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RAZOABILIDADE E TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL COMO FUNDAMENTOS PARA
O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS: UMA ANALISE A PARTIR DA
TEORIA DO DISCURSO1

REASONABLENESS AND RESOURCE LIMITATION THEORY AS FOUNDATION FOR JUDICIAL

REVIEW OF PUBLIC POLICIES: AN ANALYSIS FROM THE DISCOURSE THEORY

Resumo: No presente trabalho abordou-se a im-
portancia da teoria do discurso para a construgdo
de decisbes judiciais que, ao encontrar os espagos
semdnticos que possibilitam a discussdo por meio
da argumentacdo juridica, ndo implica a mera ta-
refa de subsungio. Assim, nesses casos, cabe ao
julgador ndo somente a tarefa de decidir, mas de
fundamentar sua decisdo, sempre prezando por
um procedimento e uma argumentagao racional.
Dessa forma, diante do caso especifico da razoa-
bilidade, originalmente associada & teoria alema da
reserva do possivel, com o presente artigo visou-se
a uma abordagem voltada a construgdo dessa deci-
sdo, desde o procedimento do discurso juridico até
a aplicacdo da ponderacdo para a solugdo do caso
concreto, no desempenho da tarefa judicial de asse-
gurar os direitos fundamentais. Buscou-se, assim,
quais critérios devem (ou deveriam) ser utilizados
na fundamentacdo da decisdo judicial quando da
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aplicagdo, em especial, do mencionado critério da
razoabilidade. Para o desenvolvimento do estudo,
adotou-se o método de abordagem dedutivo. Além
disso, como método de procedimento se aplicou o
monogréfico. Por fim, os resultados apresentados
evidenciam que a argumentacdo juridica e o pro-
cedimento da ponderagdo, quando devidamente
demonstrados pela decisdo, sdo capazes de afastar
as criticas de subjetividade e a sensagdo de insegu-
ranga juridica nos casos de espagos seméanticos ou
textura aberta das normas, bem como se concluiu
que o critério de razoabilidade é tdo significativo
como o critério orcamentdrio da teoria da reserva
do possivel.
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Abstract: In this paper one approached the importance of discourse theory for the construction of judi-
cial decisions, which, finding the semantic spaces which allow the discussion by juridical argumentation,
does not imply the simple task of subsumption. Thus, in these cases, it is up to the judge not only the
task of deciding, but giving reasons for his/her choice, always focusing on a rational procedure and argu-
ment. Therefore, before the specific case of the criterion of reasonableness referred originally in German
theory of the resource limitation, with this paper one aimed an approach oriented to the construction
of this decision, from the procedure of juridical discourse to the application of the weighting legal for
the solution of the case approach, on the performance of judicial task of ensuring fundamental rights. It
was sought, thus, which criteria must (or should) be used in the reasoning of the judgment, in particular,
when applying the aforementioned criteria of reasonableness. For the development of the study, one
adopted the deductive method of approach. Moreover, as a procedure method, it was applied the mono-
graph one. Finally, the results show that the legal arguments and the weighting procedure, when properly
demonstrated by the decision, are able to deflect criticism of subjectivity and the feeling of legal uncer-
tainty in cases of semantic spaces or open texture of standards, as well as it was concluded that the cri-
terion of reasonableness can be as significant as the budget criterion of the theory of resource limitation.
Keywords: Reasonableness. Resource limitation. Balancing. Discourse theory and juridical argumenta-
tion. Judicial review of public policies.

Introducao

Para a construcdo de uma decisdo, cabe ao julgador um processo ndo apenas de escolha,
mas também de fundamentacdo. Quem julga tem o compromisso de proferir uma decisdo coerente
e, principalmente, consubstanciada com o ordenamento juridico no qual esté inserida. Ocorre que
quem profere uma decisdo ndo podera se valer somente da subsungao, sendo necessério interpretar
os dispositivos do ordenamento juridico para buscar a norma do caso concreto, ocorrendo, assim,
uma abertura para a argumentacao juridica e, consequentemente, para a teoria do discurso. Ou seja,
o julgador deve fazer o possivel para aplicar a norma sem criar interpretagdes extensivas ou criativas,
pois esta é uma operacdo légica e que busca a aplicagdo do raciocinio. Porém, ela depende ao mesmo
tempo da construgdo das premissas, em que ocorre a abertura para a argumentagao juridica.

Dessa forma, quando houver uma decisdo que versa sobre a aplicabilidade da teoria da
reserva do possivel, para proferir uma decisdo procedente ou improcedente, cabe ao magistrado ndo
apenas analisar os aspectos que essa teoria desenvolve, mas também fundamentar a sua decisdo. Ao
desempenhar tal tarefa, compete a ele demonstrar o processo utilizado quando da ponderagdo dos
argumentos pré e contra a condenagdo do Estado, como, por exemplo, no caso de uma condenagao
a prestacdo de uma politica publica para a garantia de um direito fundamental.

Ressalta-se que a teoria da reserva do possivel, como exemplo de aplicacdo para o presente
artigo, aborda ndo somente o cunho financeiro, qual seja, os limites do or¢amento do Eréario, como o
critério de razoabilidade? da prestagdo que é exigida do Estado. Nesse campo, ha extensa margem de

interpretagdo para o magistrado, o que exige deste maior preocupagdo no momento de fundamentar

2 Embora exista divergéncia doutrindria entre os diferentes conceitos, em razdo de néo ser o objeto de estudo do presente

trabalho, adotar-se-4 o critério de razoabilidade como sinénimo de proporcionalidade. Como exemplo de autores que en-
tendem pela distingdo entre ambos conceitos, citam Silva (2002, p. 28) e Avila (1999, p. 173); em contraposicdo, Camargo
(2005) aponta que a prépria jurisprudéncia do STE em algumas oportunidades, demonstrou entender ambos principios como
sinénimos.
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a sua decisdo, esclarecendo os pontos da argumentacdo que levaram a conclusdo de que a sua decisdo
¢ a mais adequada para o caso concreto.

Dessa forma, com o presente artigo visou-se a uma abordagem voltada a construcao da de-
cisdo, desde o procedimento do discurso juridico até a aplicagdo da ponderacdo para a solugdo do caso
concreto. Para o desenvolvimento do estudo, adotou-se 0 método de abordagem dedutivo. Além dis-
so, como método de procedimento se aplica o monografico. Buscou-se, assim, identificar os critérios
que devem (ou deveriam) ser utilizados na fundamentacao da decisdo judicial quando da aplicagao,

em especial, do critério da razoabilidade associado a teoria, de origem alem3, da reserva do possivel.

1 A teoria dareserva do possivel

Antes de se entrar na questdo da construgdo propriamente dita da decisdo que envolve o
critério de razoabilidade da teoria da reserva do possivel, cabe explicar, de forma introdutéria, a sua
aplicacdo. Desse modo, impende citar que a referida teoria conquistou espago no controle jurisdicio-
nal no que se refere, principalmente, & concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, embora no
Brasil seja amplamente difundido apenas o seu cardter de reserva orgamentéria, relativizando-se, na
maioria das vezes, o aspecto da razoabilidade da prestacdo requerida.

