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INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E ARGUMENTACAO JURIDICA: UMA
ANALISE CASUISTICA

Sérgio Souza Botelho?

RESUMO: A interpretagdo precede a argumentagdo juridica, como forma de sua justificagdo,
que possui concep¢des formal, material e pragmatica a serem percorridas. A norma
constitucional ¢ dotada de amplo aspecto politico e grande abertura do sistema, o que requer
uma analise peculiar ¢ uma fundamentagcdo mais vigorosa, sobretudo em estados de tensao
principioldgica ou valorativa. Nao obstante, tradicionalmente, o Brasil possui uma matriz
positivista arraigada, tributdria da civi/ law, em detrimento do jusnaturalismo, que persiste até
os tempos hodiernos. Porém, fortes influxos do pds-positivismo e da common law representam
realidade na ciéncia juridica nacional atual e atuam a favor da concretizagcdo dos direitos. Tal
fendomeno se observa na atividade judicante do Supremo Tribunal Federal-STF, que, em caso
concreto, diante de uma escolha tragica, mais do que um caso dificil, sobrelevou o direito
fundamental a saude, ao patrimoénio, por meio de um critério de ponderagdo de valores.
Observa-se que a ductibilidade constitucional, a ser observada no caso brasileiro, aponta para
0 consenso e coexisténcia pluralista, valores presentes na Constitui¢do - CR. Referida decisao
aponta caminhos relacionados a crise ocasionada pela pandemia causada pelo COVID-19.
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CONSTITUTIONAL INTERPRETATION AND LEGAL ARGUMENTATION: A
CASUISTIC ANALYSIS

ABSTRACT: The interpretation precedes the legal argumentation, as a form of its justification,
which has formal, material and pragmatic conceptions to be covered. The constitutional norm
1s given with a broad political aspect and great openness of the system, which requires a peculiar
analysis and a more vigorous foundation, especially in states of principled or valoractive
tension. Nevertheless, traditionally, Brazil has an ingrained positivist matrix, tributary of civil
law, to the detriment of jusnaturalism, which persists until today. However, strong inflows of
post-positivism and common law represent reality in current national legal science and act in
favor of the realization of rights. This phenomenon is observed in the judicante activity of the
Supreme Federal Court-STF, which, in a specific case, in the face of a tragic choice, more than
a difficult case, overtook the fundamental right to health, to heritage, through a criterion of
weighting values. It is observed that the constitutional ductibility, to be observed in the Brazilian
case, points to the consensus and pluralistic coexistence, values present in the Constitution -
CR. This decision points to paths related to the crisis caused by the pandemic caused by
COVID-19.
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Portanto, Trasimaco, nenhum chefe, em qualquer lugar de
comando, na medida em que ¢ chefe, examina ou
prescreve o que ¢ vantajoso a ele mesmo, mas o que € para
o seu subordinado, para o qual exerce sua profissao, ¢ ¢
tendo esse homem em atengdo, e o que lhe ¢ vantajoso e
conveniente, que diz o que diz e faz tudo quanto faz.
(Platao. A Republica.)

1. EXORDIO

Este artigo se ocupa da andlise do posicionamento do Supremo Tribunal Federal em
julgamento relacionado a questdo das “escolhas tragicas”, em tema de direitos fundamentais a
saude e a vida, visitando o tema da discricionariedade, com foco na interpretacao constitucional
e na teoria da argumentacgao, a fim de se vislumbrar um padrao orientativo, a titulo de formagao
de precedente judicial.

Cumpre salientar que, para tanto, como bosquejo de um conhecimento filosofico-
juridico propedéutico, a despeito de um largo espectro historico-juridico da humanidade, tendo-
se em vista o escopo do presente trabalho, ter-se-4 como base um olhar sobre os aspectos
teorético-juridicos vigentes no ocidente, sobretudo, de meados dos séculos XVII em diante,

pelas limitacdes proprias e pelo objetivo deste artigo.
2. JUSNATURALISMO X POSITIVISMO

De tal modo, cabe salientar que no Brasil, como reflexo de boa parte dos paises
ocidentais, 0 que em parte ainda vigora, houve uma forte adog¢ao da teoria filosofico-juridica
do positivismo, relevante ao ponto do lema “ordem e progresso”, de origem comteana, figurar
na flamula nacional, em detrimento da corrente jusnaturalista. Ademais, ¢ necessario que se
entenda que hd muitas vertentes dentro desses dois campos, as quais aqui ndo serdo
pormenorizadas, diante do estrito intento deste trabalho.

Nesse ponto, convém assinalar que:

(...) o contraponto “jusnaturalismo x juspositivismo” despertou, apos séculos,
o ceticismo de algum setor da doutrina que entendeu que estava enfrentando
uma controvérsia insoluvel e, portanto, estéril. Assim, enquanto alguns
tentaram vé-lo concluido, outros postularam uma "terceira via" (dritter Weg).
(Tradugao nossa) (CABANILLAS, 2019a, p. 127)

Em suma, o jusnaturalismo, primordialmente a partir do século XVII, pregava a

existéncia de um Direito Natural, que continha normas universais de justica, com base em
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principios gerais de direito, axiomas juridicos, estabelecidos pela razdo, notadamente com
cargas €tica e valorativa, de aspecto deifico, com vistas a um ideal de justica.

Nesse sentido, nos idos de 1.762, Rousseau (2007, p. 33/37), mencionava,
referendando Hugo Grocio, que a vontade geral era inalienavel, indestrutivel e indivisivel,
traduzida no contrato social, no qual, através do soberano, isto ¢ o corpo social, 0 homem
prescindia de sua liberdade natural e de um direito sem limites, ao tempo em que ganharia a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possuia.

Vé-se, assim, um teor fortemente metafisico na base do jus naturalismo, melhor
explicitado a partir de Kant (2004, p. 17), que identificava a fundamentaco da metafisica?, dos
costumes com a busca e fixacdo do “principio supremo da moralidade”, como critica de uma
razao pura pratica, ao lado da generalidade da critica, da razdo pura especulativa.

