“aquela capaz de promover a garantia constitucional ao direito ao meio ambiente, o
qual possui em sua acepeao a complexa relagio — homem — sociedade — natureza; bem como aquela
que tem fungdo educativa e de ruptura de paradigmas, para compreender as questies ambientais
de forma a sinalizar para mudangas efetivas por meio de atitudes conscientes.” (2012, p. 130, sem
grifos no original). Segunda esta autora para otimizar esta transformagio de
(pré)compreensio e chegar na producio de sentencas transformadoras “A formagio do
Juiz nos bancos universitarios, nas escolas preparatdrias, para a magistratura, ¢ a exigéncia 1os
concursos priblicos de uma compreensio diferenciada do meio ambiente sao fatores que sinalizam para a
possibilidade de mudanga. (...)” (idem, ibidem). Portanto, a especificidade das tematicas
gerais do direito para o direito ambiental ¢ altamente salubre para uma fusido de
horizontes adequada do intérprete e do aplicador da norma.
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democratizacio do acesso aos recursos ambientais ¢ a
sustentabilidade do seu uso. (ACSELRAD et all, 2009, p. 41).

Por sua vez, entende-se por imustica ambiental o
mecanismo pelo qual sociedades desiguais, do ponto de vista
econdmico e social, destinam a maior carga dos danos ambientais
do desenvolvimento as populagoes de baixa renda, aos grupos
raciais discriminados, aos povos étnicos tradicionais, aos bairros
operarios, as populagdes marginalizadas e vulneraveis (idem,
ibidem).

Ainda na defesa da especialidade deste direito o dano
ambiental significa, em uma primeira acep¢ao, uma alteragao
indesejavel ao conjunto de elementos chamados meio ambiente,
como, por exemplo, a polui¢ao atmosférica; seria, assim, a lesdo
ao direito fundamental que todos tém de gozar e aproveitar do
meio ambiente apropriado. Contudo, em sua segunda
conceituacdo, dano ambiental engloba os efeitos que esta
modificacio gera na saude das pessoas e em seus interesses.
(LEITE;AYALA, 2014, p. 98). Portanto, uma das caracteristicas
do moderno dano ambiental é a sua intima relagio com o direito
a  sauade, também conteudo da cidadania social existencial,
ressaltando a interdependéncia destes direitos conformadores da
dignidade da pessoa humana, o que demonstra que a cidadania
ecologica além da existencialidade intrinseca ela também ¢ um
fator otimizador e concretizador das demais prestacGes que
compode a dignidade da pessoa humana.

E por isso que o Estado de bem-estar ja esgotou o seu
objeto devido a insuficiéncia de suas prestagoes, ganhando um
adjetivo para ser processado como Estar de bem-estar ambiental.
Para Portanova (2000, p. 241), o Estado de bem-estar ambiental
vai exigir a radicalizacdo da democracia "sob o5 auspicios de nm outro
modelo de desenvolvimento que leve em conta justica social, equilibrio ecolggico
¢ viabilidade econdmica.”

Frente a esta dogmatica a jurisprudéncia tem avangado
na construcao deste direito existencial tutelando ao maximo os
seus mecanismos de protecao, efetivando inclusive criagoes
judiciais de direitos de cidadania ecologica.

Um caso bem representativo desta inovagao é o julgado
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do STJ no Recurso Especial n° 1.056.540-GO (Relatora: Ministra
Eliana Calmon; Segunda Turma; DJ: 14/09/2009) onde ficou
decidido que a responsabilidade por danos ambientais ¢ objetiva
e, como tal, ndo exige a comprovagao de culpa, bastando a
constata¢ao do dano e do nexo de causalidade, o que ¢ regra geral
na responsabilidade ambiental. No entanto, no caso concreto em
julgamento consignou, ainda, que excetuam-se a regra,
dispensando a prova do nexo de causalidade, a responsabilidade
de adquirente de imével ja  danificado  porque,
independentemente de ter sido ele ou o dono anterior o real
causador dos estragos, imputa-se ao novo proprietario a
responsabilidade pelos danos. Note-se que se crion wuma nova
modalidade de responsabilidade pelo risco integral sem previsio legal
em uma manifesta criagao judicial de direito salvo se a tradi¢ao
teérica a ser filtrada é o muowvimento para o direito livre como
explanamos no capitulo II desta dissertagao.

