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1. Introducio

A efetividade dos direitos fundamentais
sociais constitui, ja a partir da sua prépria
caracterizagao como direitos fundamentais,
tema recorrente na literatura jusconstitucio-
nal, sem que se tenha, ainda, chegado a con-
clusdes unanimes. Inobstante sempre tenha
se destacado que esses direitos importam
em obrigacdes positivas do Poder Publico,
apenas recentemente tem se relevado que
essa intervencao estatal déa-se, fundamen-
talmente, por meio da formulacao e execu-
¢do de politicas publicas.

Este trabalho busca, assim, sem qual-
quer pretensao de exaurir o assunto, de-
fender que direitos fundamentais sociais
e politicas publicas configuram-se como
dois lados de uma mesma moeda e que eles
podem ser adequadamente compreendidos
a partir da teoria dos principios, em sua
versdo forte, mormentemente aquela defen-
dida por Robert Alexy (1989, 1993a, 1993b,
1993c¢, 1994). Busca-se, entao, inicialmente,
repassar os aspectos polémicos quanto a
conceituagao, caracterizacdo e efetividade
dos direitos fundamentais sociais, mostran-
do que a dicotomia direitos de defesa versus
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direitos prestacionais deve ndo apenas ser
matizada como objeto de reexame.

Defender-se-a, entdo, que os direitos
fundamentais sociais, enquanto configu-
rados como principios, ndo podem ser
aplicados na forma tudo ou nada nem en-
tendidos a la Dworkin (1982), como triumph
rights. Devem, ao contrario, ser entendidos
como direitos prima facie, na medida em
que apresentam razdes que podem ser
suplantadas por outras razdes opostas.
Sustenta-se, por fim, que, para aqueles que
vivem abaixo da linha de pobreza, os direi-
tos fundamentais sociais, em sua expressdo
minima - condi¢des existenciais minimas,
moradia simples, direito a formacdo esco-
lar e profissional e a um padrdao minimo
de atendimento na drea de satide -, sejam
considerados direitos definitivos.

Enfim, mostra-se que, com a teoria dos
principios alexyana, evitam-se, de um
lado, interpretacdes que impliquem uma
aplicacao dos direitos fundamentais sociais
sem qualquer aten¢do ou consideracdo
de seu impacto econdmico ou quanto a
responsabilidade fiscal. De outro, evita-se
a colocacdo desses direitos a mercé dos po-
deres publicos, que poderiam, nessa 6tica,
cumpri-los ou ndo.

2. Caracterizagao e efetividade
dos direitos sociais

Do ponto de vista analitico, ao contrério
dos direitos de defesa cuja funcao principal
é limitar a atividade do Estado, implicando,
assim, um dever de abstencdo, os direitos
sociais caracterizam-se por serem, prima-
cialmente, direitos a prestagdo em sentido
estrito, ou prestacionais, no sentido de que
exigem uma interven¢do do Estado, uma
acao estatal, gerando, portanto, obrigacoes
positivas realizdveis por meio da agado
social (ALEXY, 1993a; BRANCO, 2000;
CONTRERAS PELAEZ, 1994; FARIAS,
2000; LOPES, 1994; SARLET, 1998).

Dissemos primacialmente porquanto,
além de os direitos sociais também apre-

sentarem uma dimensdo negativa, pois,
como adverte Ingo Sarlet (1998, p. 257),
hao de respeitar a autonomia individual,
ndo podendo, assim, ser impostos ao titular
em potencial do direito, alguns dos deno-
minados direitos de defesa exigem, direta ou
indiretamente, uma prestacdo estatal, ou seja,
“nenhum direito é totalmente auto executa-
vel (self-executing); todos os direitos (tanto os
direitos-autonomia como os direitos-partici-
pagdo) pressupdem amplas medidas estatais,
programas ou dispositivos institucionais”
(CONTRERAS PELAEZ, 1994, p. 21).

Assim, a liberdade, longe de implicar
uma auséncia absoluta das acdes gover-
namentais, deve ser compreendida como
“uma determinada forma de dependéncia
da acdo publica, que encoraje o espirito de
iniciativa e a cooperacao social, asseguran-
do a todos um contesto operativo minimo
para desenvolver uma vida ‘decente’”
(FERRARA, 2002, p. 101).

Nesse sentido, também, os direitos de
defesa, e ndo apenas os direitos sociais, de-
pendem dos impostos, de modo que todos
os direitos possuem custos financeiros. E
esta a conclusdo que Stephen Holmes e Cass
R. Sunstein (2000, p. 15-16, traducdo nossa),
apo6s vasta investigacdo, chegaram:

“Todos os direitos impdem as fi-
nangas publicas encargos economica-
mente quantificaveis, sejam os direitos
sociais seja o direito de propriedade;
a tutela da liberdade contratual com-
porta custos ptiblicos ndo menos que a
tutela do direito a assisténcia sanitaria;
o direito a liberdade de manifestacio
do pensamento ndo menos do que o
direito a uma habitacdo decente”.

De outro lado, hodiernamente, a inde-
vida ingeréncia naqueles direitos denomi-
nados aqui e ali de primeira geragdo da-se
muito mais por parte de outros centros de
poderes que ndo o poder publico: econdmi-
co, meios de comunicacdo, digitais, virtuais
(FERRARA 2002, p. 102; HABERMAS,
1997, p. 326). Dessa forma, a cldssica nocao
dos direitos de defesa, enquanto protecao
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contra as indevidas ingeréncias do poder
publico, tem sido objeto de um continuo e
progressivo reexame.

