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RESUMO

A “dimensdo positiva dos direitos fundamentais” € um elemento marcante para as
discussdes em torno da eficicia dos chamados direitos de segunda dimensdo (geragéo),
ou os chamados direitos sociais, econdmicos e culturais. Em torno deles se estabelece
uma tensdo entre as necessidades “fundamentais” do homem e as possibilidades de um
Estado provedor, traduzidas analiticamente pelas estruturas dogmatico-doutrinarias do
“minimo existencial” e da “reserva do possivel”. O presente artigo visa a analise da
superficialidade de tais estruturas em relacdo a complexidade da questdo e propde, a
partir de um modelo fenomenoldgico-hermenéutico, uma discussdo mais profunda que
permita o debate a partir da abertura de uma nova circularidade. Esse novo circulo
pressupbe, em sintese, o enfrentamento do problema da técnica na era moderna, suas

possibilidades e sua potencialidade dissimuladora.

PALAVRAS CHAVES: DIREITOS FUNDAMENTAIS; DIREITOS SOCIAIS;
ESCASSEZ: RESERVA DO POSSIVEL: MINIMO EXISTENCIAL; TECNICA:
ETICA; HERMENEUTICA FILOSOFICA.

RESUMEN

La “dimension positiva de los derechos fundamentales” es un factor para las discusiones
alrededor de la eficacia de los derechos de la segunda dimension (generacion), también
Ilamados de derechos sociales, culturales y economicos. Alrededor de ellos si establece
una tension entre las necesidades basicas del hombre y las posibilidades del Estado, o
sea, por un lado se reconoce la atencidn a "niveles esenciales" mientras que por otro la

escasez impide concretarlos. Este articulo trata de la superficialidad del analisis delante

* Doutorando pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Mestre em Direito Publico e
Especialista pela Universidade Federal da Bahia — UFBA. Professor da Universidade Salvador —
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de la complejidad de la discusién y busca una nueva y profunda mirada hacia un modelo
fenomenoldgico-hermenéutico. Este nuevo circulo estima, en sintesis, la confrontacion
del problema de la técnica en la edad moderna, sus posibilidades y su potencialidad de

disimulacion.

PALAVRAS-CLAVE: DERECHOS FUNDAMENTALES; DERECHOS SOCIALES;
ESCASEZ; RECURSOS DISPONIBLES; NIVELES ESENCIALES; TECNICA:;
ETICA; HERMENEUTICA FILOSOFICA.

INTRODUCAO

Havia escrito um texto sobre esse mesmo tema na oportunidade em que
desenvolvia as pesquisas de Mestrado na Universidade Federal da Bahia (CARNEIRO,
2004). Nele, como o préprio titulo denunciava (Escassez, eficacia e direitos sociais: em
busca de novos paradigmas), buscava uma (nova) resposta para a problematica da
eficcia dos direitos sociais, elemento central na crise de efetividade da Constitui¢do e
na tensdo percebida entre direito e economia. Em sintese, aquilo a que hoje me refiro

" n3o deveria ser encarada

como sendo a “dimensdo positiva dos direitos fundamentais
como algo indiferente ao Direito, na medida em que ha prestacbes materiais
demandadas e que “direitos ndo nascem em arvore”. A tese central do trabalho
pressupunha uma critica a0 modo como a Teoria da Constituicdlo e da Norma
Constitucional vinha enfrentando o problema, contornando sua dimensdo econémica
mediante o seu deslocamento do plano da existéncia (da norma) para o plano da eficacia
juridica®.  Por outro lado, ndo comungava com a tese daqueles que, muito embora

discutissem o problema da escassez de recursos, diluia a tenséo a partir dos limites da

! A utilizac8o da expressdo “direitos sociais”, por exemplo, ndo denotaria o recorte pretendido, na medida
em que muitos direitos sociais, ainda que fundamentais, ndo envolvem o problema da presta¢cdo material
do Estado (SARLET, 2004, p. 56). Além disso, poderia sugerir a existéncia de “gera¢des” de direitos que
se substituem sucessivamente, em contraposicdo a “dimensdo positiva” que todos os direitos
fundamentais, em algum momento, assumem. Dai se falar em “dimensdo positiva dos direitos
fundamentais”.