Em um outro julgado no STJ no Recurso Especial n°
1.120.117 (Segunda Turma; Rel: Eliana Calmon; Dj:
19/11/2009) onde em agdo civil publica que visava indenizar a
comunidade indigena Ashaninka-Kampa do rio Amoénia mediante
o dano ambiental de extracdo ilegal de madeira da area indigena,
ficou decidido que o dano ambiental além de atingir de imediato
o bem juridico que lhe esta proximo, a comunidade indigena,
também atinge a todos os integrantes do Estado, espraiando-se
para toda a comunidade local, nio indigena e para futuras
geracdes pela irreversibilidade do mal ocasionado. Ficou dito,
ainda, que tratando-se de direito difuso, a reparacdo civil assume
grande amplitude, com profundas implicagdes na espécie de
responsabilidade do degradador que ¢ objetiva, fundada no
simples risco ou no simples fato da atividade danosa,
independentemente da culpa do agente causador do dano. E
mais:

()

6. O direito ao pedido de reparagdo de danos ambientais,
dentro da logicidade hermenéutica, estd protegido pelo manto
da imprescritibilidade, por se tratar de direito inerente a
vida, fundamental e essencial a afirmagio dos povos,
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Iindependentemente de nio estar expresso em texto legal.
7. Em matéria de prescricdo cumpre distinguir qual o bem
juridico tutelado: se eminentemente privado seguem-se 0s
prazos normais das a¢des indenizatorias; se o bem juridico é
indisponivel, fundamental, antecedendo a todos os demais
direitos, pois sem ele nido ha vida, nem sadde, nem
trabalho, nem lazer, considera-se imprescritivel o direito a
reparagao.

8. O dano ambiental inclui-se dentre os direitos
indisponiveis ¢ como tal estd dentre os poucos acobertados
pelo manto da imprescritibilidade a agéio que visa reparar o dano
ambiental.

(Grifamos)

Neste julgado o STJ] foi bem claro que a
imprescritibilidade do direito advém da natureza do bem juridico
tutelado, se de direito inerente a vida a imprescritibilidade se
impoe e independe de previsio legal. Ficou latente também a
interdependéncia da cidadania ecoldgica com outros direitos
sociais principalmente a saude. E manifesta a criacio judicial do
direito ambiental neste julgado pois determinou claramente a
imprescritibilidade de uma pretensio sem previsao legal se
utilizando de um #gpo7 argumentativo nao normativo o que salta
aos olhos o método topico para solucionar o problema do caso
concreto em detrimento do sistema juridico.

Outro caso bem representativo do avanco da cidadania
ecologica através da jurisdigao social existencial, ¢ do aporte
hermenéutico aqui analisado, pode ser a divergéncia que existia
no ambito das Turmas da Primeira Se¢ao no Superior Tribunal de
Justica sobre o artigo 27 artigo Codigo Florestal (Lei
4.771/1965)™:

%0 A lei Lei 4.771/1965 foi revogada pela Lei 12.651 ¢ o novo texto na matétia ficou
com a seguinte redacio: “Art. 38. E proibido o nso de fogo na vegetagio, exceto nas seguintes
sitnagoes: 1 - em locais on regides cujas peculiaridades justifiguem o emprego do fogo em priticas
agropastoris ou florestais, mediante prévia aprovagio do drgao estadual ambiental competente do
Sisnama, para cada imdovel rural on de forma regionalizada, que estabelecerd os critérios de
monitoramento e controle; 11 - emprego da queima controlada em Unidades de Conservagao, em
conformidade com o respectivo plano de manejo e mediante prévia aprovacio do drgao gestor da Unidade
de Conservagao, visando ao manejo conservacionista da vegetagio nativa, cujas caracteristicas ecolggicas
estejam associadas evolutivamente a ocorréncia do fogo; 111 - atividades de pesquisa cientifica vincnlada
a projeto de pesquisa devidamente aprovado pelos drgaos competentes e realizada por instituicio de
pesquisa reconbecida, mediante prévia aprovacao do drgio ambiental competente do Sisnama.” Como
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Art. 27. B proibido o uso de fogo nas florestas ¢ demais formas
de vegetacio.