Essa matizacdo e esse reexame sdo de
suma importancia porquanto a mera di-
cotomia abstencdo versus atuacdo estatal
tem conduzido a conclusdes apressadas e
ndo raro distorcidas quanto a efetividade
dos direitos sociais. Com efeito, parte
da doutrina tem se utilizado da referida
contraposicdo para, ressaltando o custo
dos direitos prestacionais e sua decisiva
dimensao econdmica, defender, como faz
Jack Barbalet, citado por Emilio Santoro
(1994, p. 109), que eles, em razdo de serem
conditional opportunities, ndo possuem a na-
tureza de direitos. Ou ainda que sao satis-
feitos segundo as conjunturas econdmicas,
segundo as disponibilidades do momento,
devendo, portanto, ser “entregues a confor-
magdo do legislador ordindrio” (BRANCO,
2000, p. 46; MURSWIEK; BROHM apud
SARLET, 1998).

Claro, ninguém pode negar a relevancia
econdmica suscitada pelos direitos pres-
tacionais em sentido estrito. Porém essa
repercussao econdmica ndo pode conduzir
a negativa, pura e simples, que os direitos
sociais fundamentais possuam a natureza
de direitos ou que devam ser abandonados
a liberdade de conformagdo do legislador
ordindrio, impedindo, assim, a possibilida-
de de qualquer controle. Mas voltaremos
ao assunto quando tratarmos da regra da
reserva do possivel.

Diverge, ainda, a doutrina quanto a es-
trutura dos direitos fundamentais sociais e
quanto ao seu contetido, adotando posigoes
dispares e, ndo raro, extremadas. Diverge-
se, assim, se o texto normativo confere di-
reitos subjetivos ou apenas obriga o Estado
objetivamente, consoante o qual, segundo a
posicdo de Konrad Hesse, citado por Alexy
(1993a, p. 447), o legislador tem a obrigacao
de fazer o necessério a fim de realizar os
direitos sociais sem que haja para isso um
direito subjetivo; se a norma serd vinculante
ou apenas programadtica (no sentido hoje

superado de que sdo normas que nao sao
dotadas de eficacia, sendo meras proclama-
¢Oes de cunho ideolégico ou politico); e se
conferem direitos definitivos ou prima facie,
isto é, se podem ser principios ou regras (da
qual nos ocuparemos mais adiante).

Como nota Robert Alexy (1993a), na
obra citada, se se combinam esses critérios,
obtém-se oito normas de estrutura bastante
diferente. Temos, assim, em um dos extre-
mos, posicao extremamente forte, segundo
a qual teriamos normas constitucionais vin-
culantes que garantem direitos subjetivos
definitivos, e, no extremo oposto, posicao
extremamente débil, sio normas nao vin-
culantes que apenas fundamentam um
mero dever objetivo prima facie do Estado
a outorgar prestacoes.

H4, assim, quem, entre nds, defenda
que a maioria dos direitos a prestacdo de-
pende da interposi¢do do legislador para
que produza efeitos plenos (BRANCO,
2000, p. 146). Ou seja, considera-os como
direito subjetivo definitivo ndo vinculante,
para utilizar a terminologia empregada por
Alexy (1993a).

Um outro aspecto igualmente relevante
para efetividade dos direitos fundamentais
sociais concerne a “estrutura disjuntiva dos
deveres de agdo” (BOROWSKI, 2003, p. 157).
Ao contrario dos direitos de defesa, em que
ha para os destinatarios uma proibicao de
destruir ou lesionar negativamente, isto
é, proibe-se toda acdo que constitua ou
provoque uma destruicdo ou lesdo, nos
direitos prestacionais ha um mandado de
protecdo ou promogao de algo, em que o
destinatario tem um campo de acdo dentro
do qual pode eleger como deseja cumprir o
mandado (ALEXY, 1993a, p. 447).

Por conseqiiéncia, a decisdo acerca do
como se cumprird o dever de prestacdo fica
livre - dentro, ressalte-se do mencionado
campo de acdo - ao legislador e ao admi-
nistrador. Dai que a discricionariedade
administrativa dar-se-d4 dentro de um
campo de acdo em que o administrador §,
digamos assim, livre para decidir quais das
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medidas de protecdo sdo adequadas para
garantir a protecao requerida. Claro, se ha
apenas um meio efetivo, o Estado tem que
utiliza-lo. Como se vé, esse aspecto tem
particular relevancia no tocante ao controle
das politicas publicas dirigidas a efetivacao
dos direitos sociais.

Nesse sentido, merece acolhida a tese
alexyana consoante a qual o problema dos
direitos fundamentais sociais ndo pode ser
tratado como uma questdo de tudo ou nada.
Nessa otica, o proprio questionamento se,
com base em uma norma proclamatéria
de direito fundamental social, é possivel
reconhecer-se ao particular um direito sub-
jetivo individual parece assentar-se em uma
premissa inadequada. Ou seja, assenta-se
em uma concepgao de direito subjetivo a la
Dworkin (1982, p. 319), como triumph rights.
Vale dizer, se alguém possui um direito a
alguma coisa, entdo é errado da parte do
Estado negar-lhe aquele direito.

Com efeito, hoje, os direitos, tanto indi-
viduais como sociais, enquanto estrutura-
dos na forma de principios sdo direitos que
se caracterizam, fundamentalmente, por
apresentarem uma situagao de tensdo; estao
sempre em rota de colisao uns com os ou-
tros. De fato, e como mostraremos a seguir,
na esteira do pensamento de Robert Alexy,
os principios qualificam-se por poderem ser
cumpridos em diferentes graus e a medida
de seu cumprimento depende ndo apenas
das possibilidades faticas mas também
juridicas. E o ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e
regras em sentido contrério. Dessa forma,
nas sociedades contemporaneas caracte-
rizadas por um “pluralismo de fato”, ou
seja, em que seus membros aderem a uma
multiplicidade de diversas concepgdes de
bem, sem que haja, portanto, uma compre-
ensdo amplamente compartilhada de modo
a enfrentar igualmente os problemas postos
pela diversidade e, ao mesmo tempo, pre-
servar a unidade (PINO, 2000), os direitos
ndo podem mais ser definidos de modo
tao absoluto.