Mesmo diante de todo o contetdo ja positivado na drea dos supracitados direitos, ainda
se encontra dificuldade em implementar aquilo que o Texto Constitucional refere. Por se tratarem
de normas de cunho programético® (no sentido de que sdo dependentes de prestacdes tanto faticas
quanto normativas) e diante da discricionariedade politica* em alocar os recursos disponiveis para
atender a todas as necessidades publicas, depara-se com a questdo de como efetivar os direitos pre-
vistos constitucionalmente quando da ineficiéncia da atuagdo da fungéo delegada ao Executivo e ao
Legislativo.

Em outras palavras, em meio a dificuldade de atender a todas as demandas (que sdo pra-
ticamente ilimitadas) com um orgamento limitado, esses Poderes tém a responsabilidade de alocar
os recursos de forma a garantir a eficicia e a efetividade do Texto Constitucional, competindo ao
Poder Judicidrio garantir (ao ser provocado para tutelar esses direitos) que essas escolhas de natureza
politica ndo fragilizem determinado direito fundamental a ponto de caracterizar uma protegdo insu-

ficiente por parte do Estado.

3 Cabe ressaltar a existéncia de uma corrente expressiva que entende que, em razdo de o direito social ser parte dos chamados
direitos fundamentais (direito a satde, a educagéo, ao trabalho, etc.), acarretaria a aplicabilidade imediata prevista no artigo
5°, § 1°, da Constituigdo, e consequentemente ndo se poderia falar em normas programéticas (no sentido de dependéncia da
atuagéo legislativa/reguladora). Ocorre que, considerando a eficacia limitada (necessidade de norma regulamentadora, por
exemplo) e a dificuldade de se aplicarem os direitos fundamentais de maneira absoluta, ou seja, sem qualquer restricdo, ndo se
pode ignorar, no entendimento deste trabalho, ndo somente o conflito entre eles, mas também as condigbes reais para a sua
perfeita aplicagdo, diante da complexidade e extensdo que eles podem assumir. Isso néo significa que se ignore a aplicabilidade
imediata para os referidos direitos, nem a defesa da sua exclusdo do rol de direitos fundamentais, muito menos a dependéncia
destes da atuacdo legislativa, mas, sim, a observancia de uma macrojustica que envolve diversas varidveis as quais uma visao
concentrada no caso concreto pode nao se ater.

4 E preciso ter-se presente, contudo, que no contexto do Estado Democratico essa discricionariedade se restringe, havendo,
assim, uma ampliacdo da vinculagdo dos Poderes Pablicos a realizagdo desses direitos (LEAL, 2014, p. 209).
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Uma vez previstos como direitos fundamentais, os direitos sociais gozam de aplicagao
imediata (conforme § 1° do artigo 5° da Constituigdo Federal), porém, o Poder Piblico muitas vezes
frustra o direito do cidaddo ao permanecer omisso quanto a seu dever prestacional, seja na garantia
de direitos sociais e coletivos, seja na garantia de direitos individuais. Embora aquele esteja vinculado
ao Texto Constitucional, que determina a elaboragdo da norma especifica, ndo ha prazo para que
efetue seu dever. Mas diante da inadimpléncia (ou até mesmo de insuficiéncia da atuacdo) do Estado,
ocorre um movimento de busca judicial pela sua concretizagao.

Em relagdo & aplicacdo imediata (consoante o citado dispositivo constitucional), embora
algumas normas dependam de regulamentagdo para que se possa atingir sua plenitude (de eficicia
limitada) ou existam direitos sociais garantidos por meio de normas dependentes de prestagdes tan-
to faticas quanto normativas, ou seja, da atuagdo prestacional do Estado, ndo hd que se falar que os
direitos sociais permanecam reféns da agao deste. Embora dependentes de sua atuacao, esses direitos
devem, sim, ser efetivados, ocorrendo, muitas vezes, a busca judicial pela sua concretizagdo em ra-
zdo da inércia estatal. Importante ressaltar os ensinamentos de Sarlet (2012, p. 316, grifo nosso) no
sentido de que

[...] o dever de outorgar as normas de direitos fundamentais sua méxima eficicia
e efetividade convive, por sua vez, com o dever de aplicacdo imediata de tais nor-
mas, razao pela qual se fala [...] no que diz com a aplicabilidade imediata, em uma
regra que enuncia tal dever. Em termos pragmaticos, o que importa destacar, nes-
te contexto, é o fato de que um direito fundamental ndo podera ter a sua protecdo
e frui¢do negada pura e simplesmente por conta do argumento de que se trata de
direito positivado como norma programética e de eficicia meramente limitada,
pelo menos nio no sentido de que o reconhecimento de uma posigao subjetiva se
encontra na completa dependéncia de uma interposigdo legislativa. Para que os
direitos fundamentais possam ser efetivamente “trunfos contra a maioria” tam-

bém é preciso que se atente [...] de que é a lei que se move no dmbito dos direitos
fundamentais e ndo o oposto.

Ainda, o referido autor coloca que é possivel compreender do Texto Constitucional tanto
um dever de maximizacdo da eficécia e efetividade das normas que tratem de direitos fundamentais
quanto a regra de aplicabilidade imediata destas, do que deriva a exclusdo de seu carater meramente
programaético, pois elas “[...] ndo podem ser reduzidas & condicdo de normas ndo autoapliciveis,
no sentido de normas destituidas de qualquer eficcia ou aplicabilidade.” (SARLET, 2012, p. 318).
Portanto, a eficdcia da lei ndo pode, em regra, impedir a aplicagdo da norma que garante o direito,
pois caso esse fosse o entendimento, esvaziar-se-iam as normas a ponto de serem implementadas
conforme a disposigdo politica, em vez de uma garantia contra uma maioria.

Referente a andlise realizada pelo controle jurisdicional, os recursos do Erario devem prio-
ritariamente assegurar um minimo de condigbes de existéncia para promover o bem-estar cobigado
pela Constitui¢do de 1988. O poder reservado aos Poderes Executivo e Legislativo para organizar e
alocar o dinheiro publico de maneira auténoma, num modelo democratico pluralista, permite-lhes,

por juizo de conveniéncia e oportunidade, certo grau de discricionariedade, contudo nao exclui do
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Estado a responsabilidade do fornecimento daquelas condicdes e do cumprimento racional® das pres-
tagdes que lhe sdo atribuidas. Estas ndo podem ser voltadas somente para uma parcela da populacdo
amplamente representada apenas por ser a maioria do eleitorado, hé a necessidade de se assegurar
um minimo de prestacoes que visem a dar condigdes basicas também as minorias (suprindo, assim,
as deficiéncias do modelo representativo).