2 Em uma sintese “apertada”, a questao diz respeito a0 modo como se deu a evolucdo da Teoria da Norma
Constitucional. Em um primeiro momento, aquelas normas que assumiam uma dimensdo social (e
demandavam uma acéo positiva do Estado) ndo eram vistas como normas constitucionais, ou seja, eram
inexistentes. Em um segundo momento, passaram a ser existentes, mas o problema econdémico foi
resolvido com o deslocamento dessa questdo para o plano de uma ineficacia juridica, o que se pode ser
verificado em autores como Crisafulli e José Afonso da Silva.
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dotacdo orcamentéria, aceitando decisbes tragicas dai decorrentes e afastando a
possibilidade de controle juridico (AMARAL, 2001). A resposta para a questdo foi
naquele momento dada a partir da necessaria incorporacao no sistema de uma estrutura
analitica que possibilitasse o enfrentamento juridico do problema, que seria traduzida
pela “excludente de ilicitude”, de modo analogo ao que se admite em Direito Penal.

No fundo, uma resposta que ndo resolve o problema, isto porque a traducéo
juridica de sua dimensdo econdmica, ainda que evite seu o encobrimento, ndo pode ser
tomada como um ponto de partida para a sua solucdo. A dogmaética analitica é um ponto
de chegada que permite a catalisacdo do aprendizado sisttmico, mas ndo contempla em
sua estrutura os fios condutores da concretizacdo do direito, ndo sendo capaz de
eliminar o problema hermenéutico. O enfrentamento do problema hermenéutico que
envolve a questdo exige uma “resposta constitucionalmente adequada” (STRECK,
2007) a cada situacdo concreta e, com isso, 0 enfrentamento da pergunta: em que
momento é possivel dizer que a “dimensdo positiva dos direitos fundamentais” se
encontra para além das possibilidades do Estado? A resposta que estava sendo dada era,
como qualquer outra resposta, aquela que a pergunta ja trazia. Aquela que cabia dentro
de um circulo que (se) movimenta (n)o “senso comum teodrico”, justamente por isso, ndo
era uma resposta diferente e estava longe de romper paradigmas. Essa circularidade é
instransponivel e, por forca disso, alienadora. Contudo, a questdo ndo € sair do circulo
(vicioso), mas entrar nele corretamente (HEIDEGGER, 2005, p. 210).

Este paper ndo tem a pretensdo de dar respostas definitivas, mas a de propor
um diélogo que se desenvolva nos limites de uma outra circularidade®. Uma entrada
adequada no circulo — porque mais originaria e profunda — permitindo o desvelamento
de questdes até entdo encobertas pela doutrina, é fundamental para que a “dimenséo
positiva dos direitos fundamentais” ndo permanega transitando entre o “ceticismo
descompromissado” e 0 “compromisso irresponsavel”, faces de uma moeda chamada

“decisionismo”.

1 O DEBATE DOUTRINARIO

A “dimensdo positiva dos direitos fundamentais” tem como marca o

envolvimento necessario de prestacdes materiais, trazendo a tona o problema dos limites

* O inicio de tais reflexdes se d& nos seminarios dirigidos por José Luiz Bolzan de Moraes na UNISINOS,
em especial a partir do debate com o colega Mauricio Martins Reis (2006).
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econdmicos do Estado quando é este o responsavel por tais prestacdes. A questdo se
torna ainda mais complexa quando, ao se pensar nos limites, constata-se que eles podem
implicar no ndo atendimento a um direito fundamental, denunciando a ineficacia da
Constituicdo. No Direito, esses limites econdmicos sdo normalmente representados pela
estrutura dogmatica da “reserva do possivel” (HABERLE apud CANOTILHO, 2004, p.
107) e, ao lado dela, outra estrutura surge para traduzir as implicacdes decorrentes dessa
escassez e impor “limites ao limite”: o “minimo existencial” (ALEXY).
Consequentemente, como 0 que estd em jogo sdo prestacGes materiais do Estado, surge
0 problema do orgcamento. Para Eros Roberto Grau, “em face dessas limitagOes
materiais a sua efetivacdo, decorrente dessa escassez, esses direitos ficam sujeitos ao
que a doutrina e a jurisprudéncia [=fatores institucionais] chamam de submissdo a
clausula da reserva do possivel” (2005, p. 124) Muito embora afirme o professor que
“essa reserva ndo pode ser reduzida a limite posto pelo orcamento, até porque, se fosse
assim, um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivaleria, na pratica, - como
afirma José Joaquim Gomes Canotilho — a ‘nenhuma vinculacao juridica’” (2005, p.
125).

Lenio Streck, defensor de um substancialismo dirigente, faz referéncias a
acertadas decisOes judiciais que implicam no dispéndio de recursos do Estado (2004, p.
57), mas também demonstra sua preocupacdo nao s6 com um dirigismo irresponsavel,
assumindo o alerta de Gilberto Bercovicci e Canotilho (STRECK, 2004, p. 142), mas
também com as possibilidades faticas de concretizagdo dos direitos constitucionais
quando faz referéncia a Cristina Queiroz e a necessaria cautela na modificacdo da
dotacdo orcamentaria (STRECK, 2004, p. 186).