A teoria dos principios constitui-se,
portanto, de capital importancia para uma
adequada compreensdo da efetividade dos
direitos fundamentais sociais e o controle
das politicas publicas. E o que veremos
mais adiante, mas antes tratemos da clau-
sula da reserva do possivel.

3. A clausula da reserva do possivel

Como dissemos atrés, a decisiva dimen-
sdo econdmica dos direitos prestacionais
tem levado parte da doutrina a defender
que eles, em razao de serem conditional
opportunities, ndo possuem a natureza de
direitos, ou que sdo satisfeitos segundo
as conjunturas econdmicas, segundo as
disponibilidades do momento, devendo,
portanto, ser entregues a conformacao do
legislador ordinario, ao qual, dentro das
condigdes sociais e econdmicas do pais e
das reservas orcamentdrias, compete garan-
tir aquelas prestagdes. Ou, para lembrar a
multicitada decisdo do Tribunal Constitu-
cional Alemao quanto ao numerus clausus,
os direitos prestacionais se encontram “sob
a reserva do possivel, no sentido daquilo
que o individuo pode esperar razoavel-
mente da sociedade” (ALEXY, 1993a, p.
425, tradugao nossa).

Dissemos também que ninguém pode
negar a relevancia econdmica suscitada pe-
los direitos prestacionais em sentido estrito.
Porém, essa repercussdo econdmica nao
pode conduzir a negativa, pura e simples,
de que os direitos sociais fundamentais
possuam a natureza de direitos ou que
devam ser abandonados a liberdade de
conformacao do legislador ordinério, impe-
dindo, assim, a possibilidade de qualquer
controle.

Todavia, tem-se defendido entre nés,
que, em se tratando da justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais, “a opgao po-
litica é preferencialmente do legislativo e do
executivo, cabendo ao judiciério o controle
darazoabilidade” (AMARAL, 2001, p. 118).
Ou seja, cabe ao Judicidrio apenas analisar
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arazoabilidade e facticidade das razdes do
poder publico, sendo aquele defeso entrar
no mérito da escolha, se reconhecida a ra-
zoabilidade. Cabe-lhe, numa palavra, diz
o citado autor, apenas o controle do due
substantive process of law. Demonstrada a
razoabilidade, ndo poderia o Judiciario se
substituir ao Administrador. Isso se jus-
tifica em razdo de o Poder Judiciario ndo
possuir legitimidade (do voto) para tomar
tais decisoes.

Inobstante a peremptoriedade das
afirmacgoes acima, o autor admite que “em
termos praticos, teria o Estado que de-
monstrar, judicialmente, que tem motivos
faticos razoaveis para deixar de cumprir,
concretamente, a norma constitucional
assecuratéria de prestacdes positivas”
(AMARAL, 2001, p. 116).

A parte o fato de que o autor parte de
premissas discutiveis, quais sejam a de que
a efetividade dos direitos negativos é por
demais simples, pois exige apenas que o
Estado ndo faga, enquanto a efetividade dos
direitos positivos demanda a existéncia de
um aparato estatal de prestacdo que gera
gastos que devem ser cobertos, utiliza-se de
afirmac0es que, a rigor, sdo incongruentes,
para dizer o minimo.

Assim, dizer que cabe ao Judicidrio
apenas o controle do due substantive process
of law e, em seguida, dizer que lhe é defeso
entrar no mérito da escolha é contradizer-
se. De fato, como mostra Maria Rosynete
Oliveira Lima (1999, p. 106-107, grifo
Nnosso), a expressdo due substantive process
of law significa, no direito norteamericano,
que “existem alguns direitos substantivos
que, por serem fundamentais, ndo podem
ser violados por meio de qualquer processo,
por mais justo e razodvel que seja” .

Em outras palavras, reconhece-se a
clausula do devido processo legal uma
feicdo material, substantiva, que autoriza
justamente a revisdao dos atos legislativos
do Estado, a uma anéalise do mérito. A
admissdo, portanto, do controle do subs-
tantive process of law importa, justamente,

no contrario daquilo que o autor sustenta:
o controle dos atos publicos, sobretudo as
omissdes administrativas.

De outro lado, o autor nado explica em
que consiste o postulado da razoabilidade.
Impde-se, entdo, recordar que boa parte
da doutrina brasileira o identifica com o
principio da proporcionalidade, utilizan-
do indistintamente um e outro. Também
aqui ndo conduz a conclusdo do autor: da
proibicdo de o judicidrio entrar no mérito
da escolha do executivo.

Com efeito, o principio da proporciona-
lidade implica, em seus trés subprincipios,
da adequacdo, necessidade e proporcio-
nalidade em sentido estrito, que, ante a
exigéncia de realizacdo de vérios fins,
todos constitucionalmente legitimados,
adotem-se medidas adequadas, necessarias
e proporcionais em sentido estrito. O que
implica a analise se 0 meio promove mini-
mamente o fim - adequacdo; se ndo existem
meios alternativos que possam promover
igualmente o fim sem restringir na mesma
intensidade os direitos ou bens afetados
- necessidade; e, por fim, se a importancia
do fim justifica ou ndo a intensidade da
restricdo dos direitos fundamentais?.

Recordando que, como demonstraram
Stephen Holmes e Cass Sustein (2000),
também os direitos de defesa implicam
custos financeiros para o Estado, releva,
neste momento, destacar que o nucleo
central da questdo - justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais - ndo é tanto
a sua decisiva importancia econdémica,
mas o carater absoluto que se lhe confere,
importando, em conseqiiéncia, na relativi-
zagdo dos direitos prestacionais, que ficam,
assim, a mercé dos poderes legislativo e
executivo.