Assim, quando injustificadamente se revelarem ineficientes os esforcos ou, ainda, for ine-
xistente qualquer acdo do Estado para a garantia dos direitos fundamentais, independente de sua
dimenséo (individuais, sociais, ou coletivos/difusos), como forma de guarda da Constituicéo, a in-
tervencao judicial busca assegurar o seu devido cumprimento. Assim, como necessitam de politicas
publicas e outras atividades prestacionais do Estado para a sua concretizagdo, como ja referido, o
controle jurisdicional se aplica como instrumento que viabiliza e protege-os, possibilitando, como
evidente excegdo a regra, a intervencdo judicial inclusive para a determinagdo de alocagdo de recur-
sos para salvaguardar um direito fundamental que esteja sendo violado. Nesse sentido, cita-se o
julgamento da ADPF n. 45 (BRASIL, 2004), no qual restou demonstrado que nos casos de abusivi-
dade governamental, diante do caréter relativo da conformacao do legislador, é legitima a atuacdo
jurisdicional para preservar a integridade e a intangibilidade do ndcleo consubstanciador do minimo
existencial, reconhecendo, assim, a dimensao politica da jurisdigdo constitucional atribuida ao STE

Contudo, o Estado, por estar limitado em seus recursos, muitas vezes ndo tem condigdes
de implantar agdes suficientes para materializar plenamente todos os direitos, principalmente os de
cunho social, exigindo-se dele uma atuacao inteligente e responsavel. Muitas vezes, a reserva do pos-
sivel é suscitada argumentativamente pelo Administrador para fundamentar a sua limitagdo na con-
cretizacdo dos direitos que demandam prestacdes faticas, ndo sendo possivel exigir deste um alcance
ilimitado na concretizagdo dos direitos enunciados no corpo da Constituicdo. A partir do ponto em
que se reconhece que as demandas de uma sociedade sdo intermindveis, é evidente que caberd ao
Administrador a incumbéncia de fazer escolhas tragicas (trade-offs), obrigando-o a tornar o consumo
do patriménio publico compativel com uma politica que disponha do Erdrio de modo razoével.

Cabe ressaltar que o empecilho da reserva do possivel nio trata apenas da reserva orga-
mentdria, mas da razoabilidade da pretensdo como um todo. Para melhor compreender esse tema,
Ménica (2010, p. 11, grifo do autor) esclarece, a partir de sua origem no julgamento promovido pelo
Tribunal Constitucional aleméao, em decisdo conhecida como Numerus Clausus (BverfGE n. 33, S.
333), o significado da expressdo “reserva do possivel”:

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que

ndo haviam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em
face da politica de limitagdo do nimero de vagas em cursos superiores adotada

° Racional no sentido de que as circunstancias demonstram a tentativa de maxima potencializagdo dos recursos financeiros

e dos servigos ptblicos disponiveis para alcangar os objetivos previstos na Constituigdo (especialmente sobre direitos funda-
mentais). Em outras palavras, utilizar-se do aparato estatal para garantir primeiramente o basico para uma vida digna a todos
e, apbs, maximizar ao maximo os direitos sociais (assim como os coletivos e individuais) dentro das possibilidades apresen-
tadas, ndo podendo submeter a escolha da alocagdo dos recursos pablicos para a concretizagdo dos direitos fundamenais, por
exemplo, aos interesses de uma maioria representativa ou interesses politicos/econdmicos/sociais que nao sejam de carater e
de interesse pablico.
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pela Alemanha em 1960. A pretensao foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fun-
damental daquele Estado, segundo a qual “todos os alemaes tém direito a escolher
livremente sua profissdo, local de trabalho e seu centro de formagdo”.

Ao decidir a questdo o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a prestagdo
positiva — no caso aumento do ntmero de vagas na universidade — encontra-se
sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira
racional, da sociedade. Ou seja, a argumentacdo adotada refere-se & razoabilidade
da pretensao.

As necessidades praticamente ilimitadas obrigam o Administrador a fazer essas escolhas
tragicas (trade-offs), ndo sendo viével dispor do orgamento publico para qualquer tipo de gastos. Em
razdo dessas escolhas, ndo é razoével exigir toda e qualquer prestagdo. Dentro de um imenso leque
de opgoes, as escolhas politicas ganham espaco; contudo, isso ndo exime o Administrador de garantir
as condigbes bésicas j& mencionadas, por isso a origem, na doutrina e na jurisprudéncia alemas, da
nocdo de “minimo existencial” (LEAL, 2014, p. 207). Atualmente, gragas ao forte posicionamento
jurisprudencial, consoante expde Manica (2010, p. 12, grifo do autor), “[...] a teoria da reserva do fi-
nanceiramente possivel tem sido afastada como panaceia apta a afastar a obrigatoriedade de efetivacdo
dos direitos fundamentais sociais pelo Estado.” No mesmo caminho, Galdino (2005, p. 235, grifo do
autor) refere que:

A compreensdo dos custos como meios de promogéao dos direitos, e a observagdo
empirica de que tais meios sdo insuficientes para atender a todas as demandas,
leva necessariamente a conclusdo de que ndo é propriamente a “exaustdo da ca-
pacidade orcamentéria” que impede a realizagdo de um determinado direito sub-
jetivo fundamental (embora isso também seja possivel). O referido argumento
usualmente presta-se a encobrir as tragicas escolhas que tenham deixado de fora

do universo do possivel a tutela de um determinado bem invocado na qualidade
de “direito” fundamental.

O Administrador ndo pode se isentar de seus compromissos alegando a inviabilidade eco-
ndémica de forma descomprometida, como uma escusa genérica que a tudo serve como resposta,
exigido-se dele a comprovagéo de efetiva auséncia de recursos (exaustdo orgamentaria). Nesse ponto,
é necessario entender que a escassez orgamentdria é, sim, um impedimento para a concretizacdo dos
direitos, mas deve ser analisada de forma criteriosa, questionando-se quais os recursos materiais e
para onde eles estao sendo direcionados, principalmente se os investimentos estdo sendo administra-
dos de forma eficiente e razodvel, que garanta as minimas condi¢des para a populagao.

Porém, como ventilado antes, essa teoria nio consiste exclusivamente na anélise financeira
da concretizagdo de um dado direito, mas também na razoabilidade da agdo exigida do Administra-
dor. Ressalta-se que, conforme a decisdo do Tribunal Federal Constitucional Aleméo que a originou,
o pedido foi julgado improcedente ndo em razdo da escassez de recursos, mas em decorréncia do
critério da razoabilidade da prestagdo requerida do Estado.

Assim, o referido julgado entendeu que o pedido de reconhecer a obrigagdo de garantir o
ingresso no Curso de Medicina na universidade de todo aquele que assim pretendesse, ainda que
houvesse recursos para tanto, estava fora dos limites do razodvel. Cabe mencionar que estavam em

debate o direito de liberdade de escolha da profissao e o livre acesso ao ensino superior.
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Com isso, questiona-se: como deve o magistrado distinguir o que pode ser considerado
razoavel exigir do Estado daquilo que néo é razodvel¢ Considerando-se que se trata de uma pergunta
para a qual ndo hd, a priori, uma resposta evidente, tratar-se-4, a seguir, como a teoria do discurso

pode contribuir para a busca de uma solugdo adequada e racional para a pergunta langada.
2 0 processo judicial como discurso juridico

Inicialmente, é importante referir que a justificagdo da decisdo, por meio do procedimento
do discurso juridico, mostra-se importante para a construgdo das decisdes, pois pretende conceder
racionalidade ao sistema juridico, embora nao signifique a garantia de uma Unica resposta correta.
Conforme ensina Gaviao Filho (2011, p. 144), pode ser que sejam encontradas varias respostas dis-
cursivamente possiveis e, portanto, corretas.

O discurso juridico trata de questdes préticas e da racionalidade das proposi¢des normativas
que determinam o modo de agir e de ndo agir, assim como se desenvolve de forma restrita ao ordena-
mento juridico vigente (normas juridicas, dogmatica juridica e decisdes judiciais) e com a pretensao de
corregdo.® Assim, para Gavido Filho (2011, p. 150), a discussao juridica pode ocorrer tanto pela dogmaé-
tica juridica quanto na aplicagdo das normas juridicas para a produgao de decisdes judiciais.