Andréas Krell, um &rduo defensor da intervencdo do Judiciario na
implementacdo das politicas publicas, muito embora rechace a tese da “reserva do
possivel”, por se tratar de uma construcdo da jurisprudéncia alemd ndo aplicavel a
realidade brasileira (2002, p. 52), traz a problematica do orcamento, estabelecendo uma
critica a auséncia de eficacia no seu cumprimento (2002, p. 99). Cristina M. M. Queiroz,
apos sustentar a possibilidade de se extrair de direitos fundamentais econdmicos direitos
subjetivos, aduz que “o intérprete se encontra agora limitado, para além da ‘reserva do
possivel’, por ‘exigéncias metodicas mais exigentes’ que o forcam a procurar uma
‘relacdo de adequacdo’ entre 0 ‘texto da norma’ e a ‘situacdo concreta’ a que se aplica”

(2002, p. 153). Para a autora lusitana, “isto implica, entre outras coisas, a verificacdo da
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existéncia de recursos orgamentais e financeiros disponiveis que garantam a
‘efectividade dptima’ desses direitos e pretensfes no quadro de uma ‘liberdade de
conformacdo’ a favor do legislador” (2002, p. 153). Victor Abramovich e Cristian
Courtis (2002, p. 85-92) dao nota sobre os Principios de Limburgo e Maastricht, sobre
a exigéncia no cumprimento de obrigagdes basicas e, a0 mesmo tempo, da possibilidade
de escusa do Estado se algum fato impedir a consecucdo desse objetivo, ainda que

recaia sobre ele o 6nus da prova (2002, p. 90-91).

Questionando a auséncia de preocupacdo da doutrina sobre a necesséria
atencdo a dotacdo orcamentéria e as efetivas possibilidades econdmicas e financeiras do
Estado, Gustavo Amaral (2001) propde critérios para lidar com a escassez de recursos.
O autor aponta uma série de obstadculos para a participacdo do Judiciario na
concretizacdo dos direitos sociais, especialmente no que diz respeito as situacoes
subjetivas. De fato, ainda que se admita a eficacia e possibilidade de direitos subjetivos
decorrentes das normas em questdo, o deferimento pelo judiciario de prestacoes
materiais em situacGes subjetivas acaba, no mais das vezes, proporcionando um
desequilibrio isonémico na distribuicdo desses recursos, além de afetar o equilibrio
sisttmico da dotacdo orcamentéria. Por essa razdo, visando resolver o problema da
escassez, defende a inexisténcia de direitos subjetivos correlatos ao dever prestacional
do Estado.

Canotilho, ja nos aportes do “constitucionalismo moralmente reflexivo” (2001,
V-XXX) faz, no prefacio da segunda edicdo da referida obra, uma critica a transferéncia
da autoaplicabilidade imediata das normas fundamentais para todos os direitos e coloca
a gratuidade do ensino publico como um problema que pode “lancar a constituicdo nas

7

querelas dos ‘limites do estado social’ e da ‘ingovernabilidade’”. A preocupacao do
Mestre lusitano se langa, também, contra a “vaguidez” das teorias relativas aos direitos
econdémicos (2004, p. 100), na medida em que o0 jurista deveria se preocupar com
questdes de ordem pratica relacionadas ao complexo tema da eficacia desses direitos
(2004, p. 100). No que toca a “reserva das caixas financeiras”, Canotilho critica a
tentativa de reduzir o seu significado a uma unica dimensdo do problema (2004, p. 107),
afirmando que ha uma dose de verdade em diversas teses sobre a matéria, a exemplo da
gradualidade, dependéncia financeira relativa ao orcamento, liberdade do legislador e,

até mesmo, insusceptibilidade de controle judicial (2004, p. 108).
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E, de fato, ha uma dose de verdade em todos os posicionamentos apontados.
Todos que defendem os direitos subjetivos e admitem prestagdes materiais do Estado
ndo defendem provimentos que possuam custos elevadissimos, a exemplo de
tratamentos médicos milionarios, mesmo que a vida ou a dignidade da pessoa esteja em
jogo, logo, mesmo que o minimo existencial para um determinado cidad&o seja afetado.
Isso implica, de certa forma, na admissdo por todos da existéncia de limites de um
Estado provedor. A impressdo que fica é que ha pontos em comum nas diversas
concepcdes apontadas, contudo, a auséncia de reflexdo sobre as causas da divergéncia
acaba gerando mais desencontros. Assim, o caminho para a entrada em um “outro”
circulo passa, inicialmente, pela melhor identificacdo dos trés elementos centrais a
discussao (“minimo existencial”, “reserva do possivel” e “orcamento”) e pela
constatacdo de que eles mascaram uma realidade complexa que ndo cabe na sua

traducdo doutrinaria.