De fato, no jusnaturalismo Direito e Moral se imbricam, de forma que se reconhece a
validade das leis, mas das leis justas, o que demanda uma carga valorativa de apreciagao.

Além disso, Bonavides (2007, p. 259), registra que no jusnaturalismo, os principios
ainda habitavam uma esfera abstrata, cuja normatividade contrastava com o reconhecimento de
sua dimensao ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justica.

Em meados do século XVIII, e inicio do século XIX, todavia, sobretudo apds a
revolugcdo industrial, o positivismo juridico ganhou forca, em detrimento da corrente
jusnaturalista. A desconfianca na equidade humana, os avangos tecnoldgicos e cientificos
povoaram o idedrio dos pensadores da €poca, que se ancoravam no culto a autoridade e as
codificagdes, sob um broquel de seguranga juridica.

Nao se descure que, durante o século das luzes, a ascensao econdmica e politica da
burguesia impulsionou social e politicamente o estabelecimento do positivismo juridico, ja que
o Estado de Direito tinha como base a submissao de todos ao império da lei, a separagdo dos
poderes e a garantia de direitos individuais, caros anseios de uma classe entdo emergente.

E foi, justamente da Francga, no limiar do século XIX, que, focado no estabelecimento
de uma educagdo cientifica, Augusto Comte, célebre baluarte da filosofia positivista, ao que
entendia ultrapassado o jusnaturalismo, justificou sua corrente de pensamento fenoménica
como um estado fixo e definitivo, sucessor dos estados teoldgico (primeiro) e metafisico

(segundo). (COMTE, 2009, ps. 18/19)

2Cabe considerar que para Heidegger (p. 35), “la metafisica es una transinterrogacion allende el ente,
para reconquistarlo después, conceptualmente, em cuanto tal y em total” (A metafisica é um
questionamento para além do ente, para reconquista-lo mais tarde, conceitualmente, como tal ¢ em sua
totalidade™).
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De tal maneira, em sua pureza, o positivismo, em base fisica e cientifica, pretendia o
Direito como um sistema normativo dindmico, cujas normas incompativeis inexistiam, sendo
dotado de completude e desvinculado de critérios de valor. Para esta senda, bem aponta Gustav
Radbruch, que no positivismo juridico, o juiz estava proibido de criar Direito, bem como, de
negar-se a decidir, j4 que ndo havia lacunas na lei, pois o ordenamento juridico, como fruto
intelectual, era fechado e completo. (apud CABANILLAS, 2019b, ps. 128/129)

Kelsen abria sua obra mais famosa afirmando que a “Teoria Pura do Direito ¢ uma
teoria do Direito positivo” (1999, p. 11), que fornecia uma concepgao interpretativa, propondo-
se “garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito”.

De todo modo, a ideia avalorativa da certeza positivista, descrita em regras juridicas,
era tdo presente a época, que as codificagdes ja apontavam o principio processual da vedagao
do non liguet® E é assim que Bobbio (2006, p. 120), registra que o crescimento do Estado
moderno fez com que as fontes de Direito se reduzissem a lei, passando-se a um monopolio de
producao juridica, no qual o Direito estatal devia regular cada caso possivel.

Nao obstante, esse posicionamento autossuficiente criou um apego exacerbado a lei,
um fetichismo interpretativo, no que restou conhecido como a escola da exegese, tendente a um
anacronismo social. Vieram, portanto, criticas como as tecidas pela Escola do Direito Livre, a
da terceira via (dritter Weg) e tantas outras dentro do proprio positivismo.

Também Hart (1994, p. 312), que travou notavel debate doutrindrio com Ronald
Dworkin, ja na segunda metade do séc. XX, aproximou-se do Direito Natural, quando, com o
seu positivismo moderado ou inclusivo, ao contrario do exclusivo, explicitou que “a regra de
reconhecimento pode incorporar, como critérios de validade juridica, a conformidade com
principios morais ou com valores substantivos”. Admite, ainda, este autor, a incompletude do
Direito, diante da qual os tribunais devem exercer a fungdo restrita de criagdo de direito,
designada por ele como “poder discriciondrio”.

Ao cabo, conforme registra Miguel Reale (1994, ps. 27/29), sob a égide do
Positivismo, em geral, o aparelhamento conceitual passou a valer em si e por si, esterilizando-
se em esquemas fixos, enquanto a vida prosseguia, sofrendo aceleradas mutagdes em seus

centros de interesse. Perpassando-se entdo, a partir, do entardecer do séc. XIX, que havia

3Nesse sentido, ¢ valido frisar que ainda hoje o CPC/15 estatui, no caput, do seu art. 140, que “o juiz
ndo se exime de decidir sob a alegacao de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”.
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poderosas razdes de conflito entre os fatos e os cddigos, pode-se dizer que cessou “o sono
dogmatico” dos “técnicos do direito” e as cogitacdes filosofico-juridicas reconquistaram a

perdida autonomia.
3. 0 POS-POSITIVISMO E O NEOCONSTITUCIONALISMO

E em tal periodo histérico que a Moral se reaproxima do Direito e os valores, havendo
que se reconhecer a necessidade premente de que o ser humano viesse a se despir de tamanha
vaidade intelectual, a ponto de conceber um ordenamento juridico de regras fechado em si e
que, com um método interpretativo subsuntivo, estaria apto a resolver todos os impasses sociais
que surgissem. Como que sob os auspicios de um iluminismo absurdamente individual e
antropocentrista, de um regramento hermético em si mesmo, fosse capaz de prever e reger uma
sociedade cambiante.

Vieram as duas grandes guerras mundiais, nas quais as atrocidades humanas
evidenciadas encontravam abrigo na interpretagdo juridica positivista, cuja objetividade
triunfara sobre a subjetividade. Jusnaturalismo e o positivismo estrito mostravam-se incapazes
de orientar um Direito justo, nem metafisicamente condicionado e sujeito a voluntarismos
interpretativos, tampouco objetivamente fechado e distante do reconhecimento de valores
humanos, ao que ascendeu a corrente filosofico-juridica do pos-positivismo, fulcrada na
dignidade da pessoa-humana. O melhor dos dois mundos era imperativo, uma via fertia, cujo
equilibrio pudesse ser maior.