Pardgrafo unico. Se peculiaridades locais ou regionais
justificarem o emprego do fogo em praticas agropastoris ou
florestais, a permissdo serd estabelecida em ato do Poder
Publico, circunscrevendo as areas e estabelecendo normas de
precaugio.

A divergéncia instaurada foi que para a Primeira Turma
na expressio “demais formas de vegetagio” nao consta a cana-de-
acucar e na Segunda Turma consta. A divergéncia se resolveu
entre as Turmas no julgamento pela 1* Se¢ao nos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n. N® 439.456-SP relatado pelo
Ministro Zavascki (julgado em 20 de setembro de 2010; DJe:
27/04/2011), onde ficou estabelecido que a proibi¢io do art. 27
do Coédigo Florestal abrange a cana-de-agicar, mas que sua
queima s6 pode ser realizada mediante prévia autorizagao
(conforme disposicao do Dec. 2.661/98), resguardadas exigéncias
constitucionais e legais inerentes a tutela ambiental. Frise-se que,
em que pese a aparente solucio da divergéncia, como niao ha
especificagdes de quais sdo tals exigéncias para o licenciamento e
resguardado  as  exigéncias  constitucionais, a  controvérsia
aparentemente se mantera.

Mas analisando os julgados de cada turma ¢ possivel
encontrar a pré- compreensao da tematica ambiental e o
enquadramento tedrico aqui feito.

Em um dos julgados da primeira turma (REsp
294.925/SP Rel. p/ ac. Min. José Delgado, D] 28/10/2003)
assim foi ementado (grifamos):

DIREITO FLORESTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CANA-
DE-ACUCAR. QUEIMADAS. ARTIGO 21, PARAGRAFO
UNICO, DA LEI 4771/65. CODIGO FLORESTAL E
DECRETO FEDERAL 2661/98. DANO AO MEIO
AMBIENTE. INEXISTENCIA DE

se percebe, o legislador ampliou o tol de excegbes para o uso de fogo em vegetagio.
Em que pese a revogag¢io da lei que embasou o julgamento a presente pesquisa nio se
esgota nela pois o que esta sendo demonstrado pode ser aplicado em demais casos
através de um método dedutivo.
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REGRA EXPRESSA PROIBITIVA DA QUEIMA DA
PALHA DA CANA. INVIABILIDADE DE
SUBSTITUICAO DAS QUEIMADAS PELO USO DE
TECNOLOGIAS MODERNAS. PREVALENCIA DO
INTERESSE  ECONOMICO. DECRETO ESTADUAL
AUTORIZA A QUEIMA DA COLHEITA DA CANA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. O Direito deve ser
interpretado e aplicado levando em consideragdo a
realidade socio-econémico a que visa regulamentar. "In
casu", ndo obstante o dano causado pelas queimadas, este fato
deve ser sopesado com o prejuizo econémico e social que
advira com a sua proibicio, incluindo-se entre estes o
desemprego do trabalhador rural que dela depende para a sua
subsisténcia. Alie-se a estas circunstancias, a inaplicabilidade de
uma tecnologia realmente eficaz que venha a substituir esta
pratica.

2. Do ponto de vista estritamente legal, ndo existe
proibi¢do

expressa do uso do fogo na pratica de atividades
agropastoris, desde que respeitados os limites fixados em
lei. O artigo 27, paragrafo tnico do Cédigo Florestal
proibe apenas a queimada de florestas e vegetagdo nativa e
ndo da palha da cana. O Decreto Federal 2.661/99 permite
a queima da colheita da cana, de onde se pode concluir
que dentro de uma interpretagio harmoénica das normas
legais "aquilo que nio estd proibido é porque esta
permitido".