2 A CIRCULARIDADE VICIADA

N&o basta identificar o minimo existencial como o ndcleo duro de direitos
fundamentais, mas também, na sua dimensao fatico-material, como um conjunto de
prestacdes voltado para a garantia desse nucleo duro de direitos sociais e econdmicos®.
Neste aspecto, devemos estar atentos ao fato de que ele ndo representa uma prestacéo
material ou uma politica publica determindvel a priori. O conjunto de prestacdes
materiais minimas constitui um meio para se atingir um “estado de coisas”, ou seja, uma
“condicdo humana”. Logo, verificar se um cidaddo tem o seu “minimo existencial”
atendido implica em verificar a sua “condicdo humana” e ndo aquilo que ele esta
recebendo. Essa ressalva € importante porque cada individuo tera necessidades
diferenciadas e, consequentemente, as prestacbes materiais deverdo ser diferenciadas.
Além dessa variavel subjetiva, a garantia desse “minimo existencial”, ou seja, dessa
“condicdo humana”, pode ser atingida por diversos meios, por diversas prestacdes e por
diversas politicas. No que toca a saude, por exemplo, o objetivo € amenizar o
sofrimento e a dor, garantindo uma vida digna, consequentemente, isso pode ser obtido

a partir de politicas preventivas ou por praticas curativas, sendo que, cada uma delas

* Quanto ao minimo existencial como um nicleo duro de direitos fundamentais, equiparando-se &
densidade suficiente dos direitos fundamentais, vide Walber de Moura Agra em a Reconstrucdo da
legitimidade do Supremo Tribunal Federal (2005).
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admitira diversas formas de campanhas e de tratamentos. Assim, encontramos variaveis
subjetivas, variaveis relativas as diversas formas de politica e varidveis relativas as
diversas prestacfes que essas politicas podem abarcar. A eficiéncia da politica publica e,
consequentemente, o atendimento aos principios da administracdo, passa pela
conformacdo de todos esses elementos, logo, a manipulacdo de apenas uma variavel
pode representar um desequilibrio. Qualquer proposta que esteja voltada para o
atendimento do “minimo existencial” tem que levar em conta a complexidade que o
tema envolve, seja no tocante a aspectos ligados a racionalidade moral-pratica, seja no
tocante a técnicas operacionais.

A “reserva do possivel”, por sua vez, é a traducdo juridica da escassez de
recursos, sejam eles financeiros ou materiais. Algumas prestacdes estdo, notoriamente,
abarcadas pelas possibilidades do Estado, do mesmo modo que outras, com elevados
custos, estdo certamente fora das possibilidades de um determinado Estado. Para ambas,
ndo ha problemas, na medida em que a demanda judicial é atendida ou rechagada, ndo
gerando o conflito. Contudo, ha prestacdes que ficam em uma zona nebulosa, onde nédo
é possivel identificar se ela se encontra dentro ou fora das reais possibilidades do
Estado. Tais prestagdes — a exemplo de medicamentos de médio custo ou determinados
exames e procedimentos médicos — sdo, considerando-se o valor absoluto, sempre
passiveis de cumprimento pelo Estado, contudo, se ultrapassarem as reais possibilidades
do Estado provocardo um tratamento ndo isonémico entre aqueles que demandaram o
Judiciério e aqueles que ndo o provocaram. Além disso, como a prestacdo relativa ao
“minimo existencial” ndo pode ser determinada a priori, mas identificada no caso
concreto para garantir uma “condi¢cdo humana”, ainda restaria saber se o provimento

judicial se adequa ao contexto sistematico das politicas publicas a ele relacionado.

Disso tudo, percebe-se que quando sustentamos a possibilidade de o Estado se
escusar de uma prestacdo necessaria ao “minimo existencial” de um individuo, fazemo-
lo sem saber quais séo as efetivas possibilidades do Estado, razdo pela qual o orgcamento
surge como o Unico elemento que permitira “calcular” tais limitagdes®. Essa relagédo
imediata entre orcamento e possibilidade econdmica esconde uma questdo mais

originaria, que diz respeito as concepcdes (ideoldgicas) que impdem limites nos gastos

> Fabio Conder Komparato (2003, p. 255-256) afirma que toda politica publica, enquanto programa de
acdo governamental financiado com recursos publicos, “deve concretizar-se nas trés modalidades de
orcamento previstas na Constituicdo Federal: o plano plurianual, as diretrizes orcamentérias e 0s
orcamentos anuais (art. 165)”
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estatais e que o considera como um ponto de partida e ndo como um instrumento para a

solucéo do problema.