Cabe considerar, pois, que, ja em 1940, Miguel Reale confrontava Kelsen (REALE,
ps. 118/119), quando, ainda em incipiéncia, fundava as bases de sua teoria tridimensional do
Direito. Logo, sustentava o magnanimo jurista brasileiro que o Direito ¢ mais do que a norma
juridica, um caminho, que, para ser percorrido, necessita partir de determinado ponto e ser
guiado por certa direcdo: o ponto de partida da norma € o fato, rumo a determinado valor.

A teoria neoconstitucionalista explicita que a superacao historica do jusnaturalismo e
o fracasso politico do positivismo possibilitaram reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social
e sua interpretacdo, buscando, em um pds-positivismo, superar a legalidade estrita com uma

leitura moral do Direito, inspirada por uma teoria de justica. (BARROSO, 2020)
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A partir desse marco filoséfico, observa-se um novo constitucionalismo pds-guerra, o
neoconstitucionalismo,* tendo como principais paradigmas tedricos o reconhecimento de for¢a
normativa a Constituicdo, o crescimento da jurisdi¢do constitucional e a nova interpretagao
constitucional.

O reforgo teorico de uma nova dogmatica constitucional encontra respaldo em autores
como Robert Alexy e Donald Workin, que ndo s6 primaram pela normatividade dos principios
constitucionais, como também buscaram métodos interpretativos, argumentativos e de solucao
de conflitos para sua aplicagdo in concreto, sobretudo diante de sua vagueza e maleabilidade,
principalmente, no que tange a efetivacao dos direitos fundamentais.

A Constitui¢io, tomada como elemento normativo de interpretagdo peculiar e alicerce
que fundamenta todo o ordenamento juridico, espraiando-se por todos os ramos do Direito, foi
reconhecido o cardter vivo, aperfeicoador, como nota de compromisso de um povo organizado

sob um territdrio soberano, cuja finalidade é o ser humano ¢ a sociedade.
4. INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E ARGUMENTACAO

E certo, destarte, que texto legal, como sinal linguistico, diverge de “norma”, que é o
resultado de sua interpretacdo, ou seja, aquilo que é revelado. E bem por isso que
“interpretamos, em sentido estrito, para compreender; compreender € interpretar em sentido
amplo” e assim o fazemos, ndo necessariamente porque a linguagem juridica ¢ ambigua e
imprecisa, mas porque, “a interpretacdo e aplicagdo do direito sdo uma s6 operagao, de modo
que interpretamos para aplicar o direito”. (GRAU, 2006)

Portanto, para que enfim se tenha uma norma de decisdo, seja ela legislativa, judicial
ou executiva, e assim concretizante, antes se tem a interpretagdo juridica. Logo, ndo existe
norma juridica, sendo norma juridica interpretada. (HABERLE in MENDES; VALE, 2020)

Ocorre, que para além dos cdnones hermenéuticos tradicionais e utilizados na velha
hermenéutica constitucional, o novo constitucionalismo exige uma nova interpretacdo
constitucional, a dotar a Carta Maior de uma eficacia 6tima, considerando-se o seu alto teor
politico e principiologico, no que a difere das normas juridicas infraconstitucionais.

Nesse rumo, ¢ lapidar a li¢ao de Inocéncio Martires Coelho, a corroborar um carater

deontologico e axioldgico da interpretagdo constitucional, para quem:

4Obviamente que ha doutrina critica em contrario, como o faz Elival da Silva Ramos (2015, p. 294) que
diz se tratar de “uma elaboragdo imersa em tamanhas fragilidades” (...).
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(...) a Constitui¢do - enquanto objeto — determina a escolha do método proprio
para o seu conhecimento, método esse que, por sua vez, ao ser manejado pelo
intérprete, vai criando seus objetos hermenéuticos, num processo aberto e
infinito, cuja consisténcia ha de ser controlada submetendo-se os seus
resultados a um critério de verdade baseado na justica da decisdo, em cada
caso concreto. (COELHO, 2007, ps. 61/62)

J. J. Canotilho (1993, p. 212), aponta que “ndo ¢ possivel descortinar, nas normas
constitucionais, um programa-condicional (LUHMANN) reconduzivel a um simples esquema
subsuntivo”, pois, a abertura de uma norma constitucional significa que ela comporta uma
delegacao relativa nos orgaos concretizadores, enquanto sua densidade aponta para a maior
proximidade da norma constitucional relativamente aos seus efeitos e condi¢des de aplicacao.

Para tanto, ¢ notdria a contribui¢do do jurista portugués que, a partir de um método
hermenéutico-concretizador, consignou um catalogo topico dos principios da interpretacao
constitucional, instrumentais ao mister exegético, a envolver os principios da unidade da
constitui¢do, do efeito integrador, da méxima efetividade, da justeza, da concordancia pratica e
da for¢a normativa da Constituicdo. (CANOTILHO, ps. 226/229)

Tendo dito isso, convém salientar que argumentar ¢ externar, fundamentar a
interpretagdo da norma obtida, principalmente, com fins de persuasao. Isso permite o exercicio
do contraditorio e possibilita um “controle” sobre a atividade jurisdicional. Ademais, uma
argumentacao bem realizada tende a uma maior pacificagdo social. Assim, a Constituigdo, em
seu art. 93, inciso IX, estabelece que “todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes. ”

Mas, além de explicar a decisdo, argumentar ¢ justificd-la. Nesse sentido, Neil
MacCormick leciona que “na medida em que o Direito ¢ aquilo que se esconde por trds dos
pleitos juridicos ou das acusagdes e das defesas, ele ¢ algo sujeito a argumentagdo, as vezes,
mas nao sempre, conclusiva, mas sempre ao menos persuasiva,” sendo a argumentagdo uma
justificacdo de uma decisdo, que deve observar os fatos estabelecidos (aspecto descritivo) e as
normas vigentes (aspecto normativo). (MACCORMICK, 2008, p. 21)

Pari passu, Manuel Atienza (2004, p. 36), ao se atentar ao duplice sentido do verbete
“argumentar”, diferencia as razdes que explicam a decisdo das que a justificam, pois quando se
diz que os juizes sdo obrigados a motivar suas decisdes, tem-se que devem justifica-las. E o que
retrata os contextos de descobrimento e justificagdao das decisodes judiciais.