3. Recurso especial improvido.

Diante da passividade gramatical na tutela do meio
ambiente, é manifesto o universo do relator, pelo menos neste
julgado, com uma pré-compreensio que culmina na vetusta
tradicao da Escola Historica do Direito de Savigny ou da Escola da
Exegese francesa, onde sequer motivou o uso de uma
interpretacao teleoldgica da norma, o que também era proibido
por estas tradi¢des, como demonstramos. Poder-se-ia
argumentar, mais uma vez, que o relator tenha o seu horizonte
passado na tradi¢ao da zeoria pura do direito de Kelsen, como vimos,
no entanto ele nao explorou se a lei legislou dentro da moldura
constitucional e se o decreto regulamentou dentro da moldura
legal.
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Outro ponto que merece destaque no aporte
hermenéutico ja destacado no capitulo I, esta no voto do ministro
Humberto Gomes neste julgado, que ao acompanhar o relator,
argumentou que “sox neto de usineiro e fui, também, plantador de cana”,
afirmando ter muita honra de seu passado. Note-se que se tem
aqui um exemplo muito claro de fusao de horizontes nos termos
de Hans George Gadamer, conforme demonstramos
anteriormente, e sua influéncia na interpretacio/aplicagiao, bem
como a necessidade de uma reflexdo através do pensamento
critico dialético de Junger Hibermas, de uma hermencutica
reflexiva. O ministro Humberto Gomes nio investiga se as suas
opinides prévias sao arbitrarias e muito menos, para depurar esta
pré-compreensao, reflete através de um pensamento critico
dialético sobre os inumeros estudos sobre o tema salientando,
apenas, o contexto socio-economico de uma época passada e nao
analisando a questao ambiental atual.

Quanto a Segunda Turma a reflexdo e e consequente
fusio de horizonte é outra. No AgRg nos EDcl no REsp n.
1.094.873/SP (DJe: 17/08/2009 relator Humberto Martins), ao
interpretar o paragrafo unico do art. 27 do Cdédigo Florestal
vigente decidiu pela impossibilidade da queima. Assim ficou
ementada a decisao (grifamos):

()

1. Os estudos académicos ilustram que a queima da palha
da cana-de-agucar causa grandes danos ambientais e que,
considerando o  desenvolvimento sustentado, ha
instrumentos e tecnologias modernos que podem
substituir tal pratica sem inviabilizar a atividade
econdémica.

2. A excecio do paragrafo unico do artigo 27 da Lei n. 4.771/65
deve ser interpretada com base nos postulados juridicos e nos
modernos  instrumentos de linguistica, inclusive com
observiancia — na valoracdo dos signos (semidtica) — da
semantica, da sintaxe e da pragmatica.

3. A excegdo apresentada (peculiaridades locais ou
regionais) tem como objetivo a compatibilizagdo de dois
valotes protegidos na Constitui¢io Federal/88: o meio
ambiente e a cultura (modos de fazer). Assim, a sua
interpretagdo ndo pode abranger atividades agroindustriais
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ou agricolas organizadas, ante a impossibilidade de
prevaléncia do interesse econdmico sobre a protegido
ambiental quando ha formas menos lesivas de exploragao.
Agravo regimental improvido.

E perceptivel a diferenca da fundamentagiao na Segunda
Turma do STJ. Esta ementa demonstra a preocupag¢ao no julgado
em analisar com base em “estudos académicos”, os quais ilustram que
a queima da palha da cana-de-agucar causa grandes danos
ambientais e que, ainda, considerando o desenvolvimento
sustentado, ha instrumentos e tecnologias modernos que podem
substituir tal pratica, sem inviabilizar a atividade econémica,
efetivando, portanto, uma cidadania ecolégica. Ou seja, o relator
nao se baseou apenas na sua pré-compressio para aplicar o texto
da norma, buscou refletitr com estudos temiticos — elementos
dogmaticos na teoria estruturante de Miller, como jia vimos -
para, assim, gerar opinides prévias legitimas para uma adequada
fusio de horizontes diante do contexto ambiental e cidaddo
apresentado.

Nestes julgados a fundamentacio se deu com fgpois
diversos dos normativos, criando hipdteses de incidéncia
normativa nao existentes sequer implicitamente nos textos.
Teoricamente pode-se enquadra-los dentro da feoria do direito livre
nos termos demonstrados neste trabalho.

3.3.5 Do acesso a justica: da judicializacio da cidadania social
existencial

Como destaca Porto e Ustarroz (2009, p. 41) a
constatagao de que ¢ da esséncia da cidadania a garantia de que a
todos sera assegurado o mais amplo acesso a Justica foi
incorporada ao longo do século XX.

Portanto, a conquista do acesso a justica é de vital importancia
pois a mesma é uma cdadania social existencial meio afinal para
alcangar as demais existencialidades juridicas, ou proibir o
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retrocesso da cidadania’', as vezes o exercicio desta cidadania se
faz necessaria diante da nao-concretizacao da dignidade da pessoa
humana, sendo inevitivel a judicializacio da cidadania social existencial.