O orcamento publico surge com a necessidade de controle das receitas e
despesas do Estado. A Magna Carta ja dispunha no seu art. 12 algumas restri¢cbes para a
arrecadacgdo de tributos, mas é com as revolucGes burguesas e a separacdo de poderes
que 0 orcamento surge como um instrumento de controle dos gastos publicos. Por
ultimo, com o advento do Estado interventor, o orcamento assume uma nova dimensao,
relacionada com planejamento econémico, muito embora essa relacdo até hoje seja
obscura. Ou seja, 0 orcamento representa, ao longo de séculos, uma técnica de
contabilidade publica e 0 seu uso como instrumento acaba “velando” novas fungfes que
a ele vem sendo imputadas. O que antes era apenas um controle, hoje assume a
condigdo de instrumento apto ou ndo para materializar uma opgdo de justica. No
entanto, quando se analisa a técnica orgamentaria propriamente dita, a partir do Direito
Financeiro, esse novo papel ndo vem sendo levado em consideragdo quando se discute,
por exemplo, as condi¢cGes de possibilidade das emendas e a posicdo hierarquica do
orcamento frente ao planejamento econémico. Em razédo disso, seja qual for o papel a
ser conferido ao orcamento, ndo podera ser ele o orcamento que ai estd, seja pela falta
de legitimidade para assumir a condi¢do de “opcédo de justica”, seja pelo arcaismo de

sua técnica.

Por tras de todas as questdes levantadas, seja a identificacdo imediata entre
“prestacdo” e “necessidade individual” (minimo existencial); seja a escusa econdmica
travestida por uma referéncia autopoiética (reserva do possivel) e calculada nos limites
de uma contabilidade publica (orcamento), estd o embate travado entre a técnica e a
ética; entre a instrumentalidade de um direito artificial que se coloca como um meio
eficiente para producdo de determinados fins e uma compreensdo mais originaria desse
fendmeno na sua (re)aproximagao com a ética; ou seja, entre a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da técnica e a racionalidade pratica da moral e do direito,

colonizadas no desenvolvimento de uma modernidade burguesa.

3. POR UMA OUTRA CIRCULARIDADE
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A partir de um esforco reflexivo® é possivel pensar a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da técnica como aquela apta a dominar, transformar e
reproduzir o mundo natural. A natureza esta ai disponivel e essa disponibilidade faz
com que ela possa ser manuseada e transformada. Esse mundo, que ja se mostra
entificado, impde ao homem suas verdades e limita suas possibilidades. A racionalidade
cognitivo-instrumental é muito mais da natureza do que da propria ciéncia, ou seja, ela
ndo passa da racionalizacdo daquilo que sempre se impds desde e sempre. Abstraindo as
interagBes dos trés mundos, a ciéncia no dominio da natureza é uma mera tradutora
daquilo que se mostra, identificando atalhos e caminhos mais “adequados” para esse
dominio, enquanto que a técnica é a pratica que se reproduz a partir da racionalizacao.
A ciéncia identifica as leis da natureza e mostra 0o caminho do dominio e da
transformacéo; a técnica pde em pratica e reproduz esse dominio. A ciéncia conhece; a

técnica instrumentaliza.

La ciencia moderna asume en este contexto una funcién peculiar. A
diferencia de las ciencias filos6ficas de viejo cufio, las ciencias
experimentales modernas vienen desarrollandose desde los dias de Galileo
en un marco metodologico de referencia que refleja el punto de vista
trascendental de la posible disposicién técnica. Las ciencias modernas
generan por ello un saber, que por su forma (no por su intencién subjetiva)
es un saber técnicamente utilizable, si bien, en general, las oportunidades de
aplicacion solo se dieron posteriormente. Hasta fines del siglo XIX no se
registra una interdependencia de ciencia e técnica. Hasta entonces la ciencia
moderna no contribuyé a la aceleracion del desarrollo técnico y, por tanto,
tampoco a la presion racionalizadora que se ejerce desde abajo. (...) Desde
fines del siglo XIX se impone cada vez con méas fuerza la otra tendencia
evolutiva que caracteriza al capitalismo tardio: la de la cientificacion de la
técnica. (HABERMAS, 1999, p. 79-80 ¢ 86)

A transformacdo da ciéncia em for¢a produtiva s6 foi possivel com a alianca
entre a ciéncia e a técnica, otimizando o dominio da natureza disponivel. Na verdade, o0s
problemas decorrentes dessa aliangca emergiram tardiamente, apenas quando as
possibilidades proporcionadas por ambas, embaladas exclusivamente pela racionalidade

cognitivo-instrumental, ultrapassaram os limites do que fora projetado.