Outrossim, leciona o referido autor que ha trés concepgdes ou aproximagdes basicas

aplicaveis a argumentacao juridica: formal, material e pragmatica. (ATIENZA, ps. 31/32)
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Pela primeira, tem-se o estudo da ldgica argumentativa, com certas condigdes a serem
respeitadas para que o raciocinio seja considerado valido, centrando-se nas inferéncias.

Nesse ponto, convém que se mencione a teoria do discurso, como uma teoria
processual sobre a correcdo das normas, como bem sustenta Robert Alexy (2016, p. 51), cuja
filosofia do Direito se baseia no discurso, na correcdo, na positividade e na institucionaliza¢ao
da razdo. Assim, uma norma seria correta se, ¢ apenas se, puder ser resultado de um
procedimento determinado e precisamente proprio de um discurso pratico racional, o que faz
necessario que se trate de um procedimento de argumentagdo, € nao de um procedimento de
decisdo, enquanto teoria da justica.

Por sua vez, a concep¢ao material ndo se foca na inferéncia, mas nas premissas, ou
seja, nas razdes para se acreditar em algo ou para realizar ou pretender realizar uma a¢do, bem
como na conclusao.

Finalmente, sob o ponto de vista pragmatico, com base na retdrica e no carater
dialético, a argumentagdo transcende ao aspecto individual e passa a ser dotada de um aspecto
social, eis que ¢ uma atividade linguistica interativa que, nesse ponto, ja requer enunciados

aceitos para que a atividade seja levada a cabo.

5. CASO CONCRETO: POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO AGRAVO REGIMENTAL, NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
N°727.864

5.1 Contextualizac¢ao

Trata-se de recurso de agravo, interposto contra decisdo que conheceu do agravo para
negar seguimento ao recurso extraordinario interposto pelo estado-membro do Parani — PR,
nos autos de a¢ao civil piblica ajuizada pelo Ministério Publico, do estado do Parana-PR, contra
decisdo que determinava que o ente politico deveria custear servicos hospitalares prestados por
instituicdes privadas em beneficio de pacientes do SUS, atendidos pelo SAMU, nos casos de
urgéncia e de inexisténcia de leitos, na rede publica.

O recurso foi, a unanimidade, improvido pela 2* Turma do Supremo Tribunal Federal,
aos 04/11/2014, uma vez que a decisdo agravada se ajustava, fie/lmente, a diretriz jurisprudencial

firmada pelo Supremo Tribunal Federal, na matéria.
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Em suma, nos termos da ementa,® o Pretério Excelso vislumbrou tipica hipotese de
omissdo inconstitucional imputavel ao Estado, a transgredir a autoridade da Lei Fundamental
da Republica, refor¢ando o papel do Poder Judiciario na implementagdo de politicas publicas
instituidas pela Constituicdo e nao efetivadas pelo Poder Publico, dado o carater Cogente e
vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de conteudo programatico, que
veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na area da satde.

E patente o maior 6nus argumentativo existente e enfrentado pelo STF, tanto pelo fato
de ser um o6rgdo colegiado, cujos votos podem dissentirem, quanto por tocar em questoes
sensiveis ao cerne da propria natureza humana e constituintes do Estado Democratico de
Direito.

Adiante, tecer-se-a0 comentarios e incursdes tedrico-argumentativas a respeito.
5.2 Preliminares

Antes de analisar o mérito, o Pretorio Excelso reafirmou a legitimacdo ativa do
Ministério Publico (CR, art. 129, III), reconhecendo-lhe como titular da fun¢ao institucional de
“defensor do povo”, para a prote¢ao jurisdicional de direitos revestidos de meta individualidade,
a exemplo do direito fundamental a satude, tratado no caso sob exame.

Ademais, a Corte Maior reiterou seus precedentes ao ratificar a tese da
responsabilidade solidaria das pessoas politicas que integram o Estado Federal Brasileiro, no
contexto do Sistema Unico de Saude (SUS), a viabilizar o ajuizamento da agdo contra um,
alguns ou todos os referidos entes estatais.

Observe-se que, afora se tratar de reafirmagdo de posicionamento do Tribunal
Maximo, aqui o Supremo buscou, notadamente, dotar o direito a saiide da maxima eficicia
sociojuridica possivel, balizando-se, portanto, pelo principio da interpretagdo constitucional da
maxima efetividade.

A despeito do método topico-problematico, nota-se uma incursao maior pelo método
hermenéutico-concretizador, visivelmente voltado a solu¢do do caso concreto e que, ao
contrario do método anteriormente citado, atua com o primado do texto constitucional sobre o

problema, como bem ja orientava Konrad Hesse.

SARE 727864 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 04/11/2014, acérdéo
eletronico DJe-223 - Divulg 12-11-2014 Public 13-11-2014.



INTERFAGE 1) REVISTA INTERFACES DO CONHECIMENTO v. 02 | n. 02 | p. 52-71
QOHHENMEHTO (ISSN - 2674-998X) MAI./AGO. —2020 | BARRA DO GARCAS - MT

E ¢ este autor que preconiza as licdes mestras do julgado em questdo, quando, no
embate entre o “ser” e o “deve ser,” argumenta pela forca normativa da Constitui¢do e pela
necessidade de que se observe a “vontade de Constituicdo”, asseverando que “a resposta a
indagacao sobre se o futuro do nosso Estado ¢ uma questdao de poder ou um problema juridico
depende da preservacdo e do fortalecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao” e assim, da
vontade de Constituicdo. Essa tarefa foi confiada a todos nés. (HESSE. 1991, p. 32)

Por isso, dentro da realidade fatico-juridica habil, € dever estatal concretizar os direitos
fundamentais na maior medida possivel, tal qual assumido na Constitui¢ao da Republica, que
ndo contém sugestdes, mas normas cogentes.