Mesmo porque, como lembra Andreas
Krell (2000, p. 26), é recorrente ainda entre
nds o grave problema “da nao-execugdo
dos orcamentos publicos, isto é, a ndo-
aplicagdo, por parte dos agentes do Poder
Executivo nos trés niveis federativos, dos
recursos financeiros previstos pela lei
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orcamentdria para determinadas tarefas e
servigos publicos”. Se é verdade a escassez
de recursos, é mais verdade ainda o fato
de que “até hoje existem municipios onde
se gasta - legalmente! - mais dinheiro em
divertimentos populares (contratatacdo
de “trios elétricos”) ou na manutencdo da
Camara do que em toda area da sadde
publica” (KRELL, 2000, p. 34).

Nessa o6tica, constitui um falso dilema
aquele apontado por Gustavo Amaral (2001,
p- 114), no qual o Poder Pablico dispusesse
de um volume de recursos suficientes ou
para tratar milhares de doentes vitimas de
doencas comuns a pobreza ou para tratar
pequeno namero de doentes terminais de
doengas raras ou de cura impossivel. Em
verdade, o que o Estado deveria fazer era
deslocar recursos de outras 4reas para co-
brir as duas situagdes apontadas.

O principio da reserva do possivel nao
pode, pois, ter o carater absoluto que varios
autores patrios querem lhe conferir, consi-
derando os direitos fundamentais sociais
como pretensdes sem o respectivo dever
por parte dos poderes ptblicos.

4. A teoria dos principios

Tem-se destacado que a teoria dos
principios, ao langar novas luzes sobre a
estrutura das normas constitucionais e a di-
versidade na sua interpretacao/aplicacao,
e sobre a estrutura dos direitos fundamen-
tais, constitui “uma chave para a solugao
de problemas centrais da dogmatica dos
direitos jundamentais” (ALEXY, 1993a,
p- 81). Nessa 6tica, a justiciabilidade e a
efetividade dos direitos fundamentais so-
ciais e o conseqiiente controle das politicas
publicas ndo podem ser adequadamente
compreendidos sem o recurso a teoria dos
principios.

Antes, porém, de demonstrarmos como
a teoria dos principios possibilita uma
adequada compreensao do tema, neces-
sério se faz que, inicialmente, se busque
sistematizar as diferentes posi¢des quanto

a distin¢do entre regras e principios, valen-
do-se da distin¢ao formulada por Robert
Alexy (1993) e Luis Prieto Sanchis (1992)
entre tese da separagdo forte e tese da se-
paragdo fraca.

Os partidérios da tese da separagio débil
advogam que a dessemelhanca entre regras
e principios é tdo-somente uma questao de
grau. Ou seja, os principios teriam um grau
de abstracdo e generalidade maior que as
regras. Ademais, a diferenca seria apenas
relacional ou comparativa. Isto é, um enun-
ciado ndo é, em si, nem um principio nem
uma regra; um enunciado é um principio
na medida em que se compare com outro
enunciado. Conseqiientemente, é uma
atividade discricional, dependente do intér-
prete, na medida em que inexistem caracte-
risticas com independéncia do sujeito que
opera a configuracdao. Um enunciado pode
ser um principio ou uma regra segundo a
escolha feita pelo sujeito. Ainda que haja
um acordo generalizado quanto a se uma
norma é um principio, isso ndo significa que
a distincdo nao seja contingente.

Fundamentalmente, tal concepcao par-
te da distingdo entre enunciado e norma.
Riccardo Guastini (2001) - o principal
defensor dessa diferenciacdo - distingue
o texto dos documentos legislativos, que
sdo objetos da atividade interpretativa
- chamada disposicao ou enunciado -, do
contetdo de significacdo dado aos textos
- norma. Assim, o significado ndo é prévio
ainterpretacdo, mas é precisamente o resul-
tado da atividade interpretativa.

Ora, dizem os partidarios da tese da
separacdo débil, se o significado ndo é algo
pré-constituido em relacdo a atividade
interpretativa, ja que é uma varidvel das
valoracOes e decisdes do intérprete, os
enunciados interpretativos ndo sao aptos
nem para a verdade nem para a falsidade,
porque ndo sao produtos do conhecimento
mas da vontade.

E o chamado ceticismo interpretativo,
em que, apoiado em uma versao extrema
do relacionamento significante e significa-
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do, um e outro aparecem como dois termos
de um par dicotdémico, que, enquanto tal,
se excluem reciprocamente, no sentido que
o significado é totalmente distinto do sig-
nificante. Para Guastini, entre disposi¢do e
norma existe uma distancia impreenchivel,
“uma clara linha de demarcacao”>

E dentro dessa 6tica que sustentam que

principios e regras

“sao enunciados que sdo produto ou
resultado linguistico de uma prévia
interpretacao” (COMANDUCCI,
1998, p. 91); “é uma definicao esti-
pulativa ou convencional construida
pelo teérico” (PIETRO SANCHIS,
1992, p. 25); “a identificagdo de um
principio é necessariamente fruto
da discricionariedade interpretativa
(como veremos, uma mesma dispo-
sicdo pode ser interpretada, alternati-
vamente, seja como expressao de uma
regra especifica, seja como expressao
de um principio)” (GUASTINI, 2001,
tradugdo nossa).

Nessa linha de raciocinio, regras e
principios ndo se referem a duas classes de
enunciados normativos, mas a dois tipos
de estratégias interpretativas. A diferenca
qualitativa entre elas ndo tem sua origem
no Direito, mas no raciocinio, porquanto
0 que faz uma norma ser um principio
ou uma regra ndo é o seu enunciado lin-
giiistico, mas o modo de resolver seus
eventuais conflitos: se, colidindo com uma
determinada norma, cede sempre ou triun-
fa sempre, estamos diante de uma regra;
se, colidindo com uma outra norma, cede
ou triunfa segundo alguns casos, estamos
diante de um principio (PIETRO SACHIS,
1998, p. 29,58).