® Se pensarmos a modernidade como projeto, veremos que ha nele trés l6gicas de racionalidade: a) a
racionalidade estético-expressiva das artes e da literatura; b) a racionalidade cognitivo-instrumental da
ciéncia e da tecnologia e c) a racionalidade moral-prética da ética e do direito (SANTOS, 2002, p.47-48).
As trés formas se relacionam, portanto, com trés mundos distintos — pelo menos analiticamente — que sdo
0 mundo da subjetividade, interno ao sujeito; 0 mundo natural, externo ao sujeito e 0 mundo social,
compartilhado entre os sujeitos. Se esses mundos ndo interagissem e se eles pudessem ser examinados
individualmente o problema que aqui se (im)p&e certamente ndo existiria. Acontece que tais mundos séo,
como Popper acabou concluindo ao final de sua trajetéria, um dnico mundo com trés dimensdes. O
sujeito, a natureza e o social se entrelacam causando mutuas implicacBes e, portanto, embaragando as
racionalidades e fazendo com que os problemas dai decorrentes sejam, antes de tudo, epistemoldgicos.
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Quando o desejavel era impossivel foi entregue a Deus; quando o desejavel
se tornou possivel foi entregue a ciéncia; hoje, que muito do possivel é
indesejavel e algum do impossivel é desejavel temos que partir ao meio
tanto Deus como a ciéncia. (SANTQOS: 2003, p. 106)

As implicacbes da racionalidade instrumental com a racionalidade moral-
pratica ndo se resumem a sua via natural, qual seja, implicacdes éticas provocadas pelas
pesquisas cientificas no mundo da natureza. Um problema mais complexo diz respeito a
substituicdo direta da racionalidade moral-pratica pela racionalidade cognitivo-
instrumental. Nestes casos, ndo estamos apenas falando de conseqiiéncias no mundo
intersubjetivo, mas da propria leitura desse mundo a partir da racionalidade
instrumental. Essa colonizacdo, ainda que ndo se resuma ao direito, é facilmente

percebida neste campo.

A dominacéo legal-racional que se desenvolve na modernidade proporcionou
um ambiente para uma construcao cientifica que, rapidamente, abandona as concepcoes
jusnatuarilistas’ (FERRAZ JR. 1980, p. 27), ou seja, de um direito suprapositivo que
teria uma comunicagéo direta com o plano de validade do direito legislado.

O positivismo, na verdade, ndo foi apenas uma tendéncia cientifica, mas
também esteve ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranca da
sociedade burguesa. O periodo anterior a Revolugdo Francesa caracterizara-
se pelo enfraquecimento da justica, mediante o arbitrio inconstante do poder
da forca, provocando inseguranca das decisGes judiciarias. A primeira critica
a esta situacdo veio com o circulo dos pensadores iluministas. A exigéncia
de uma sistematizacdo do Direito acabou por impor aos juristas a
valorizago do preceito legal no julgamento de fatos vitais e decisivos.
(FERRAZ JR., 1980, p. 32)

Dentre as diversas concepcdes positivistas®, aquela que se mostrou dominante
foi a que vinculava o direito aos textos legais. Desse modo, partia-se da idéia de que a
revolucdo estava feita e de que, naquele momento, era necessario operar a nova ordem a
partir de instrumentos seguros. O texto normativo — onde estariam encerrados os valores
do jusnaturalismo revoluciondrio — passava a ser esse instrumento, ou seja, a

positivacdo do direito passava a representar uma técnica aplicativa. Se a ciéncia natural

" Luis Roberto Barroso e Daniel Sarmento demonstram que o ideario jusnaturalista foi incorporado ao
direito positivo e, a partir dali, ndo mais traduziam um ideal revolucionario, mas sim um ideal
conservador. “O apogeu do jusnaturalismo ocasiona também a sua supera¢do” (SARMENTO, 2003, p.
384).

8 Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr. a predominancia do positivismo juridico no século XIX se
desenvolve ora como dogmatica juridica, ora como sociologia do direito e ora como psicologia da vida do
direito (1980, p. 32).