O que corrobora a for¢ca normativa da Constitui¢do, assim, como vontade popular
consubstanciada em rara decisdo politica, ¢ vivé-la, pratica-la, concretiza-la, sejam os Poderes
constituidos, seja o povo, titular do poder de altera-la legitimamente.

Observa-se, nessa quadra, praticamente um carater descritivo, proprio das regras, a

demandar um menor esfor¢o argumentativo, o que nao ocorre em relagdo aos principios.
5.3 Mérito

Isto posto, o cerne do mérito recursal concentrou-se na apreciagdo da possibilidade do
Poder Judiciario, sem malferir o postulado da separagdo de poderes, determinar ao Estado,
quando injustamente omisso no adimplemento de politicas publicas previstas na Constituigao,
que assegure concretamente a coletividade em geral, o acesso e o gozo de direitos afetados pela
inexecug¢ao governamental de deveres juridico-constitucionais.

Aqui, evidentemente, os aspectos material e pragmatico se sobrelevardo na justificagao
da decisdo judicial.

De tal modo, o STF, ndo obstante reconhe¢a que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario a atribui¢do de formular e de implementar
politicas publicas, considerou a dimensao politica da jurisdi¢ao constitucional, in concreto, para
dotar de eficdcia os direitos fundamentais de segunda geragdo, diante da inércia estatal em
cumprir com as politicas publicas previstas na Carta Basilar (violacdo negativa).

Nesse ponto, convém esclarecer a utilizacdo implicita do principio da conformidade
funcional ou da justeza, segundo o qual o intérprete ndo pode alterar a reparti¢ao de funcdes
constitucionalmente estabelecida (CANOTILHO, p. 228). Orienta, pois, a propria intelecgao

adequada do principio da separag@o dos poderes,
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Em sequéncia, o Supremo manteve o acérddo da Corte Local pelos seus proprios
fundamentos, dentre os quais, foram ponderados os valores vida e patrimonio, prevalecendo,
no caso concreto, as medidas que protegem a vida humana e sua dignidade.

Nesse giro, caminha-se ao encontro de Alexy (2016, p. 19), para quem “toda colisao
entre principios pode expressar-se como uma colisdo entre valores e vice-versa” e ¢ exatamente
o ponto fulcral da argumentagao juridica em questdo, que depende da existéncia e do alcance,
do controle racional de tais valoragdes.

E que, sendo os principios verdadeiros mandados de otimizacgdo, dotados de alta
generalidade e realizaveis nas medidas fatico-juridicas possiveis, eventuais colisdes entre os
mesmos deverao ser aferidas no caso concreto, sendo que “um direito vale moralmente se pode
ser fundamentado frente a cada um que participe em uma justificacdo racional”, pois a validez
dos direitos humanos ¢ a sua propria existéncia. (ALEXY. 2016, p. 61)

Nessa ordem de ideias, o problema colocado ¢ a mensurag¢ao da dimensao atribuida in
concreto a cada um dos principios, sobretudo levando-se em conta sua carga axioldgica, para
solucionar a tensdo existente entre sua contraposi¢do, ja que ndo se tarifam valores prima facie.
E o ponto mais débil para muitos criticos do pds-positivismo, no sentido de se possibilitar
voluntarismos infinitos. Contudo, em contraponto, ¢ fato que os limites do raciocinio sdo os
fins que o proprio texto constitucional persegue.

Ronald Dworkin (2002, p. 184), por meio do juiz ideal Hércules, tratou de diferenciar
os principios das regras juridicas, posto que aqueles possuem uma dimensdo de peso, cujo
conflito ndo se resolve no critério do tudo ou nada.

Enquanto que para Alexy (2016, p. 17), o ponto nodal ¢ que existem distintos graus de
cumprimento entre as normas juridicas, pois se se exige a maior medida possivel de
cumprimento em relagdo com as possibilidades juridicas e faticas, trata-se de um principio,
enquanto que se apenas se exige uma determinada medida de cumprimento, tem-se uma regra.

Em complemento, convém registrar o que Humberto Avila (2005, p. 64), atenta: os
principios apontam um fim, sdo normas do que deve ser, dizendo respeito a um estado ideal de
coisas.

Principalmente no caso em tela, que trata sobre direitos fundamentais, ¢ notdria a sua
implicagdo moral e o sustentaculo metafisico dos mesmos, calcado antes de tudo no fundamento
da dignidade da pessoa humana, mas, ndo aquela metafisica de base divina do jusnaturalismo
primitivo e, sim, um conceito revisitado, tal qual defende Habermas (apud ALEXY, 2016, p.

72), de uma metafisica construtiva, racional ¢ universal.
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Logo, trata-se de uma questdo de busca pela decisdo mais correta, racionalmente
fundamentada, nivel a que se soma as normas juridicas, no modelo de argumentacao juridica
de Alexy (2016, p 20). Nao se busca uma unica resposta correta para o caso, mas aquela que se
demonstre mais justificavel, ante a fluidez de um ordenamento juridico aberto.

E essa resposta tanto o mais dificil serd a depender do que se estd a analisar. Nesse
rumo, fala-se em casos faceis, dificeis e tragicos. MacCormick (apud ATIENZA, 2007, p. 77),
considera que, nos casos faceis, a justificacao judicial ¢ reduzida basicamente a l6gica dedutiva
(justificagdo de primeiro nivel). Nos casos dificeis deve se acrescentar a essa uma de segundo
nivel regida pelos critérios de universalidade, consisténcia, coeréncia e adequagdo das
consequéncias, basicamente elementos da concepgao material argumentativa usada por Atienza,

que menciona uma terceira categoria de casos:

Porém, além de casos faceis e casos dificeis (e casos intermediarios: que, em
uma primeira aproximagdo parecem dificeis, mas quando estudados em
profundidade sdo faceis, no sentido de que t€ém uma resposta indiscutivel), shd
casos tragicos: aqueles nos quais nao ¢ que haja mais de uma resposta correta,
mas sim que ndo ha qualquer resposta, nos quais é impossivel fazer justica
através do Direito. (...) Os casos tragicos ndo envolvem uma rendigdo da
razdo, da argumentagdo, mas mostram seus limites: os limites da
racionalidade, da argumentacdo juridica. (...) Limites, no sentido de que o0 juiz
— 0 jurista — que se depara com um caso tragico tem de reconhecer que a
técnica juridica, o uso dos instrumentos da argumentacao juridica e algumas
outras coisas, nao lhe permitem resolver uma situacao de forma satisfatoria.
(...) Implica que qualquer solugdo exige um sacrificio de valor fundamental
(...)- (2007, p. 161) [Italico ndo original]

Dat, que “nao € possivel ter um Direito perfeitamente justo no contexto de sociedades
tdo justas como as nossas,” mas que a consciéncia do “tragico” deve ser virtude de quem julga,
a caminho da mudanca social. O que se busca, em geral, ¢ uma decisdo mais justa e correta
possivel frente as condigdes fatico-juridicas in concreto. (ATIENZA, p. 163)

Dessa forma, no caso, o Pretorio Excelso assentou que o dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, qualifica-se como expressiva limitagdo a
discricionariedade administrativa, ao que a interven¢do jurisdicional na espécie seria
plenamente legitima.

Vé-se, portanto, uma postura proativa do Poder Judiciario, em que, a despeito da pecha
adquirida, e em tempos de questionamento as instituicdes publicas, representa um legitimo
ativismo judicial, pois nada mais faz do que cumprir com os compromissos adrede assumidos

na Carta Basilar, efetivando-se em concreto direitos fundamentais, sob pena de uma melindrosa
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ratificacdo a omissdo inconstitucional, o que, inclusive por muito tempo, observou -se na
doutrina do mandado injungao.

Aqui, novamente, aplicam-se os principios da interpretacdo constitucional da forga
normativa e justeza e, mais do que eficécia juridica, busca-se um discurso que fundamente uma
eficacia social in concreto. Entrementes, afasta-se o argumento da microjustica miope no caso
concreto, ao largo das demandas gerais e do planejamento da Administragdo, ja que sequer a lei
pode afastar alguma lesdo ou ameaga de lesao a direito de apreciagdo do Poder Judiciario (art.
5%, XXXV, CR), o que, evidentemente, precisa ser sopesado com as demais normas
constitucionais, & mingua uma solug¢ao aprioristica e de enfraquecimento da CR.

Por conseguinte, diante das alegagdes do estado-membro, sobre o custo dos direitos e
a “reserva do possivel”, sem desconhecer as idiossincrasias e cenarios de escassez or¢gamentaria
dos entes publicos, a Corte registrou que comprovada, objetivamente, a alegacdo de
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera afastar. Contudo,
consignou que ao Poder Publico ndo se admite criar dbice artificial a revelar a ilegitimidade, a
arbitrariedade e a censura no vergaste ao minimo existencial insito a dignidade da pessoa
humana, vedando-se a chancela da reserva do possivel abstrata e dolosamente como alibi a
inefetividade das normas e obriga¢des constitucionais.

Com olhar no principio da solidariedade e do que grava a Carta Maior, diante de um
estado de tensdo dialética e de um embate valorativo entre a garantia do direito a vida/satde e
um interesse publico secunddrio (escassez de recursos financeiros), a Suprema Corte Brasileira
vislumbrou uma escolha tragica a ser feita, que tendeu, no caso sob apreco, a prevaléncia do
primeiro. Frisou-se que o direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢do da Republica,
cujo carater programatico da norma constitucional ndo a transforma em mera promessa
constitucional leviana.

Mais uma vez, retorna-se ao ja mencionado em Dworkin e Alexy, a respeito da tensao
de valores. Acresca-se o principio da proporcionalidade, cujo preenchimento das dimensdes de
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito descortinam o embarago
axiologico experimentado.

Também a se considerar a concordancia pratica € a ponderagdo nesse desiderato, que
para Humberto Avila (2016, p. 88), assim como a proporcionalidade, dentre outros,
consubstanciam postulados, metanormas, ou normas de segundo grau, por estabelecerem a

estrutura de aplicagdo de outras normas: principios e regras.
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Assim, asseverou a Corte Maxima que se torna essencial que, além de previsto o direito
a saude na Constituicdo, seja ele integralmente respeitado e garantido, o que representa
verdadeiro fator de limita¢ao da discricionariedade politico-administrativa do Poder Publico.

Antes de ser entendida como um poder, por conseguinte, a discricionariedade
administrativa ¢ um dever do administrador de alcancar a finalidade prevista no ordenamento
juridico, inclusive sob pena de desvio de poder. (MELLO, 2012, p. 15).

Logo, se afirma que cabe ao Judiciario controlar a constitucionalidade dos atos estatais,
em verdade, ndo se vulnera o principio da separagao dos poderes, mas sim, o ratifica, em
correcdo a inércia institucional que se afasta dos deveres constitucionalmente acometidos.

Sinalizou, a nobre Corte, ao combate a passividade judicial inconstitucional, sob pena
de se chancelar e fomentar um comportamento estatal nocivo, perigoso e ilegitimo, muitas
vezes ao alvedrio deliberado dos poderes publicos, uma das causas geradoras dos processos
informais de mudanga da Constitui¢ao e manipulagdo do texto constitucional para fins escusos,
o que levaria ao fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional.

Nota-se que se busca distanciar de uma mera Constitui¢do simbdlica, cuja auséncia de
concretizagdo normativa seja institucionalizada (NEVES, 1994, p. 155), ou mesmo de uma
Constituicao nominal, que ndo corresponda a realidade, nos dizeres de Karl Loewenstein (1979,
p- 219).

Ademais, o Supremo baseou sua decisdo no principio da proibi¢do do retrocesso, que
obriga a abstencdo de se atentar contra a realiza¢do dada ao direito social e que também nos

levaria ao postulado da proibi¢do da protecdo deficiente dos direitos fundamentais.