Desta feita, esta no Poder Judiciario o 6rgao estatal que
garante O acesso a justica na busca de realizacio da cidadania
social existencial para evitar retrocessos. Nos termos do art. 5
LXXIV, da Constituicao Federal o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos. B no art. 5°, XXXV”, dispde que a lei nio poderi

91 Quanto a proibicio do retrocesso social ¢é basilar o magistério de J. J. Gomes
Canotilho, cuja li¢do, aqui se transcreve (1998, p. 320-321): “O principio da democracia
econdémica e social aponta para a proibicio de retrocesso social. A idéia aqui expressa também
tem sido designada como proibigio de ‘contra-revolucdo social’ ou da ‘evolugio reacciondria’. Com isto
quer dizer-se que os direitos sociais e econdémicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagio), uma vez obtido um
determinado grau de realizagio, passam a constituit, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo. A ‘proibicio de retrocesso social’ nada pode
Jazer contra as recessies e crises econdmicas (reversibilidade fdctica), mas o principio em andlise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego, prestagoes de
saiide), em clara violagio do principio da protecg¢do da confianga e da seguranga dos
cidadios no dmbito econdémico, social e cultural, e do niicleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento desta protecao de direitos prestacionais de propriedade, subjetivamente adquiridos,
constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigacao de prossecugio de uma
politica congruente com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violagdo no
ndicleo essencial efectivado justificard a sancao de inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da
chamada justica social. Assim, por ex., serd inconstitucional uma lei que extinga o direito a subsidio de
desemprego ou prefenda alargar desproporcionadamente o tempo de servico necessdrio para a aquisigio
do direito a reforma (...). De qualquer modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de
conformagdao do legislador nas leis sociais, as eventuais modificacies destas leis devem observar os
principios do Estado de direito vincunlativos da actividade legislativa e o niicleo essencial dos direitos
sociais. O principio da proibigio de retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo essencial dos
direitos jd realizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei da segurana social’, “lei do subsidio
de desemprego’, lei do servigo de saside’) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacio de ontros esquemas alternativos ou
compensatdrios, se tradugam na pratica numa ‘anulacao’, ‘revogacio’ ou ‘aniquilacao’ pura a simples
desse niicleo essencial. A liberdade de conformagio do legislador e inerente anto-reversibilidade tém como
limite o niicleo essencial jd realizade.” (grifamos).

92 Segundo Matrinoni (2006. p. 221) a norma constitucional que afirma que a lei nao
excluird da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito significa, de uma sé
vez que: 1) o autor tem o direito de afirmar lesio ou ameaca a direito; 2) o autor tem o
direito de ver essa afirmacdo apreciada pelo juiz quando presentes os requisitos
chamados de condi¢oes da acio pelo art. 267, VI do CPC; 3) o autor tem o direito de
pedir a apreciagdo dessa afirmacio, ainda que um desses requisitos esteja ausente; 4) a
sentenga que declara a auséncia de uma condi¢do da agdo nido nega que o direito de
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excluir do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito. Isso
significa dizer que todos os 6rgios do Poder Judiciario”, dentro
da sua competéncia, podem controlar os atos dos demais poderes
da republica, inclusive do préprio poder judiciario, bastando
ocorrer uma lesio ou ameaga a direito seja por a¢do ou por
omissdo™.

O acesso a justica, portanto, tem uma dimensao fisica e
uma juridica. O acesso fisico (art. 5°, LXXIV) tem como
instrumento facilitadores os juizados especiais, federais e

pedir a apreciagdo da afirmagido de lesio ou de ameaga foi exercido ou que a agdo foi
proposta e se desenvolveu ou foi exercitada; 5) o autor tem o direito de influir sobre o
convencimento do juizo mediante alegagGes, provas e, se for o caso, recurso; 6) o autor
tem o direito a sentenga e ao meio executivo capaz de dar plena efetividade a tutela
jurisdicional por ela concedido; 7) o autor tem o direito a antecipacio e a seguranca da
tutela jurisdicional; e 8) o autor tem o direito ao procedimento adequado a situagio de
direito substancial carente de protegio. Quanto ao procedimento adequado como
desmembramento do acesso a justi¢a, tema que interessa ao presente estudo diante da
peculiaridade de determinadas demandas de cidadania, interessante artigo de Galeno
Lacerda (1976, p. 164) onde desenvolve o principio politico da adequacio
procedimental onde deve o legislador ao textualizar sobre determinado procedimento
se atentar aos aspectos subjetivo, objetivo e teleoldgico para adequar o procedimento e
assim, através do processo, a jurisdicionado-cidaddo ter acesso a uma justica efetiva
mormente pelo fato de que o procedimento adequado tem intima relagio com a
razoavel duravel do processo, logo, inimigo da emergéncia de uma cidadania existencial.