Advoga-se, por fim, que é empiricamen-
te falso o que afirma a tese da separacao for-
te, isto é, que todos e somente os principios
se aplicam por meio de uma ponderagao,
enquanto as regras se aplicam a maneira
tudo ou nada. Ademais, é perfeitamente
possivel a colisdo total entre principios com
a conseqiente exclusdo de um deles. De ou-

tro lado, sustenta Prieto Sanchis (1992) ante
a Constituicao Espanhola, que, em funcao
da “coeréncia ideolégica da Constituigdo”,
amaior parte dos principios vigentes foram
estabelecidos pelo mesmo legislador como
projecdes de um certo modelo juridico-
politico. Note-se que, mais recentemente,
o autor espanhol, embora ainda defenda
que regras e principios constituem dois
tipos de estratégias interpretativas, nao sé
reconhece a importancia da ponderagao,
porquanto as Constituicdes modernas apre-
sentam um amplo conjunto de principios
e direitos fundamentais “tendencialmente
contraditérios”, como a sua necessidade a
fim de se conservar integralmente a Cons-
tituicdo, pois s6 assim - com a ponderacdo
- é possivel conservar em pé de igualdade
normas ou direitos que refletem valores
heterogéneos préprios de uma sociedade
plural.

O ponto fulcral, pois, da tese da sepa-
ragdo débil estd em considerar que entre
disposicdo e norma, ou entre significante e
significado existe um muro intransponivel;
que o significante é, assim, in-significante;
que o significado ndo é prévio a interpre-
tagdo, mas é precisamente o resultado da
atividade interpretativa

Nao fosse essa premissa cética, ndao
haveria problema em aceitar-se a tese de
que a configuracdo das normas é interpre-
tativa, pois, como o préprio Comanducci
(1998) lembra, a interpretacdo constitui
uma atividade interpretativa, ou seja, que
compreende algumas etapas, a saber: a)
identificacdo do enunciado como entidade
lingtiistica (identificacdo lingtiistica do
enunciado); b) identificacdo do enunciado
como uma norma em virtude de seu cara-
ter prescritivo; c) configuragdo da norma
- identificagdo da norma como principio ou
como regra; d) interpretagdo stricto sensu da
norma - atribuicdo de sentido a norma.

A questdo, portanto, ndo é que a iden-
tificacdo de uma norma como principio ou
como regra seja uma atividade interpreta-
tiva como acima exposto, mas as conclu-
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soes que daqui se extraem: primeiro, que
os enunciados interpretativos, enquanto
variavel das valoracoes e decisdes do in-
térprete, ndo sdo aptos nem para a verdade
nem para a falsidade; segundo, que, por
nao serem nem falsos nem verdadeiros, é
impossivel tragar uma distin¢do qualitativa
entre regras e principios.

Como se sabe, foi Dworkin (1982) quem,
por primeiro, sustentou a tese da separagio
forte, consoante a qual a configuragdo das
normas como principios ou como regras é
uma atividade cognoscitiva, em que existem
caracteristicas estruturais ou morfolégicas,
que diferenciam umas espécies de outras:
ha, em sintese, uma distin¢ao qualitativa
ou légica entre elas. Ademais, a diversida-
de na tipologia das normas entre regras e
principios é condi¢do necessaria e suficiente
para a diversidade na sua interpretagdo e
aplicagdo, para a diversidade na argumen-
tagdo a partir de um ou outro tipo e para
a diversidade na solucdo dos conflitos e
colisdes.

Ojusfilésofo norte-americano caracteri-
za os principios em duas frentes: no aspecto
interno, em oposic¢do a politicas (policy)
e, externamente, com referéncia a regras.
Assim, principios (principles) sdo exigén-
cias de justica, equidade ou de qualquer
outra dimensdo da moral, enquanto poli-
ticas indicam um objetivo a ser alcancado
(DWORKIN, 1982, p. 90)°.

As regras e principios se diferenciam
pelo carater da orientacdo sugerida. As
regras sdo aplicdveis na forma tudo ou
nada. Se se ddo os fatos estabelecidos por
uma regra, entdo ou a regra é valida, e em
tal caso se deve aceitar a resposta que ela
fornece, ou entdo é invalida, e em tal caso
ndo influi na decisdo. Por seu turno, os
principios ndo indicam as conseqiiéncias
juridicas que seguem automaticamente
quando se ddo as condicdes previstas.

Porém, Dworkin nem sempre é claro.
Mais adiante assinala que um principio,
como “nenhum homem pode tirar proveito
do proprio ilicito”, ndo determina ainda a

exposi¢do das condi¢des que tornam sua
aplicagdo necesséria. Vale dizer, ele oscila
entre caracterizar os principios pela aber-
tura das condi¢des de aplicagdo ou pela
abertura das conseqtiéncias juridicas.

Dai que, para Alexy, embora tenha dado
passos relevantes na distin¢ao entre regras
e principios, Dworkin ndo colhe o ponto
decisivo da distingao, qual seja que os prin-
cipios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades féticas e juridicas
existentes. Sdo, portanto, mandados de oti-
mizacao, que estao caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida de seu cumprimento
depende nado somente das possibilidades
reais, mas também das juridicas. O &mbito
das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras opostos (ALEXY,
1993a, 81 et seq., 1993b, 1993¢, 1994).

As regras, por sua vez, sio normas que
somente podem ser cumpridas ou nao. Se
uma regra é valida, entdo ha de fazer-se
exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determi-
nacdes no ambito do fatico e juridicamente
possivel.

Assim, os principios contém mandados
prima facie, ou seja, os principios apresen-
tam razdes que podem ser suplantadas por
outras razdes opostas. Do fato de que um
principio valha para um caso ndo se infere
que o que o principio exige para este caso
valha como resultado definitivo. O que ndo
acontece com as regras: por exigirem que
se faca exatamente o que nelas se ordena,
contém uma determinacdo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas.