6. BREVES CONSIDERACOES ATINENTES AO TEMA E RELACIONADAS COM A
ATUAL SITUACAO BRASILEIRA: PANDEMIA — COVID-19

Levando-se em conta tudo quanto fora exposto, na atual situa¢do vivenciada,
decorrente da pandemia do COVID-19, a exemplificar o ponto critico a que chegamos na pos-
modernidade da sociedade do risco, algumas reflexdes, relacionadas ao tema, eis que conexo
ao julgado analisado, para além dele, ndo poderiam deixar de ser aqui vertidas.

A primeira delas, diz respeito a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 671, protocolada aos 31/03/2020, com pedido de liminar ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade - PSOL, em que se busca evitar e reparar lesdo a preceitos fundamentais

correspondentes ao direito a saude, a vida, a igualdade, bem como ao valor fundamental da
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dignidade da pessoa humana e, ainda, ao propdsito dos constituintes de construir uma sociedade
justa e igualitaria.

Aduz, ainda, o peticionante que as diversas medidas adotadas pelo Poder Publico
revelam-se insuficientes para resguardar os preceitos fundamentais que se busca proteger e
requer, assim, a concessao de liminar para determinar os entes politicos que, nas respectivas
esferas administrativas e ante eventual escassez de bens ¢ servigos necessarios ao atendimento
do interesse publico, em especial leitos em unidades de tratamento intensivo (UTI), executem
a requisi¢ao administrativa da totalidade dos bens e servigos de pessoas juridicas e fisicas
relativos a assisténcia a saude prestados em regime privado, de forma a que o Poder Publico
passe a regular imediatamente a utilizacdo dos leitos de UTI, mesmo nas redes privadas, para
todo doente que dele necessite, enquanto perdurar a necessidade, por conta da pandemia.

Aos 03 (trés) de abril de 2020, o Ministro Ricardo Lewandowski, negou seguimento a
referida agdo de controle de constitucionalidade abstrato e o fez, basicamente, por entender nao
constituir meio processual habil para acolher a pretensdao nela veiculada, com respaldo
sobretudo, do principio da separagdo dos poderes. Indiretamente, observa-se uma possivel
fundamentagdo pela auséncia de interesse de agir, tal qual obrada nas agdes judiciais para
obten¢do de beneficios previdenciarios,® haja vista a mengdo a legislacio infraconstitucional
reguladora das requisi¢des de bens particulares sob discricionariedade da administragao.
Registre-se que da decisdo foi aviado o agravo regimental, ndo obstante cabe ressaltar que nesse
ponto, ainda que ndo invocado pelo decisum, ha precedente aplicavel.’

E imperioso mencionar que a discricionariedade da Administragdo Publica ndo pode
ser entendida como expressao similar & chamada discricionariedade judicial, ainda que este
subscritor ndo abone esta tltima, uma vez que discricionariedade demanda liberdade de escolha
mediante conveniéncia e oportunidade, o que certamente ndo se aplica a atividade jurisdicional.

Noutro giro, ainda que o objeto do presente ndo ostente qualquer cunho politico, ¢ de
se considerar que a argumentacdo nao ¢ apenas uma atividade destinada aos operadores do
Direito em geral. Ha também, a argumentagao legislativa e executiva, cada qual dotada de suas

particularidades, haja vista o objeto distinto sobre o qual se debrucam.

’RE 631240, Relator (a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, Acordao
Eletronico Repercussao Geral - Mérito DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014.

"MS 25295, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2005, Dje-117 - Divulg
04-10-2007 - Public 05-10-2007 - DJ 05-10-2007.
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De toda forma, mutatis mutandis, a questdo das escolhas vista alhures aqui se aplica,
sejam elas faceis, dificeis ou tragicas. Quanto a esta tltima, ¢ notavel que a vivemos no presente
atimo, diante de um desafio sem precedentes no Estado Democratico de Direito.

E dizer: uma escolha em um ou em outro sentido implica o sacrificio de um direito
fundamental. A dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
os direitos a saude, a propria vida e ao trabalho, talvez nunca sofreram debates tdo comezinhos
e, provavelmente, jamais estiveram em tamanho estado de tensao principioldgica.

Some-se a isso, uma sociedade consternada, impaciente, dividida, receosa, insegura,
cujos ideais politicos, ideoldgicos e filosoficos, quisera ja multifacetados, hoje, em sua maioria,
massivamente bipartidos, por vezes erroneamente preconcebidos de modo idiossincratico,
intolerante e maniqueista. Tem-se um conjunto de predicados indesejados e que precisam ser
idealmente conduzidos, sob pena de institucionalizacdo de comportamentos barbaros e
inadmissiveis.

Frise-se, ainda, que apenas do sitio do Supremo Tribunal Federal, no momento, a partir
do Painel de A¢des COVID-19,2 tem-se um total nimero de 1.641 (mil seiscentas e quarenta e
uma) acdes judiciais e 1.450 (mil quatrocentas e cinquenta) decisdes pela Corte emitidas.

Para longe de se resolver o imbrdglio nacional com palavras romanticas, até porque o
Direito ¢ mais do que argumentacao, fato € que € nesse ambiente de crise socioecondmica que
0 corpo social, as instituigdes, os agentes publicos ¢ os Poderes devem agir, de forma que
incumbe ao nucleo desses ultimos, tomar decisdes sensiveis, a corporificar escolhas tragicas,
afetando direitos fundamentais de grande parte da populagdo ou toda ela. O Executivo
sobretudo, pela funcao que lhe € propria.

Aqui se poderia questionar sobre o papel majoritario dos agentes politicos, por outro
lado, de um dever contramajoritario do Tribunal Constitucional, a depender das decisdes
tomadas. No caso brasileiro, principalmente, 0 momento politico agrava as condi¢des de um
didlogo necessario entre os Poderes, rediscutindo-se o papel de cada um, diuturnamente. Em
um cendrio de crise, sobretudo inédito, decisdes sensiveis e excessos, eventualmente,
cometidos, ainda que bem intencionados, sdo passiveis a critica geral e a conformacgao devida
em um Estado Democratico de Direito, ndo a margem de eventual responsabilizagao.

Também seria de se pensar, diante da pluralidade de concepgdes em relagdo ao caso

concreto, na hipodtese de tipico desacordo moral razodvel, quando a solug¢do, em casos tais,

®Disponivel em: https://transparencia.stf,jus.br/extensions/app processo covid19/index.html. Acesso
em: 05 maio 2020.