No primeiro caso, trata-se de uma argumentacdo racional, permitindo a apresentagio das
melhores razdes (favoraveis ou ndo) para justificar determinada proposi¢do normativa. Ja no segundo
caso, em decorréncia das limitacoes (formalidades e regras processuais, assim como a parcialidade dos
polos da agéo), entende o referido autor que ainda assim pode ser configurado como atividade comuni-
cativa nos moldes exigidos pela teoria do discurso (GAVIAO FILHO, 2011). Desse modo, dialogando de
forma cooperativa entre as partes envolvidas, ou seja, que sejam respeitados a diversidade e os interes-
ses contrarios em disputa, sem excluir o consentimento racional e o debate cooperativo, podendo haver
a contribuicdo com formulagdes de posigdes intersubjetivamente compartilhadas (distin¢do entre o
objetivo da parte e a contribui¢do da decisdo para a justiga, como propdsito institucional).

Como exemplo para o que foi referido, em relagdo ao segundo caso, pode-se mencionar
tanto as agbes de controle concentrado de constitucionalidade (cujo Gnico objeto de anélise é o texto
normativo abstrato) quanto as demandas (cujos fatos restam incontroversos), sendo ambos os casos
voltados ao embate exclusivamente sobre matéria de Direito. Nesses exemplos, é mais facil identifi-
car a teoria do discurso, pois se trata de colisdo de entendimentos contrapostos, visando a constru-
cdo de uma proposigdo normativa que surte efeitos ndo somente entre as partes, mas também para
outros juizes, juristas e a sociedade em geral.

Vale lembrar que Alexy propde um sistema que prevé condi¢des de prioridade, estruturas
de ponderagdo e com prioridades prima face. Desse modo, contrapde-se a busca de uma tnica respos-

ta correta, possibilitando a decisdo estabelecer relacdes de prioridade para os casos em concreto, por

¢ A pretensdo de corregdo serd abordada mais adiante.
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meio da aplicagdo da ponderacdo, por exemplo, formulando um sistema racional para a resolugao dos
conflitos das normas (PEDRON, 2004).

Nao obstante isso, tanto os principios quanto as regras devem ser encarados como enun-
ciados deontolégicos, portanto, buscam com a interpretagdo da norma aquilo que é devido. Em con-
trapartida, os valores apresentam enunciados teleoldgicos, almejando alcancar o que é bom, melhor
ou preferivel, sendo condicionados a uma determinada cultura. Portanto, segundo a compreensao de
Alexy, a norma perde a caracteristica de codigo bindrio para se transformar em um cédigo gradual,
enquanto a adequabilidade cede espaco para uma aplicagdo ponderada (balanceada) dos principios
tidos como comandos otimizaveis (OLIVEIRA, 2002, p. 88-90).

Decorrente dessa fungdo institucional, verifica-se no discurso juridico a pretensdo de cor-
recdo. Em outras palavras, uma afirmacdo dentro de uma discussdo tem sempre a pretensio de
que esta seja aceita como uma verdade, podendo ser satisfeita ou ndo tal ambigdo. Portanto, cabe
referir que quando um juiz profere uma decisdo (afirmagdo), como no caso em que estipula o que é
razodvel esperar do Estado na concretizagdo de um direito social fundamental cuja norma exija uma
prestagdo estatal, aplicando uma norma juridica, coloca a pretensdo de que a proposigdo normativa
particular vinculante juridicamente para as partes do conflito seja correta. Assim, assume a tarefa
de justificd-la e mantém a expectativa (esperanga) de que a sua decisdo seja aceita como correta
néo apenas pelas partes, mas pela comunidade como um todo. Nao apenas as decisées judiciais tém
tal fungdo, mas o Direito como um todo. Ele promove pretensdo de corre¢do, por meio de normas
juridicas ou por proposi¢bes normativas singulares das decisdes judiciais. Uma decisdo judicial que
n&o possua tal pretensio nada mais é do que uma decisio judicial defeituosa, imperfeita (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 153-157).

Dessa forma, quando néo for possivel uma interpretagio clara da norma para a aplicagéo
da subsungdo, como no caso em que o julgador deve sopesar a razoabilidade da demanda, hd maior
espago para a teoria do discurso. Nesses momentos, verifica-se maior abertura necesséria para o Di-
reito, possibilitando espaco para o desenvolvimento da argumentagao juridica. Como teoria procedi-
mental da corregdo prética, a teoria do discurso busca no procedimento argumentativo definido, por
meio de regras, a corregdo de uma proposigdo normativa. Como regras da teoria do discurso, Gavido
Filho (2011, p. 162) aponta a auséncia de contradicao, a clareza da linguagem, a verdade empirica, a
consideragdo das consequéncias, o peso das razdes, a comprovagao da génese normativa, a liberdade
e a igualdade de participagdo no discurso.

Em relacdo aos erros e acertos da teoria abordada, Alexy (2010, p. 77-86) dispde que, como
modelo tedrico-argumentativo, esta é caracterizada pela possibilidade de alteragdo das convicgoes
normativas e faticas dos individuos em virtude dos argumentos expostos no decorrer do procedi-
mento. Dessa forma, a ideia de correcdo pode resultar em declaragbes discursivamente possiveis,
corretas e, a0 mesmo tempo, distintas, pois o sistema de regras, diante de uma pluralidade de casos,
nao determina o resultado. Contudo, para ele, “[...] as fraquezas apresentadas sdo, simultaneamente,
sua fortiddo.” (ALEXY, 2010, p. 82).
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Alexy (2010), na busca de demonstrar tal afirmagao, elenca como primeira dificuldade da
teoria do discurso o fato de que diversas disposigdes normativas podem ser consideradas discursiva-
mente possiveis quando se pressupde a existéncia de uma Unica resposta correta para a discusséo.
Porém, isso ndo significa que toda e qualquer concluséo seja possivel, o que contribui para a solucdo
do caso ao evidenciar, diante do procedimento, quais possibilidades devem ser afastadas para a so-
lugdo do caso concreto. Dessa forma, comparando com a teoria da reserva do possivel, quando um
julgador se depara com uma demanda que visa a uma prestacdo estatal manifestamente excessiva,
esta pode ser facilmente rechagada argumentativamente.

A titulo exemplificativo, a demanda de um servigo hospitalar, especificamente a concessao
de um quarto privativo para o tratamento de uma moléstia que nao justifica a sua necessidade (seja
porque a doenga ndo é transmissivel, seja porque o quadro salutar néo é grave a ponto de expor o
demandante ao risco de infecgdo hospitalar), por 6bvio que néo é razoavel exigir do Estado tal agao.
Isso porque a concessdo de leito hospitalar, ainda que em quarto coletivo, ja é o suficiente para o
atendimento ao direito fundamental disposto, diante da auséncia de outra peculiaridade que jus-
tifique a sua necessidade. Desse modo, analisando-se o caso por meio do uso da proporcionalidade
e de seus principios, certamente, no caso, seria afirmativa a resposta ao questionamento acerca de
se haveria outra forma, menos gravosa, de se realizar o direito — aplicando-se, assim, o segundo
subprincipio da proporcionalidade, que consiste na adequagdo entre meios e fins, pois hd outros
meios menos gravosos que asseguram a realizagao do fim proposto.