Isso ndo significa, no entanto, que todos
os principios tém um mesmo caréter prima
facie e todas as regras um mesmo caréter
definitivo. Do lado das regras, é possivel,
como motivo da decisdo de um caso, in-
troduzir uma cldusula de exce¢do. Nesse
caso, a regra perde o seu carater definitivo,
sem que, por isso, se torne um principio
(ALEXY, 1993a, p. 99-100). E o que se d4,
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por exemplo, com a regra que estabelece
que a velocidade maxima no perimetro
urbano seja de 60 km/h. E perfeitamente
possivel que, em algumas situagdes, como a
do motorista de taxi que conduz um passa-
geiro gravemente ferido, deixe-se de aplicé-
la. Entender diferentemente é emprestar a
tese da separacdo forte um formalismo que
ela veio combater.

Porém, em funcdo de as regras conterem
determinagdes no ambito do fatico e juridi-
camente possivel, quem quer inserir uma
excec¢do possui uma carga argumentativa,
consoante a qual deve demonstrar que essa
nova resolugdo é melhor que a prevista pela
regra como também que a sua importancia
deve ser de tal monta a justificar um desvio
em algo autorizadamente determinado.

De outro lado, os principios podem ter
seu carater prima facie reforcado, o que se
dé por meio da introducdo de uma carga
argumentativa em favor de determinados
principios ou determinados tipos de prin-
cipios. Isso, porém, ndo os tornam iguais as
regras. O Tribunal Constitucional Alemao,
por exemplo, no conhecido “Caso Lebach”,
reiterou que a liberdade de informacao pos-
sui uma precedéncia geral no caso de uma
informacao atual sobre fatos delitivos. O
que ndo impediu de, naquele caso, decidir
em favor da argumentagdo consoante a qual
a repeticdo de uma noticia (documentério)
sobre um delito que jd ndo responde a inte-
resses atuais de informacao pde em perigo
a ressocializacdo do autor. Conclui, entdo,
aquele Tribunal: o direito da personalidade
tem precedéncia perante a liberdade de
informacao (ALEXY, 1993a, p. 97).

Enfim, o &mbito das possibilidades juri-
dicas de que depende o cumprimento dos
principios é compreendido pelos principios
eregras opostos, pelo que, como dissemos,
os principios encontram-se sempre em uma
situacdo de tensao, pois cada principio li-
mita a possibilidade juridica do outro. De
modo que inexiste principio absoluto, isto é,
que em nenhum caso possa ser suplantado
por outro.

Isso conduz a necessidade, em uma situ-
acdo de tensao, do estabelecimento de proce-
dimentos metodolégicos a fim de resolver a
colisdo entre os principios. Alexy denomina
esse procedimento medotologico ponde-
racdo?, na qual a solugdo consiste em que,
considerando-se as circunstancias do caso
concreto, se estabelece entre os principios
uma relagdo de precedéncia condicionada, na
qual se indicam as condicoes sob as quais um
principio precede ao outro. O resultado serd
a lei de colisdo: “as condicdes sob as quais
um principio precede a outro constituem o
suposto de fato de uma regra que expressa a
conseqiiéncia juridica do principio preceden-
te” (ALEXY, 19934, p. 94, traducao nossa).

5. Direitos fundamentais sociais e
controle das politicas publicas

Com a caracterizacdo dos direitos fun-
damentais sociais como aqueles que exigem
uma intervencao do Estado, uma acéo
estatal, gerando, portanto, obrigagdes po-
sitivas realizéveis por meio da acdo social,
busca-se destacar, em um passo ulterior, a
necessidade da realizacdo de politicas pua-
blicas para concretizacao daqueles direitos.
Direitos fundamentais sociais e politicas
publicas configuram-se, portanto, como
dois lados de uma mesma moeda.

Claro estd que, nessa 6tica, as politicas
publicas ndo podem ser configuradas
simplesmente dentro do &mbito da opor-
tunidade e conveniéncia do agente estatal,
oportunidade e conveniéncia entendidos
enquanto impassiveis de controle judi-
cial. Impde-se, como temos demonstrado,
que o Judiciario possa, em principio, ndo
apenas rever aquelas politicas publicas ja
adotadas, analisando a sua jurisdicidade e,
até mesmo, como propde inovadoramente
Fabio Konder Comparato (1998), a sua
constitucionalidade, mas também possa
determinar a sua elaboracdo quando da
omissao administrativa.

Lembre-se, no entanto, que, em fungao
da estrutura disjuntiva dos deveres de
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acdo, traduziveis nas politicas puablicas, o
poder publico possui um campo de acdo
dentro do qual pode eleger como deseja
cumprir o mandado, pressupondo-se que
todas as agdes sao igualmente suficientes
para alcancar o objetivo. Porém, funda-
mentalmente, hd de ter-se em conta aquelas
condutas imagindveis cuja execucdo favo-
reca a realizacdo do objeto de otimizagao.
Isso importard, de um lado, na exclusao
do campo de agdo de algumas condutas
enquanto discursivamente impossiveis e,
de outro, na aceitagdo de outras condutas
como discursivamente necesséarias. Restar4,
no entanto, um amplo campo das condutas
discursivamente possiveis. Nesse caso, a
escolha da conduta ordenada definitiva-
mente dar-se-a por meio “da aplicacdo do
principio da proporcionalidade em sentido
lato na forma da proibi¢dao de protecao
deficiente” (BOROWSKI, 2003, p. 162, tra-
ducao nossa).

6. Nossa posigdo

Inicialmente, cabe relevar que, ao
contrario da Constituicdo alema, o cons-
tituinte brasileiro de 1988 preferiu inserir
no catalogo dos direitos fundamentais um
rol de direitos prestacionais em sentido
estrito. Nesse sentido, os contributos dou-
trinarios advindos de autores daquele pais
devem ser devidamente situados. Merece
destaque, no entanto, que a auséncia de
um rol de direitos fundamentais sociais na
Lei Fundamental ndo impediu o reconhe-
cimento por parte da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal de varios
direitos sociais. Mesmo, ressalte-se, sem a
interposicao do legislador ordinario.