INTERFAGE 1) REVISTA INTERFACES DO CONHECIMENTO v. 02 | n. 02 | p. 52-71
QOHHENMEHTO (ISSN - 2674-998X) MAI./AGO. —2020 | BARRA DO GARCAS - MT

precisa ser a mais adequada a fundamentagao democratica do estado constitucional, isto €, ndo
apenas aquela que dé primazia a pessoa humana, fundada no principio pro homine, mas a que
tenha em conta o valor igual de cada pessoa em dignidade, com inspiragdo nitidamente
kantiana.

Ainda, sobre a questdo, ¢ salutar que se pondere que, a mercé de um direito
constitucional a boa Administragdo Publica, a discricionariedade administrativa, no Estado
Democratico, encontra-se vinculada ao direito fundamental a boa administragdo publica.
(FREITAS, 2007, p. 125)

Cumpre, pois, que se aja social e dialeticamente, em modo interfederativo e
interinstitucional, na busca de uma unidade e de um equilibrio, de condutas razoaveis e
racionais, pautadas pelo Direito e pela Moral, o que significa colocar o ser humano e a
coletividade acima de questdes alheias. Mister se faz, assim, a pratica de uma ductibilidade
constitucional, nos termos consagrados por Gustavo Zagrebelsky (2016, p. 15), que se paute
pela coexisténcia de valores e principios, de uma sociedade pluralista, que prime pela harmonia,
pela tolerancia, pela coexisténcia e pelo compromisso.

Evidentemente, que se trata de um discurso 6bvio e aparentemente ingénuo, mas,
muitas vezes, cuja pratica o relega a mera retérica e fomenta um velado retorno a barbarie,
diante de atitudes desagregadoras disseminadas por toda parte.

E ¢ aqui, outrossim, que a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao cada vez
mais opera, pois ‘“na democracia liberal o cidaddo ¢ intérprete da Constitui¢do”, tal qual
consagrara Peter Haberle (2002, p. 37), mas que sua atividade esteja a respaldar a forga
normativa da Constituigao.

Nesse cenario, sobretudo, a argumentagao patente e, necessariamente, deve ser obrada
com esmero significativo, tal qual mencionado anteriormente, a fim de que sejam justificadas

a contento, as medidas oficialmente tomadas em beneficio da populagdo.
7. CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, no presente, dotar a teoria de uma pragmaticidade, papel do Direito e do
seu estudioso, muito além da critica pela mera critica, mas a partir de sua utilidade em prol da
transformagao social e da colaboragdo com a comunidade juridica.

Isto posto, ao cabo, considera-se, pois, que ndo ha norma, sendo norma interpretada.

Quem a vive a interpreta. Quem a opera e concretiza o direito, deve justifica-la.
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Do jusnaturalismo, passando pelo positivismo, tratando do pds-positivismo,
acambarcando o ndo positivismo, a interpretagao faz parte da compreensao da norma, partindo-
se para a sua justificacao.

Um apego irrestrito ao positivismo engessaria a concretizacao dos direitos, ao passo
que o jusnaturalismo tomado de forma isolada conduziria a um possivel voluntarismo arbitrario,
que acaba, outrossim, por se afastar do ideal de justi¢a. O equilibrio, portanto, deve ser a linha
mestra, a ser demonstrado, argumentativamente, na tomada de decisao.

Os limites da interpretagao, sobretudo das normas mais maleaveis, existem no proprio
ordenamento juridico e sua abertura ¢ necessaria, ndo apenas salutar, ao obstaculizar um
anacronismo sociojuridico, isto é, uma falta de correlacdo adequada entre o “ser” e o “dever
ser”, ao longo do tempo.

Assim, a argumentac¢do, operando ap0s a interpretacao, ¢ género, o modo de explicar
e justificar a tomada de decisdo, com um minimo de intento persuasivo, do qual a argumentacao
juridica possui basicamente elementos formais, materiais e pragmaticos a serem observados.
Mais do que isso, na atualidade, outrossim, a argumentacdo ostenta a nota da transparéncia na
atuacdo que vai extravasar o carater individual, sobretudo, no exercicio das fun¢des dos
prepostos estatais.

O Supremo Tribunal Federal ao argumentar suas decisdes tomadas em casos dificeis e
tragicos, que abordam tensdes entre principios e valores, portanto com cargas deontoldgicas e
axiologicas cujas dimensdes de peso divergem, sobretudo na seara dos direitos fundamentais,
tal qual no ARE 727864, pauta-se por critérios morais abrigados pelo ordenamento juridico, do
que nao se afasta do Direito, sopesando-os no caso concreto, a luz de metanormas que orientam
tal solugdo, a exemplo da ponderagado e da proporcionalidade.

No caso concreto, que envolvia o custeio, pelo estado, de servigos hospitalares
prestados por institui¢des privadas em beneficio de pacientes do SUS, atendidos pelo SAMU
nos casos de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede publica, o STF decidiu pela
preponderancia, in concreto, do direito a satide em detrimento do direito patrimonial.

Em tempos de pandemia, cujas decisdes em casos dificeis e tragicos se encontram mais
presentes do que em ambientes de normalidade, tal precedente, diante do sistema adotado pelo
novo CPC/15, possui grande relevancia, haja vista o dever legal dos tribunais de uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

A macrojusti¢a deve ser buscada por meio de decisdes argumentativamente forte o
bastante, transparentes, sabendo-se do pre¢o das escolhas trdgicas e demonstrando-se, em

concreto, que tal sacrificio era justificavel, razodvel e inarredavel.
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Portanto, para além da argumentagao juridica, a justificagdo da tomada de decisdes no
atual cenério deve primar pela racionalidade e pela seguranca juridica, visando ao cumprimento
dos objetivos e principios constitucionalmente compromissados, orientada, em esséncia, pela
dignidade da pessoa humana, fundamento e fim do Estado Democratico de Direito,

possibilitando, assim, o exercicio de um controle social e institucional adequados.
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