9 De acordo com a Constituicio “Art. 92. Sao drgaos do Poder Judicigrio: 1 - o Supremo
Tribunal Federal; I-A o Conselbo Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004) 1I - o Superior Tribunal de Justica; 111 - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V" - os Tribunais e Juizes Eleitorais; V1 - os Tribunais e
Juizes Militares; VI - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. § 1° O
Supremo Tribunal Federal, o Conselbo Nacional de Justica e os Tribunais Superiores tém sede na
Capital Federal. (Inclnido pela Emenda Constitucional n’ 45, de 2004) § 2° O Supremo Tribunal
Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdigio em todo o territério nacional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).”

94 Como instrumentos tipicos para controlar a omissio do Estado na nio efetivacio da
cidadania o jurisdicionado dispée do mandado de injuncio e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissio. Respectivamente, assim ¢ o programa normativo
constitucional destes instrumentos: “Arz. 5° (...) LXXI - conceder-se-d mandado de injungio
sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes d nacionalidade, a soberania e a cidadaniay (...) Art. 103.
(.) § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessdrias e, em
se tratando de drgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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estaduais e as defensorias publicas™. O acesso juridico (art. 5°,
XXXV) relaciona-se com a qualidade da prestagao jurisdicional
(seja para a justica social, seja para a seguranca social)’, afinal, de
nada vale ter acesso fisico a justica sem uma resposta adequada ao
caso colocada em juizo. Ou seja, a dimensio juridica relaciona-se
com o devido processo legal nos termos do art. 5° LIV, da
Constituicao Federal

Um dos obstaculos ao acesso a justica em demandas
contra o poder publico, principal ator na concretizagio da
cidadania, ¢ a histérica limitagdo de cognicao judicial do mérito
administrativo como desdobramento da separagdo dos poderes e
sua consequente insindicabilidade da liberdade de conformacao
administrativa do poder executivo. No entanto, quando o gestor
publico se torna deficitario na realiza¢ao da dignidade da pessoa
humana a cogni¢ao horizontal da conveniéncia e oportunidade
dos atos administrativos diminuem, pois ocorre a lesao o ameaga
a direito fundamental. Quanto a este tema o STF por
unanimidade, assentou a tese de que (grifamos):

E licito ao Judiciartio impor 2 Administragio Publica
obrigacido de fazer, consistente na promocio de medidas ou
na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana ¢ assegurar aos detentos o trespeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o att. 5°,
XLIX, da Constitui¢io Federal, ndo sendo oponivel a decisdo

95 Nos termos do art. 5°, Segundo o art. 134 da Constituicao Federal com redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014 a “Defensoria Piiblica ¢ institnigio permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lbe, como expressao e instrumento do regime
democritico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promo¢io dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao Federal.

% De se notar que é conteudo do poder de julgar o poder de acautelar como
amplamente dito pela doutrina e bem como ja decidiu o STF: “Poder de cantela. Judicidrio.
Além de resultar da clansnla de acesso para evitar lesio a direito — parte final do inciso XXXV do
artigo 5° da Constituigio Federal —, o poder de cantela, mediante o implemento de liminar, ¢ insito ao
Judicigrio” (ADPF 172-REF-MC, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 10-6-09,
Plenario, DJE de 21-8-09). Portanto, mais que um direito processual de tutela de
urgéncia ha um direito material cautelar que gera no Poder Judiciario o dever de além de
realizar a justica social, a concretizacdo da seguranca social tendo o 6rgao jurisdicional em
mente o “in dibio pro cidadania”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm#art5lxxiv
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o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separagdo dos poderes. Plenario, 13.08.2015. DJE n° 167,
divulgado em 25/08/2015.