De outro lado, a melhor doutrina tem
sustentado que inexiste distin¢ao de regime
entre os direitos sociais e os direitos, garan-
tias e liberdades, como acontece, por exem-
plo, na Constituicdo Portuguesa. Assim, os
direitos prestacionais em sentido estrito
estdo abarcados pela protegao do § 1 do art.
59, pelo que tém aplicacdo imediata.

Podemos, entdo, dizer que, na Cons-
tituicdo brasileira de 1988, os direitos
fundamentais sociais estdo configurados
como principios. Isso significa que eles
ndo podem ser aplicados na forma tudo
ou nada, nem configurados como triumph
rights; vale dizer, se alguém possui um
direito a alguma coisa, entdo é errado da
parte do Estado negar-lhe aquele direito.
Pois, enquanto mandados de otimizacao,
eles devem ser cumpridos na maior medida
possivel, o que leva o aplicador a considerar
as possibilidades faticas e juridicas, quais
sejam os outros principios e regras. Em
sintese, os direitos prestacionais em sentido
estrito devem ser entendidos como direitos
prima facie, na medida em que apresentam
razdes que podem ser suplantadas por ou-
tras razdes opostas. Como dissemos atras,
a configuracdo como principios conduz a
ter sempre a vista a situacao de tensdo em
que se encontram esses direitos.

Em razdo, porém, do fato de, como
assinalou Andreas Krell (2000), mais de 30
milhdes de pessoas vivem abaixo da linha
de pobreza, é licito que, para estes, os di-
reitos fundamentais sociais, em sua minima
expressdo - condi¢des existenciais minimas,
moradia simples, direito a formacdo esco-
lar e profissional e a um padrdo minimo
de atendimento na area da satide -, sejam
considerados direitos definitivos. Porquan-
to o que estd em jogo aqui € a prestacdo de
recursos materiais essenciais a uma existén-
cia digna e, como ressaltou Robert Alexy
(1993a, p. 488, tradugdo nossa) a partir da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemdo, o proprio direito a liberdade na
sua expressdo fatica: “para o individuo tem
importancia existencial o nao ter que viver
abaixo do nivel de uma existéncia minima, o
ndo estar condenado a um permanente nao
fazer nada e o ndo permanecer excluido da
vida cultural de sua época”.

Tem-se objetado quanto a dificuldade
em se determinar esse minimo existencial,
vez que, em paises continentais como o
Brasil e marcados por profundas desi-
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gualdades, ele seria varidvel dependendo
se estamos em Sdo Paulo ou no interior
de Alagoas, por exemplo. Em verdade,
esquece-se que 6rgaos como a ONU tém,
ao longo do tempo, realizado estudos no
sentido de se identificar um indice (IDH)
que, justamente, sirva de parametro para
se determinar quando alguém se encontra
abaixo da linha de pobreza.

Ressalte-se, no entanto, que a defesa de
direitos fundamentais sociais definitivos
para aqueles que vivem abaixo da linha de
pobreza ndo nos leva a conclusao de que “a
jusfundamentalidade dos direitos sociais
se reduz ao minimo existencial” e que “os
direitos sociais méximos devem ser obtidos
na via do exercicio da cidadania reivindi-
catéria e da pratica orcamentdria, a partir
do processo democratico” (TORRES, 2003).
Cabe, alias, lembrar que, nesse particular,
a proposta alexyana nado pode ser trans-
portada tal e qual, pois ela se fundamenta,
como lembramos acima, em um texto cons-
titucional que, ao contrario do brasileiro,
nao prevé um rol de direitos fundamentais
sociais. Ao revés, a fim de que esse minimo
ndo se converta em méaximo, necessario se
faz, igualmente, “uma interpretagdo pro-
gressiva dos direitos fundamentais sociais”
(KRELL, 2000), o que, de per si, éja presente
na propria idéia desses direitos enquanto
mandados de otimizacao.

Em sintese, com a configuracdo das
normas constitucionais como principios
e, entre estas, daquelas proclamatdrias de
direitos prestacionais em sentido estrito,
evitam-se, de um lado, interpretacées que
impliquem uma aplicacdo desses direitos
sem qualquer atencdo ou consideracao de
seu impacto econdmico ou quanto a res-
ponsabilidade fiscal. De outro lado, evita-
se a colocacado desses direitos a mercé dos
poderes publicos (legislativo e executivo),
que, poderiam, nessa 6tica, cumpri-los ou
ndo. Ou, ainda, valendo-se da clausula
da reserva do possivel, a mera e simples
argumentacdo da inexisténcia de recursos
para satisfacdao daqueles direitos.

Importa, igualmente, que os direitos
fundamentais sociais, por estarem intima-
mente vinculados a dignidade da pessoa
humana (art. 1% 1U, CF 1988), constituem-
se em prioridades prima facie que estabele-
cem cargas de argumentacdo, de maneira
tal que criam uma certa ordem no campo
dos principios (ALEXY, 1993b, p. 19).

Implica, ademais, que o magistrado ndo
se considere como um Hércules dworkinia-
no: um juiz dotado de capacidade, cultura,
paciéncia e inteligéncia sobre-humanas,
que ndo apenas conhece todos os principios
e politicas, mas é capaz de combiné-los
de tal modo a encontrar sempre “a tnica
resposta correta”. Mas que se considere
como membro de uma sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicao, em que “no
processo de interpretagdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os
orgdos estatais, todas as poténcias ptblicas,
todos os cidaddos e grupos, ndo sendo pos-
sivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes
da Constituicao” (HABERLE, 1997, p. 13).

Importa, finalmente, a superacdo da
interpretacdo como descoberta do sentido
do texto constitucional, concepgdo essa
presente em afirmagdes como a de que o
legislador ndo definiu o que significa o
termo sadde.