A segunda dificuldade apontada por Alexy é a relativizacdo sobre os participantes do dis-
curso, que nao pode iniciar do nada. Ou seja, cada conviccdo em particular possui o mesmo valor
e se candidata de igual forma para a modificagdo baseada em argumentacdo racional. Como ponto
forte, o autor coloca que o resultado do discurso é relativo na medida em que é condicionado pelas
singularidades de cada participante, ao mesmo tempo que é objetivo no que se refere as regras para
alcanga-lo. Desse modo, “[...] a teoria do discurso evita tanto as fraquezas de teorias morais relativis-
tas como objetivistas.” (ALEXY, 2010, p. 83).

Ressalta-se que a pretensao de correcdo da teoria do discurso ndo se trata de mero consen-
so alcangado por negociacdo, mas de uma busca pelo julgamento ideal (ou melhor, o mais préximo
disso possivel). Nesse sentido:

Segundo Alexy, o ponto decisivo para a teoria do discurso é que existe sempre a
possibilidade de divergéncia entre o correto ou o objetivamente vélido e o resul-
tado de um discurso real. A razao para isso estd no contexto transcendental da
pretensao de corregdo. Os participantes do discurso sdo pessoas concretas, reais e
historicamente situados que buscam realizar um julgamento moral correto com
respeito as regras ideais da argumentagao que, contudo, somente podem ser cum-
pridas aproximadamente. Sob essas condi¢es, evidentemente, somente é possivel
se alcangar a corregdo tanto quanto possivel. Por essa razdo, entdo, o consenso
realizado no discurso real ndo é constitutivo da corregio ou validade objetiva. Esse
seria o caso — quando, entdo, o consenso contaria como critério definitivo para a
correcdo — se o discurso fosse compreendido como negociagdo ou decisdo. Con-

tudo, diferentemente, discurso é um procedimento argumentativo, com o que a
corregdo estd necessariamente vinculada. O critério para a corre¢do nao é o con-
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senso, mas a realizago do procedimento segundo as regras do discurso. (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 163).

Dessa forma, o terceiro ponto elencado, assinalado como o problema nuclear da teoria,
é o estabelecimento e a justificagdo do sistema de regras, isso porque ele deve ser tdo forte como
possivel, a fim de elevar o seu valor como deciséo (ou seja, o exercicio do discurso e da abertura da
discussdo permite uma conclusdo que, no minimo, analisou os pontos divergentes para chegar a
uma decisdo), assim como deve ser tdo fraco como possivel para encontrar ampla aprovacdo (no
sentido de que ndo sejam normas perfeitas e acabadas impostas por uma divindade, pela moralidade
ou predeterminadas pela natureza, mas construidas a partir de um processo racional em constante
desenvolvimento). Em razdo disso o sistema exige a observancia de regras légicas e da racionalidade,
que, por ndo mostrarem nenhum contetido moral, encontram dificuldade para que sejam aceitas por
participantes com ideias normativas diferentes (ALEXY, 2010, p. 83).

Outro aspecto é a evolugdo do resultado, que pode alterar com o passar do tempo, uma
vez que a discussdo nio cessa definitivamente com a decisdo, pois com o surgimento de novos ar-
gumentos acaba possibilitando a mudanga de entendimento, isso porque “[...] em um discurso ideal
potencialmente infinito nunca é certo se um consenso, uma vez obtido, é terminante ou definitivo.”
(ALEXY, 2010, p. 92).

Por fim, ndo h4 como prever todos os argumentos de possiveis participantes virtuais, ou
seja, é impossivel imaginar hipoteticamente todas as questdes que poderiam ser suscitadas para a
obtengdo de um resultado definitivo. Contudo, mesmo elencando essas fragilidades da teoria do

discurso, Alexy ressalta o seu valor pratico.

3 A argumentacao juridica e a ponderagao: o exemplo de sua aplicacao com a teoria da
reserva do possivel

O discurso juridico, como elencado anteriormente, possui a pretensdo de corregao e é di-
rigido por determinadas regras procedimentais, o que lhe distingue do discurso geral pratico. Como
resultado prético do discurso juridico, encontram-se as decisdes judiciais, que tém o seu valor justa-
mente em razao da preocupagao com a justificagdo da sua conclusio.

Assim, para constatar a racionalidade de uma decisdo, esta deve estar tdo bem fundamen-
tada a ponto de que a aplicagdo de uma regra seja aceita pelos participantes do discurso (justificagdo
interna), assim como seja externamente acolhida pela racionalidade dos procedimentos adotados
para a justificagdo das premissas. Disso se extrai que quanto maior o nimero de conexdes realizadas
para alcangar coeréncia com o ordenamento juridico vigente (leis ou outras decisdes judiciais), maior
serd o grau de fundamentacdo das proposi¢des alcangadas. Desse modo, é possivel afirmar que “[...] a
medida de coeréncia é dada pelo grau de critérios de coeréncia que sdo cumpridos.” (GAVIAO FILHO,
2011, p. 167).

Outrossim, a argumentagdo deve ser consistente, ou seja, livre de contradigbes entre as

diversas proposigdes que fundamentam a decisdo. Do mesmo modo, a totalidade das preposigdes
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deve ser coerente, o que significa que devem fazer sentido como um todo. Assim, para a construgao
de uma deciso coerente, necessariamente devem ser atendidos os critérios de coeréncia, quais sejam:
propriedades da estrutura da fundamentagdo; propriedades dos conceitos empregados; e, proprieda-
des do ambito do objeto, de uma teoria ou de um sistema de proposicdes (GAVIAO FILHO, 2011,
p. 179-180).

A justificacdo argumentativa interna das decisdes decorre do silogismo, o que implica di-
zer que de uma forma ou de outra a subsuncdo sempre estard presente. A partir do momento em que
se tem duas premissas consideradas validas, pode-se buscar uma conclusio légica, uma vez que a sua
verdade estd condicionada a verdade das premissas relacionadas. Ou seja, se o Estado tem o dever de
garantir os direitos fundamentais e se os direitos sociais também sdo direitos fundamentais, logo, o
Estado tem o dever de garantir os direitos sociais.

Dessa forma, o argumento dedutivo visa justamente esclarecer o contetido das premissas,
possibilitando a aplicagdo da subsungdo. Portanto, a justificacdo interna tem como objetivo a uni-
versalidade das premissas levantadas, aplicando-as a todos os casos semelhantes, encadeadas e livre
de contradi¢oes. Contudo, essa justificagdo interna é facilmente aplicada para os casos faceis (easy
cases), enquanto para alguns fatos isolados pode apresentar-se de maneira mais complexa e, quem
sabe, insuficiente para a determinagdo da conclusio da deciséo judicial (hard cases).

Nesse mesmo sentido, Barcellos (2008, p. 55) refere a ponderagdo como a técnica pré-
pria para os hard cases, quando o simples raciocinio da subsungdo ndo é adequado para resolver a
aplicagdo da norma ao fato. Isso se afirma em razido de que esses casos envolvem diversas premis-
sas maiores igualmente vélidas e de mesma hierarquia (conflitos normativos), indicando para cada
um solugbes normativas diversas e até mesmo contraditérias. Desse modo, a subsungdo por si s6
nao possui instrumentos suficientes para produzir uma conclusdo que abarque em seu processo de
construgdo todos os elementos normativos pertinentes, pois sua logica se limita a isolar uma Unica
norma para o caso.