Luis Fernando Barzotto (2001, p. 18-31), por sua vez, identifica no jusnaturalismo a preocupacdo com o
valor, no realismo juridico a preocupagdo com a eficacia e no positivismo a legalidade. O positivismo se
resume aqui a corrente legalista.
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se alia a técnica para aperfeicoar a producgdo, a Ciéncia do Direito também busca essa
alianga para criar as bases de uma seguranca juridica necessarias ao desenvolvimento do
capitalismo. A alianca entre o direito e a técnica pde em relevo uma acdo humana
reproduzida a partir da “regra juridica”, o que implica na colonizacdo do l6cus que é
condicdo de possibilidade para pensar a conduta: 0 mundo da vida®. A regra juridica,
portanto, esta para o direito assim como o motor a vapor estd para a fisica: ambas

representam técnicas de reproducéo.

Atualmente, a auséncia de reflexdes sobre a passagem do jusnaturalismo para
0 positivismo, ocorrido a partir do dominio politico da burguesia, faz com que a
dimensao tecnicista da regra seja encoberta. 1sso gera inimeros desencontros, inclusive
na chamada Teoria dos Principios, fazendo com que a “aplicacdo” desse novo modelo
normativo acabe subordinada & ponderacdo como um instrumento. Os principios
guardam a racionalidade moral-pratica no seu modo mais originario, ou seja, eles
representam a abertura hermenéutica para o ethos — visto em seu sentido mais
originario. A reducédo do principio a um elemento disponivel para a aplicacdo mediante
uma técnica de ponderacdo ndo representa a descoloniazacdo da racionalidade moral-
pratica, muito pelo contrério, representa mais um passo em direcdo a tecnicidade do
direito e a todas as suas consequéncias. Neste sentido, ndo é de se estranhar que o
modelo de ponderacdo esteja sendo proposto a partir da “proporcionalidade”, cuja
estrutura ndo passa de uma analitica da racionalidade cognitivo-instrumental ja descrita

por Weber™.

A inviabilidade desse modelo acabou sendo constatada pelo proprio
capitalismo. O maior incentivador de uma seguranca tecnologica, ao se deparar com a
inviabilidade desse paradigma e, a0 mesmo tempo, ao perceber as conseqiiéncias

decisionistas decorrentes da crenga de que a regra conseguiria abarcar todas as

® Fragmentado ou ndo; passivel de uma atravessamento epistemoldgico ou néo; capaz de institucionalizar
padrfes de convivéncia independentemente da dimensao sistémica do direito ou ndo, 0 mundo da vida é
condigdo de possibilidade para pensar a conduta. Aqui, poderiamos pensar na imersao empirica de que
trata Cdssio; na compreensdo antecipada de Heidegger e Gadamer e, até mesmo, no pano de fundo do agir
comunicativo em Habermas. Pensar a conduta €, necessariamente, pensa-la a partir da nossa historicidade,
do (nosso) munda da vida. Logo, seja qual for a dificuldade que teremos, por forga da complexidade do
mundo moderno, a solugdo ndo passara pela sua colonizagdo na dimensao sistémica.

10 para Weber (1987, p. 43), “a acdo racional é da espécie orientada a fins quando envolve a devida
consideracdo de fins, meios e efeitos secundarios; tal acdo também deve considerar atentamente as
ecolhas alternadas, bem como as relages do fim com outros usos possiveis do meio e, finalmente, a
importancia relativa de diferentes fins possiveis”. As propostas de Alexy (1997) e, no Brasil, de
Humberto Avila (2006) para solucionar o problema da ponderacao/aplicagdo de principios seguem essa
linha.
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possibilidades de sua aplicacdo, se afasta do direito e das instituicdes que integravam
esse sistema. Se na formacdo dos Estados modernos a administracdo publica estava
dominada por profissionais que detinham o saber técnico-juridico (HABERMAS, 1999,
p. 131), hoje a técnica da administracdo esta focada na economia. A legalidade passa a
exercer um papel secundario e ligado a legitimacéao das decisGes tomadas sob a égide de
uma racionalidade econdmica que, por lidar preponderantemente com contingéncias
naturais, € mais adequado a um modelo instrumental. Os principais sintomas dessa
transformacdo podem ser verificados no modelo de regulacdo econémica. No que toca a
intervencdo estatal, o fendbmeno da mobilidade acaba prevalecendo em relagédo ao da
legalidade, a exemplo do que ocorre na modificacdo de aliquotas de tributos pelo Poder
Executivo (81° do art. 153 da Constituicdo Federal de 1988) e no grande volume de
Medidas Provisérias. O just time da economia atrai para 0 Executivo grande parte das
opcbes politicas, esvaziando o Legislativo e provocando o fenémeno da
administrativizacao. Por outro lado, onde ja € possivel prescindir do Estado, verifica-se
um modelo “autdbnomo” de regulacdo, marcado pela presenca das chamadas “agéncias
reguladoras”. A independéncia do poder politico, neste caso, é justificada pela
possibilidade e necessidade de uma regulacdo “técnica”. Neste cenario, a técnica do

direito, além de colonizada, transforma-se em secundaria.