Com a virada lingtiistica, o linguistic
turn, passa-se a entender que o processo
de conhecimento envolve sempre uma
participacao do sujeito, o que nos leva, diz
Habermas (1997), a assumir uma atitude
performativa, isto é, buscar compreender o
que é dito e ndo apenas dizer simplesmente
como as coisas se passam.

Isso se deve ao fato de que, ao se co-
municar a um outro uma constatacao, na
verdade, se estabelecem trés relacdes: a
expressdo de algo que se tem em mente;
a comunicacdo com alguém sobre algo
no mundo. Toda tentativa de descricao,
portanto, importa ndo apenas a expressao
sobre algo no mundo, mas, igualmente, a
expressdo da intencdo de um falante para
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o estabelecimento de uma relagdo interpes-
soal entre falante e ouvinte.

Dessa maneira, quem assume uma
atitude performativa ha de se orientar por
pretensdes de validade (verdade, correcdo
normativa), pretensdes essas que s6 po-
dem ser resgatadas argumentativamente,
conduzindo os participantes a uma busca
cooperativa da verdade, a fim de chegarem
a uma compreensdo conjunta sobre algo.
Enfim, a explicitacdo daquilo que é o direito
sO pode ser realizada a partir de processos
de comunicacao.

A argumentagdo, pois, enquanto forma
reflexiva de uma racionalidade comuni-
cativa, é, essencialmente, cognitiva e ndo
apenas, como quer Ernst Tugendhat, um
dispositivo que assegura a todos os en-
volvidos a mesma chance de participacgao,
neutralizando, assim, o desequilibrio de po-
der. Quem argumenta parte da suposicao
- decorrente do telos do entendimento que
habita a linguagem - de que os participan-
tes de um discurso podem, em principio,
chegar a um consenso; que as questoes
praticas podem ser decididas argumenta-
tivamente.

Distancia-se, assim, da pratica argu-
mentativa enquanto retdrica, isto é, como
arte do orador, como capacidade de exercer
persuasdo, mais interessada pelo discurso
convincente que pelo seu conteddo de
verdade (LA TORRE, 2002, p. 377-402; HA-
BERMAS, 1999); o que teria por conseqiién-
cia a pretericdo da perspectiva interna que
representa a reconstrugdo de nexos de va-
lidez. Ao contrario, ela deve ser entendida
como o tipo de fala em que os participantes
tematizam as pretensoes de validez que se
tornaram duvidosas e tratam de aprova-
las ou recusa-las por meio de argumentos.
Nesse sentido, ela importa em um processo,
no qual é possivel explicitar-se os pressu-
postos comunicativos gerais da argumen-
tacdo, entendidos como determinagdes de
uma situacdo ideal de fala, cuja intencao é
convencer um “auditério universal”; em
um procedimento, ou seja, uma pratica sub-

metida a uma regulagdo especial com o fim
de “obtencdo de um acordo racionalmente
motivado”; e, finalmente, na producio de
argumentos pertinentes que convengam em
virtude de suas propriedades intrinsecas,
isto é, que levem em conta o “desempenho
discursivo de uma pretensao de validez”.
A teoria do direito, portanto, ndo pode
ter um dnico autor, pois a pratica da ar-
gumentacdo exige que todo participante
assuma a perspectiva de todos os outros.

Notas

! Sobre o principio da proporcionalidade: Alexy
(1993a); Avila (2004); Stumm (1995), Guerra Filho
(2002).

2 Se é verdade, objeta Paulo Becchi (1990), que o
significante néo é o significado, disso deriva apenas
que entre os dois ndo existe uma correspondéncia
biunivoca, nunca que o significante ndo tem signifi-
cado. O enunciado-significante ndo é um objeto nu
que o intérprete reveste de qualquer roupa. Portanto,
entre significante e significado nado existe um muro
intransponivel. O significado ndo pode sendo brotar,
derivar do significante e este dltimo nao pode sendo
veicular o primeiro.

% Para uma sintese do pensamento de Dworkin,
Cf. Santos (1998).

* Esclareca-se, por oportuno, que, no pensamento
alexyano, a ponderacao decorre, como demonstramos
acima, da situagao de tensdo existente entre os prin-
cipios, o que importa, no caso concreto, no entrela-
camento de, no minimo, dois principios. Ou seja, em
razdo de serem mandados de otimizagao, havera, num
mesmo caso, sempre dois principios que se habilitam
a solucdo do mesmo, sem que se possa, previamente,
estabelecer qual deles deve prevalecer, impondo-se,
entdo, a ponderacdo entre eles. Esse esclarecimento
se faz necessdrio porquanto os partidarios da tese da
separacao débil, utilizando-se de um conceito amplo
de ponderacdo, defendem que também com as regras
ocorre a ponderacdo. Diz-se, entdo, que isso se da nas
hipéteses de relacao entre a regra e suas excegdes, pre-
vistas no préprio ordenamento juridico. Nesses casos,
diz-se, o aplicador deverd, por meio da ponderagéo,
decidir se ha mais razdes para a aplicacao da hipotese
normativa da regra ou, ao contrario, para a de sua
excecdo. Em verdade, entre a regra e sua excecdo ha
uma relacdo de oposigdo: verificado que ocorrem os
pressupostos de fato de uma ou de outra, esta serd
aplicada. Ao contrario dos principios, as regras e suas
excegdes ndo se aplicam contemporaneamente a um
mesmo caso. Veja-se, por exemplo, o caso de um delito
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e da legitima defesa. Néo se pode dizer que, aqui, o
intérprete/aplicador ha de ponderar para decidir se o
acusado cometeu o delito e deve ser punido ou se ele o
fez emlegitima defesa, e, portanto, deve ser absolvido.
Ha, sim, de apurar se os pressupostos de fato configu-
radores da legitima defesa ocorreram ou néo.
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