Assim, em razdo da inexisténcia de numeririo
financeiros suficientes para a satisfacio de todas as necessidades
sociais, enfatiza-se que a formulagao das politicas sociais e sociais
voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria,
invariavelmente em “escolhas trdgicas...que nada mais exprimem sendo o
estado de tensao dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas e
reais as agoes e prestagoes de satide em favor das pessoas, de um lado, e as
dificuldades governamentais de viabilizar a alocagao de recursos financeiros,
sempre tao dramaticamente escassos, de outro (voto do ministro Celso de
Mello na STA 175, DJE n° 76, divulgado em 29/04/2010).

Como se percebe a fazenda publica se utiliza, além da
separacido dos poderes, o argumento da reserva do
financeiramente possivel como um #po/ de defesa. No entanto
com muita propriedade Barcelos (2011, pp 289-290) destaca que:

a limitacdo de recursos existe e ¢ uma contingéncia que nio se
pode ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por
outro lado, nao se pode esquecer que a finalidade do Estado ao
obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestagio de servigos, ou qualquer outra politica publica, ¢é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituigao.
A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988
em particular, pode ser resumida, como ji exposto, na
promocio do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta
em assegurar as condi¢cdes de sua propria dignidade, que inclui,
além da protecdo dos direitos individuais, condi¢bes materiais
minimas de existéncia. Ao se apurarem os elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estatr-se-
40 estabelecendo exatamente os alvos prioritatios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, €m que OUtros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.
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Quanto ao direito de a¢ado Ana Paula Barcelos (2011, p.
349) destaca que embora o direito de acionar o Poder Judiciario
seja considerado autonomo em relagio ao direito material
deduzido em juizo, o fato é que a eficacia juridica associada a
determinada pretensao descrita, que se busca ver reconhecida no
Poder Judiciario, integra, ainda que indiretamente, a nogao mais
geral de acesso a Justi¢a. Discordamos no ponto pontualmente da
ilustre doutrinadora.

A eficacia juridica da decisao judicial, conforme aqui
defendemos, nio tem, ainda que eventualmente, uma eficacia
indireta de acesso a justiga, senao direta. A omissao dos Poderes
Legislativos e Executivo abre a competéncia constitucional do
Poder Judiciario em todas as suas instancias para criar
diretamente a norma para efetivacio da cidadania social existencial.
Os direitos aqui elencados nao podem ficar a mercé de um
procedimento formal, mormente diante de omissoes dolosas dos
demais poderes.

Conforme se demonstrou neste capitulo, a dignidade, a
cidadania, a justica social, sio direitos fundamentais e estio
presentes em todos os elementos da Constituigdo o que
demonstra que dentro do programa normativo constitucional a
concretizacdo da cidadania social existencial é uma regra/dever de
todos poderes da Republica. Destarte, eventuais formalismos que
impegam o acesso a justica para garantir a dignidade da pessoa
humana n3o concretizam a democracia substancial, devem ser
removidos.






CONCLUSAO

E do 6nus do trabalho académico demonstrar e
confirmar a hipdtese langada ao comego do trabalho.
Relembrando, a hipétese aqui problematizada é que existem
condi¢des hermencéuticas, constitucionais e sociais para a criagao
judicial de direitos de cidadania.

Esta afirma¢do, num primeiro momento, abrangeu a
demonstrac¢ao de como se dd a pré-compreensio interpretativa de
forma ontolégica, dentro do ser. Se verificou, no primeiro
capitulo, que o resultado da interpretagao dos textos, a norma, ¢
um processo complexo e que o senso comum tedrico, que ainda
paira no imaginario de alguns juristas, onde o legislador nos da a
norma pronta através da sua vontade, ¢ um paradigma superado.
Verificou-se, também, que nao ha separagdo entre aplicar e
interpretar 0s textos normativos e de que o resultado
hermenéutico desta atividade se dd através de um circulo
hermenéutico de ir e vir nos textos que sofre forte influéncia da
pré-compreensdao do intérprete (horizonte presente) bem como
da tradicio (horizonte passado) social onde o mesmo esta
inserido. Esta fusio destes horizontes é determinante na extracio
da norma do texto, mormente os constitucionais devido a sua
abertura semantica.