Mas a dominacdo da técnica ndo se limita a um modelo reprodutivo que
coloniza o direito e em seguida prescinde dele. As conseqiiéncias percebidas na
modernidade ultrapassam esses limites e denuncia que a técnica deixou a muito de ser
uma aplicacdo standarlizada de descobertas cientificas, assumindo-se como um ponto
de partida para pensar a propria ciéncia, ou seja, como um “principio epocal” (STEIN,
2002, p. 155). Com Heidegger, afirma Rudiger (2006, p. 35):

A modernidade apdia seu mundo na técnica ndo porque construiu maquinas
a vapor e motores elétricos: coisas do tipo ai se encontram porque, antes,
estamos na era da técnica. A técnica dos tempos modernos define uma
época, porque ndo é um simples meio do homem se tornar sujeito de sua
histéria. Ao invés disso, “é um modo pré-decidido de interpretagdo do
mundo que determina ndo apenas os meios de transporte, o fornecimento de
viveres e a industria do lazer, mas, em suas possibilidades préprias, todas as
atitudes do homem. A técnica funda de antemdo em seu avanco todas as
capacidades de intervencdo do homem”.

Quando nos deparamos com a inexordvel impossibilidade de pensar os
provimentos estatais e, consequentemente, a dimensdo positiva dos direitos

LR N 11 LR 11

fundamentais, para além das “férmulas” “escassez”, “minimo existencial” e “reserva do

possivel”; quando nos movimentamos dentro da circularidade decadente que estabelece
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uma relagdo imediata entre orgcamento e possibilidades econémicas do Estado, no fundo
nos movimentamos a partir do paradigma da técnica. A partir de um paradigma que se
coloca como condicdo de possibilidade para pensar o “ser” e, com isso, elimina as
possibilidades ontoldgico-emancipatorias de um Direito, (re)construido a partir de uma
racionalidade moral-pratica. H& de se retomar o problema do esquecimento do “ser”
(HEIDEGGER, 2005) e de se colocar a técnica no seu devido lugar.

CONSIDERACOES FINAIS

Se quisermos pensar em uma agao reconstrutiva, primeiro teremos que ter em
mente que ela ndo passa por “formulas analiticas”. O primeiro passo € ter consciéncia
da crise paradigmatica e, com isso, descer aos calaboucos da epistemologia, local onde
foram camufladas toda dimensdo ideoldgica do conhecimento, como também
confinadas as ilusdes de um projeto racionalista. A tridimensionalidade do mundo (o
individual, o social e o natural), se por um lado foi pensada a partir de modelos de
racionalidade dissociados, por outro ndo pode ser rearticulada sem a construcdo de uma
razdo unificadora. Aqui, ndo falamos na inviabilidade da razdo (p6s-modernidade), mas
também ndo estamos falando de estruturas modernas: falamos para além de uma

modernidade, mas a partir da sua prépria “equacédo”.

Esse projeto de uma razdo unificada é, por exemplo, pensado por Habermas
(1987) quando articula, a partir das condi¢bes epistemoldgicas de um agir
comunicativo, as trés pretensdes inerentes ao discurso racional (veracidade, correcao e
verdade), bem como a tensdo entre sistema e mundo da vida. Mas pode também ser
concebido pela hermenéutica quando, a partir de uma analitica existencial, percebemos
as limitacGes de modelos epistemoldgicos tipicamente modernos e, a0 mesmo tempo, as
possibilidades reflexivas (CARNEIRO, 2007) e nédo decisionistas de um modelo
substancialista (STRECK, 2007). Aqui, estaremos falando no necessario resgate de uma
racionalidade moral-pratica, articulada reflexivamente com a dimensdo estética

(individual), natural e sistémica.

O enfrentamento de uma nova circularidade que ponha em xeque as
possibilidades epistemologicas da técnica ndo € uma opg¢do, mas uma imposi¢cdo para
quem quer pensar os “direitos fundamentais”, a concretizacdo de sua “dimensdo

positiva” e a sua “judicialidade”. Sejamos francos: ou assumimos a impossibilidade de
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pensar o0 “ser”, incorporando um ceticismo sisttmico que vé nas “regras do jogo” a
misancene de um “jogo” que ndo pode ser “jogado”; ou pensamos Sseriamente o
problema dos “direitos fundamentais”. Ficou claro que a questdo posta neste trabalho
ndo assume nem o “ceticismo descompromissado”, nem tampouco 0 “compromisso

irresponsavel”, mas um convite para uma nova e correta entrada no circulo.
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