[gualmente, a justificagdo externa encontra a mesma dificuldade diante das contradigdes
possiveis, contudo, em vez de justificar com a prépria premissa a resolugdo do caso concreto, para a
justificagdo externa deve o julgador fundamentar a escolha da premissa utilizada. Em outras pala-
vras, o ponto especifico dessa justificagio racionalmente discursiva estd na escolha e na construcdo
das premissas que integram a fundamentagdo da proposicdo defendida de forma concreta em uma
decisio judicial (GAVIAO FILHO, 2011, p. 190).

Decorrente desses fatos, verifica-se que a norma pode admitir mais de uma interpretacao,
dificultando uma afirmagdo com plena seguranga quando ocorrer o que Hart chama de textura aber-
ta (open texture), o que Alexy denomina espagos semanticos (semantischen Spielraum), e que abrangem
a ambiguidade, a vagueza e a abertura valorativa, conforme esclarecimentos do escritor Gavido Filho
(2011, p. 174). O referido autor segue dizendo:

Contudo, nos casos de espagos semanticos, a forma simples de justificagio inter-
na se mostra insuficiente. Algumas disposigdes constitucionais e infraconstitucio-

nais do ordenamento juridico servem para indicar a corregio dessa formulagdo. A
disposigdo do art. 196, caput, da Constituicdo Federal, diz que a satde é um direito
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de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as agOes e servigos para a sua promogao, protegao e recuperagao. A
partir dessa normalizagdo constitucional, coloca-se a questdo sobre a possibilida-
de de um individuo, afirmando-se titular do direito fundamental a sadde, deduzir
contra o Estado uma pretensdo a uma prestagdo material consistente no forneci-
mento periédico de medicamentos ou a realizagdo de uma intervengéo cirtrgica.
O que deve ser respondido é se a palavra “satde” pode ser interpretada de modo
a configurar posicdo fundamental juridica definitiva a prestagbes materiais espe-
cificas, consistente no fornecimento de um medicamento determinado ou na re-
alizagdo de um determinado procedimento cirtrgico. Uma resposta positiva, sem
muitas davidas, pode ser encontrada se o caso é de uma pessoa que se encontra
em estado tal que um determinado medicamento ou procedimento cirtrgico é
necessdrio para assegurar a sua vida ou condigdes de satide minimas. Uma mesma
resposta positiva livre de ddvida talvez nao pode ser alcangada, pelo menos sem
premissas adicionais, se caso é de uma pessoa que pretende, com fundamento na
disposigdo constitucional, a realizagdo de uma cirurgia estética sob a alegagao de
que tal é necessario para a satide mental e psicolégica. (GAVIAO FILHO, 2011, p.
175, grifo do autor).

Assim, quando as premissas sdo abstratas, como no caso citado, deve-se estabelecer, de for-
ma racional, uma ordem de primazia (os a priori argumentativos), o que Alexy (2011, p. 90) abordou
com os “mandamentos de otimizagdo”, que abordam a colisdo de principios de forma a cumpri-los
em diferentes graus, diante das condi¢bes do caso concreto e das possibilidades juridicas. Assim,
apenas quando se deparar com um caso concreto serd possivel ao julgador realizar essa mensuragao
de primazia entre os dispositivos conflitantes. Tal exercicio contribui com a coeréncia da decisio e
do sistema em que est4 inserida.

Nesse espago de colisdo entre tais normas, com o intuito de manter uma coeréncia na ar-
gumentacdo juridica realizada de forma discursiva, importante se faz a demonstragio da ponderacdo
aplicada sobre o caso especifico. Porém, antes de realizar os passos para a sua construcdo, impende
referir algumas caracteristicas basicas da ponderagao.

Fundamentalmente, cabe referir que a otimizagéo esta diretamente ligada ao principio da
proporcionalidade, e subdivide em trés subprincipios: idoneidade (que para Alexy seria adequagdo),
necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito (GAVIAO FILHO, 2011, p. 239). Esses principios
formadores do principio da proporcionalidade devem ser satisfeitos ou nio, ou seja, ndo sdo relati-
vizados.

Desses trés subprincipios, os primeiros (maxima da adequacdo e maxima da necessidade)
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagio em face das possibilidades
faticas. Ja a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de serem os principios
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas (ALEXY, 2011, p. 118).

O primeiro (adequagéo) significa que para restar satisfeito é necessério que uma violagéo
de qualquer direito fundamental, promovida por determinada intervencao, seja em prol da realiza-
cado de outro direito fundamental ou bem juridico coletivo protegido constitucionalmente (finalida-

de da medida interventiva). Assim, as premissas empiricas, fundadas em conhecimentos cientificos
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e conviccoes sociais, devem ser examinadas a ponto de somente caracterizar a adequacao quando sua
intervengao for uma medida necessaria para atender ao fim perseguido.

Para demonstrar a adequagdo, Alexy (2011, p. 589) cita o exemplo do cabeleireiro que
mantinha em seu estabelecimento uma maquina automatica para vender cigarros. O Poder Puablico,
constatando o fato, exigia, por meio de uma lei, permissido para a venda, que exigia a “necessaria
expertise” para o comércio desse produto. Ocorre que tal medida (exigéncia) violava o direito de
liberdade profissional do cabeleireiro, bem como se mostrou inadequada para proteger os direitos
do consumidor contra prejuizos a sua satide ou contra prejuizos econémicos. Assim, a adequagao se
constata na medida em que a intervengdo ndo é capaz de satisfazer a finalidade perseguida.

O segundo (necessidade) implica a escolha entre todas as possibilidades adequadas (ou
idoneas) daquela que, para a concretizagio da finalidade da medida interventiva, provocar a menos
agressiva ao direito fundamental relativizado. Assim, diante de um estudo comparativo das diversas
alternativas, deve-se optar por aquela que satisfaga a idoneidade da medida tanto quanto cause a me-
nor lesdo possivel, utilizando-se, para tanto, de critérios quantitativos, qualitativos e probabilisticos
(GAVIAO FILHO, 2011).

Mantendo o exemplo do conflito entre o direito & liberdade profissional e a protecdo do
consumidor, Alexy (2011, p. 590) ilustra a andlise com o caso em que uma portaria proibisse a comer-
cializagdo de um produto (chocolate em pd) que continha em seu contetddo essencialmente flocos de
arroz, ndo sendo genuinamente de chocolate. Ocorre que a proibi¢do (medida interventiva) é ade-
quada para a finalidade de proteger o consumidor de se equivocar sobre o produto que estd adquirin-
do, mas ndo é a medida (ou uma das medidas) menos danosa ao direito de liberdade profissional. Isso
porque a simples obrigatoriedade de informacdo no rétulo da composicao do produto seria suficiente
para proteger o consumidor do equivoco, sem prejudicar o direito do comerciante.

Nesse sentido, o doutrinador alemao Alexy (2011, p. 591) esclarece que o legislador que
persegue um objetivo escolhido para a prote¢do de um direito “[...] pode adotar apenas o meio mais
suave, ou 0 meio igualmente suave ou um meio ainda mais suave. Isso ndo é nenhuma otimizacdo
em direcdo a algum ponto maximo, mas apenas a vedagdo a sacrificios desnecessérios.”