No entanto, ainda no primeiro capitulo, se demonstrou
que ¢ essencial a esta descricaio hermenéutica uma
complementaridade realizada pela reflexdo dialética, onde as
interpretagcdes individuais formadas pelos preconceitos siao
expostas e confrontadas para assim evitar juizos arbitrarios ou
equivocados do texto interpretando. E uma imposicio
democratica e essencial quando se trata de textos constitucionais,
pois estes possuem destinatarios diversos que nio o proprio
intérprete. Logo, uma hermencéutica reflexiva se impoe no trato
da cidadania e dos diversos direitos a ela concernentes.

Apbs os enfrentamentos tedricos pertinentes, se
verificou que é possivel e necessiario uma nova abordagem do
resultado da interpretagao: a norma. Demonstrou-se, ainda
dentro do primeiro capitulo, que quanto a sua tipologia a
arquitetura normativa constitucional possui a  seguinte
apresenta¢ao: postulados, principios, regras-poder, regras-direito
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e regras-deveres. Esta estrutura, por mais que nominalmente seja
imposta pelo legislador, nao pode ser determinada de forma
abstrata, pois do texto ofertado pode resultar em uma dessas
modalidades pois o que vai definir o tipo normativo é o modo
como o interprete aplica a dispositivo e nao o , tendo em vista
que este nao tem como adivinhar qual seria o melhor modo de
aplicabilidade no casos concreto.

Feitas estas consideracdes acerca do processo
interpretativo, se demonstrou no segundo capitulo, como se da a
criagao judicial do direito, e sua eventual separagao da
interpretacdo na busca de uma decisdo justa. Verificou-se que este
problema ¢ de dificil solugdo, pois se faz necessario a utilizagao
de um referencial teérico determinado para se saber se se esta
interpretando ou criando direito no caso concreto. Dentro da
variacdo tedrica na busca do sentido do texto, e assim extrair a
norma justa, observou-se que sempre havera um espaco de
decisio do intérprete e que a busca de uma unica resposta correta
com base na moral é um mito, pois o resultado da interpretagao,
a norma, vai depender dos pressupostos do intérprete e da
reflexdo realizada pela dialética. Ainda no segundo capitulo se
enfrentou a principal critica feita a criagao judicial do direito: o
argumento democratico.

No entanto, se demonstrou que a democracia formal, e
todas as suas formas, é um insttumento da democracia
substancial e que esta existe para realizar os direitos
fundamentais, mormente os de exigéncia existencial. Se observou
que para que haja este didlogo entre texto constitucional e
realidade social deve-se adotar um método normativo que possua
no seu procedimento, alem do texto juridico, o foco no problema
a ser resolvido.

Dentro do segundo capitulo, se demonstrou que apesar
da inevitabilidade da criagao judicial do direito esta possui limites
formais, com base no devido processo legal, bem como limites
materiais consubstanciados na tradicao juridica.

No terceiro capitulo, se avangou no tema da cidadania.
Verificou-se que o desenvolvimento dos direitos de cidadania é
um processo historico em plena evolucao e conforma o Estado e
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a jurisdi¢ao. Se demonstrou que dentro dos direitos de cidadania
hi os direitos sociais, existindo a essencialidade existencial, as
quais sem elas o ser humano nao existe dentro da normatividade
da dignidade da pessoa humana. Elencou-se, dentro da cidadania
social existencial, sem esgotar o rol destes direitos, a educagao
bisica, a saude bisica, a assistencial social, o0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o acesso a justica.

Dessa forma, diante destas condig¢oes verificou-se que a
realizacao da cidadania é uma tarefa afeta a todos os poderes da
republica, ¢ que determinado conteido da cidadania necessita,
diante da omissao dos demais Poderes, de forte atuacao da Poder
Judiciario. Este, por sua vez, possui condi¢des hermencuticas,
constitucionais bem como emergéncias sociais para, quando
necessario, criar direitos de cidadania social existencial no caso
concreto, conduzido por uma hermencutica reflexiva, observando
limites e, assim, realizar a democracia substancial. Este imperativo
¢ uma regra-poder e regra-dever do O6rgao jurisdicional, pois
fundar a cidadania e a dignidade da pessoa humana, bem como
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, é tarefa de todos
os Poderes da Republica do Brasil, nos termos do art. 1°, incisos
1T e III, bem como do art. 3°, 111, da Constitui¢ao de 1988.
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