Diante da adogdo desse método de ponderagdo, o meio escolhido ndo serd necessario se o
objetivo puder ser alcangado por meio de medida(s) que seja(m) ao mesmo tempo adequada(s) e menos
onerosa(s). Frisa-se, adequagdo e necessidade ndo possuem o mesmo peso/relevancia nessa férmula,
pois o meio necessario deve ser adequado ao caso, enquanto nem tudo o que for adequado é necessario,
consoante ensinamentos de Mendes e Branco (2012, p. 259, grifo do autor), que explicam:

O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos. A Corte Consti-
tucional examina se o meio é “simplesmente inadequado” (schlechthin ungeeignet),
“objetivamente inadequado” (objetktiv ungeeingner), “manifestamente inadequado
ou desnecessario” (offenbar ungeeignet oder unndtig), “fundamentalmente inade-
quado” (grudsdtzlich ungeeignet), ou “se com sua utilizagao o resultado pretendido
pode ser estimulado” (ob mit seiner Hilfe der gewunschte Erfolg gefordet werden kann).
O subprincipio da necessidade (Notwendigkeir oder Erforderlichkeit) significa que ne-

nhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecugdo dos objetivos pretendidos.
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Por fim, Mendes e Branco (2012, p. 259) compreendem que o terceiro passo, da propor-
cionalidade em sentido estrito, assume o papel de “controle de sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle),
para apontar a solugdo encontrada ou a necessidade de sua revisao.

Assim, passa-se ao terceiro subprincipio, da proporcionalidade em sentido estrito, que di-
ferente dos primeiros ndo esta atrelado a questdes faticas, mas a questdes juridicas, identificando-se
com a prépria ponderagdo. Significa que a importancia do cumprimento de um principio implica
necessariamente a relagdo inversa com o principio violado. Ou seja, busca-se, diante das caracterfs-
ticas que envolvem o caso concreto, qual dos dispositivos colidentes deve prevalecer sobre o outro
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 249).

Esse terceiro passo para a andlise da proporcionalidade considera que “[...] quanto maior
for o grau de néo satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia
da satisfagdo do outro.” (ALEXY, 2011, p. 593). Para tanto, o doutrinador alemao divide essa fase em
trés passos.

O primeiro trata da avaliagdo do grau de ndo satisfacdo ou afetacdo de um dos principios.
No segundo, analisa-se o grau de importanica da satisfacdo do principio envolvido colidente com
o primeiro. J& o terceiro e Gltimo passo aborda a comparacdo entre a importancia da satisfagdo do
segundo principio com a afetagdo ou a ndo satisfacdo do primeiro, visto que dessa andlise se com-
preende se a intervencdo justifica a redugdo do gozo do direito prejudicado (ALEXY, 2011, p. 594).

Verifica-se que ndo hé como fugir de um minimo de subjetividade do julgador, tanto que a
concepgao da ponderagdo de Alexy sofre criticas de doutrinadores como Habermas e Bockenférde. Para
rebater a essas criticas, aquele menciona que o grau de satisfacdo (“pequeno”, “médio” e “alto”) e de
afetagdo (“leve”, “moderado” e “sério”) pode ser medido pelo modelo triddico (ALEXY, 2011, p. 599).

Contudo, a dificuldade reside em como a atribuigdo da andlise subjetiva para a interven-
cdo se encontra passivel de controle racionalmente intersubjetivo. Ndo obstante isso, questiona-se
a legitimidade dos magistrados ao decidirem quanto & intensidade das intervengdes e realizagio de
direitos fundamentais sem o comprometimento da reserva de competéncia dos trés Poderes. Essa cri-
tica é corroborada pelo argumento da irracionalidade e subjetividade da ponderagao, que se encontra
fundada em quatro pontos, quais sejam: “[...] i) falta de ponto de referéncia juridico para apoiar a
aplicacdo da ponderagao; ii) falta de clareza conceitual; iii) prevaléncia do modelo da ‘justiga do caso
concreto’; iv) incomensurabilidade.” (GAVIAO FILHO, 2011, p. 252, grifo do autor).

O primeiro decorre da auséncia de qualquer obrigagdo do magistrado em fundamentar a
aplicagdo da ponderacdo com critérios objetivos. O segundo demonstra a amplitude da expressao,
concedendo ao julgador grande margem de subjetividade. O terceiro aponta a falta de seguranca
juridica diante de decisdes particulares que ndo necessariamente julgam sob os mesmos critérios, jus-
tamente em razdo da subjetividade referida. Por fim, o quarto deriva da falta de um sistema objetivo
para calcular os diferentes graus de vantagens e desvantagens entre direitos fundamentais colidentes

(GAVIAO FILHO, 2011).
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No entanto, todos esses problemas na verdade evidenciam ndo um defeito no procedimen-

to da ponderagdo em si, mas na forma como ela é aplicada. Nesse sentido, Gavido Filho (2011, p.
260) explica que:

Na grande maioria dos casos, as decisdes judiciais se limitam ao estabelecimento

da relagdo de prevaléncia condicionada as circunstancias do caso concreto como

se esse fosse o Ginico passo necessdrio. Como esse ndo é o caso, os saltos légicos

sdo inevitdveis. A proposicdo da conclusdo do argumento nio resulta logicamente

das premissas que sdo apresentadas para sua fundamentagio. O resultado é que

nao se pode falar seriamente em uma fundamentagdo. As premissas permanecem,

para sempre, ocultas. Muito dificilmente os passos intermedidrios séo explicados.
Nesses casos, a proposigdo normativa concreta parece ser um resultado intuitivo.

Assim, torna-se evidente a necessidade e a importancia da demonstracdo da construcdo do
entendimento alcangado para a prolacdo da decisdo judicial. Mesmo quando se utiliza o critério da
proporcionalidade para sopesar o conflito entre dois ou mais direitos fundamentais, sua demonstra-
cdo é essencial, sob pena de possibilitar que o controle jurisdicional resulte em uma anélise subjetiva
do caso concreto.

Desse modo, por meio da argumentagdo prética e da juridica, expde-se um procedimento
racional para o alcance do resultado dentro das regras do discurso. Para a realizacdo dessa incum-
béncia, a justificagdo racional deve preencher todos os passos e suas exigéncias. Para tanto, a inves-
tigacdo dos graus de intensidade de intervencdo e de importancia de realizacdo de determinados
principios colidentes, uma vez comparados, mostra-se essencial para o exercicio da ponderagao.

Dessa forma, identificam-se os trés passos propostos por Alexy ja mencionados. Justifi-
cando cada passo de maneira individual, bem como se utilizando de premissas e conclusées devida-
mente estruturadas, concede-se ao procedimento a racionalidade exigida para evitar os saltos légicos
anteriormente mencionados.

Para uma melhor demonstracdo dessa construcao discursiva, serd tratado um caso hipotéti-
co no qual o magistrado deve decidir sobre uma demanda em que é acionado para garantir o acesso a
creche para uma crianga de cinco anos. Paralelamente, serd demonstrado o caso de uma demanda que
visa ao acesso ao ensino superior por estudante que pleiteia uma vaga em universidade publica, mas
que ndo obteve uma vaga por meio tradicional de ingresso realizado com a prestagdo de vestibular.’”

Inicialmente, impende referir que ambos os casos demonstram a adequacdo de uma possi-
vel medida interventiva que garanta o acesso a educagao, em razdo de serem meios de se concretizar
o direito fundamental a educagdo. Igualmente, pode-se entendé-las como necessarias para a garantia
desse direito, diante da necessidade do acesso ao ensino. Assim, passa-se ao terceiro momento da
analise, qual seja, a proporcionalidade em sentido estrito.

Como primeiro passo, tem-se a verificacdo da intensidade da intervengao. Significa que se

deve investigar uma grandeza para a afericdo de determinados graus na ponderagio, abordando tan-

7~ Por ndo se tratar do objeto do estudo do presente trabalho, ndo serd possivel trabalhar todas as premissas possiveis de se

levantar para os casos, apenas se busca uma ilustracdo do procedimento esperado para a demonstracdo da ponderagdo nos
referidos casos.
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to o peso da intervengdo no principio de forma abstrata quanto considerando o maximo de circuns-
tancias do caso relevantes a decisdo para buscar o peso da intervengéo no caso concreto. Portanto,
diante da distin¢do da grandeza abstrata da interveng¢do em um principio e da grandeza concreta,
pode-se alcangar a real implicacdo dessa intervengdo no principio relativizado.

Diante dessa regra, pode-se considerar que nos casos hipotéticos mencionados (acesso a
creche e acesso ao ensino superior) ocorreria a intervencao ao principio da separagao de Poderes, uma
vez que as demandas versam sobre politicas publicas referentes ao acesso ao ensino. Igualmente,
afetaria ao principio da discricionariedade do administrador pablico. Atendo-se a esses fatos, pode-se
afirmar que, de forma abstrata, a intervengdo nos referidos conceitos ocorre de forma leve, ao passo
que o magistrado apenas garante algo previsto ja por meio de politicas publicas, enquanto que seria
médio se houvesse a determinagio para garantir o custeio, e grave, em caso de criacdo da politica
publica para a garantia do direito demandado.

Analisando os exemplos citados, constata-se que a Constitui¢do e o ordenamento juridico
garantem o acesso a educacdo bésica, existindo atualmente todo um sistema que visa a protecdo
da educagdo infantil como uma prerrogativa constitucional indisponivel, a qual exige do Estado a
obrigagdo constitucional de criar condi¢oes objetivas que possibilitem esse acesso (artigo 208, IV,
da Constituigdo). Nao obstante a norma constitucional, ha, ainda, artigos infraconstitucionais que
reforcam esse dever, como o artigo 4°, inciso I, e o artigo 5°, da Lei n. 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional). Ja o acesso ao ensino superior acaba ndo tendo o mesmo amparo, no
sentido de exigir-se do Estado essa prestagdo de forma universal, uma vez que existem programas
(Prouni e universidades publicas, por exemplo) que possuem um processo de inser¢do no ensino su-
perior por meio da realizagdo de provas seletivas.

Portanto, pode-se dizer que a intervengdo aos principios mencionados é, respectivamente,
leve e média, considerando-se o disposto anteriormente. Conclui-se, assim, o primeiro passo.

Posteriormente, na investigagdo da importancia da realizagdo de determinado principio,
na verificagdo e justificagido do seu grau, impde-se a anélise das circunstancias da situagdo concreta.
Por estarmos diante de colisdo de principios, para a andlise dessa etapa se verificam as repercussoes
que a omissdo ou a ndo efetivacdo da medida interveniente sobre a realizacdo ou cumprimento desse
principio acarretam.

Dessa forma, o direito a educagdo, presente em ambos os casos, é assegurado constitucio-
nalmente (artigos 6° e 205 da Constitui¢do). Outrossim, ndo hé davidas que a inaceitédvel omissdo
governamental no fornecimento do ensino bésico estd apta a frustrar injustamente o direito funda-
mental de toda e qualquer crianga. Ainda, é possivel configurar tal prestacdo como a garantia do mi-
nimo existencial para assegurar condi¢des minimas de dignidade ao ser que se encontra em processo
de desenvolvimento.

Entretanto, isso ndo é possivel afirmar quanto ao ingresso ao ensino superior, visto que a
omissdo do Estado (se considerar de modo absoluto o direito a educagdo previsto na Constituigdo)
néo configura a mesma proporgdo na leso do direito do demandante. Nao obstante, ressalta-se que

o Estado ainda proporciona o acesso ao ensino superior, contudo, este é limitado a determinado nd-
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mero de vagas, concedidas pelas diversas formas de politicas publicas j4 estabelecidas (novamente,
citam-se os exemplos do Prouni e das universidades publicas).

Portanto, pode-se dizer que a importancia da realizacdo ou cumprimento do principio que
garante o acesso a educacgao é, respectivamente, grave e leve, considerando a argumentagdo exposta.
Passa-se, por fim, ao terceiro passo.

A relagdo entre os graus constatados consiste no Gltimo passo, quando sdo postos em com-
paracdo de tal modo que seja respondido se a importancia de um principio justifica a intensidade de
intervengao, concluindo-se, desse modo, uma relacdo de prevaléncia. A possibilidade de realizar essa
comparagao afasta a obje¢do da incomensurabilidade referida anteriormente, pois demonstra um
processo valorativo para a realizagdo da ponderacdo. Da mesma forma, como o esgotamento da ané-
lise do maior nimero de premissas possivel para o caso concreto rechaga os argumentos da falta de
ponto de referéncia juridico e da falta de clareza conceitual, o que implica, igualmente, uma decisdo
que esclarece como ponderou o conflito instaurado, possibilitando o uso do mesmo raciocinio para
casos semelhantes e afastando a prevaléncia do modelo da “justica do caso concreto”.

Cabe referir, ainda, que seguindo os ensinamentos de Gavido Filho (2011, p. 273-274), dois
conceitos contribuem com a comensurabilidade da relacdo entre as duas verificagbes: o primeiro é
o ponto de vista uniforme dado pelo “ponto de vista da Constituicdo” e o segundo é a escala capaz
de proporcionar os graus para a avaliagdo das perdas e ganhos juridico-fundamentais, denominada
“escala triddica”.

Portanto, para os exemplos aqui abordados, pode-se aduzir que a importancia (grave) de
garantir o acesso ao ensino bésico, no primeiro caso, é suficiente para justificar a intervengao (leve)
na discricionariedade e na separagdo dos Poderes para a concretizagdo do direito fundamental. Ja a
importancia (leve), no segundo caso, ndo é suficiente para justificar a interven¢io (média) demandada.

Com isso, atendido o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito diante da pon-
deragdo realizada, o caso da demanda pela vaga em instituicdo de ensino basico também atende ao
requisito da adequagéo (pois ha uma finalidade da medida interventiva que visa assegurar um direito
fundamental: a educagdo). Igualmente, satisfaz o requisito da necessidade, pois a decisdo profere
uma determinacado em prol da escolha entre todas as possibilidades idéneas daquela que, para a con-
cretizagdo da finalidade da medida interventiva, provoca a menos agressiva ao direito fundamental
relativizado, ou seja, determina que o Estado matricule a crianga.

Atendendo aos critérios da proporcionalidade, pode-se afirmar que a medida é razoavel-
mente exigivel do Estado. No mesmo sentido, ndo havendo a comprovacdo do exaurimento dos
cofres publicos para arcar com a decisdo, afastam-se as objegbes previstas pela teoria da reserva do
possivel que poderiam inviabilizar a concessao pela via judicial da demanda pleiteada.

J& para o segundo caso exemplificativo, ainda que houvesse tal reserva or¢amentaria, ndo
seria razoavel exigir do Estado a referida prestagdo. Isso porque se verificou, com base nos argumen-
tos langados, que néo traria como beneficio algo significativo e que fosse necesséario se comparado

proporcionalmente com o tipo de intervengdo que seria exigido para o caso.
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Portanto, verifica-se, em relagdo a toda a construcao discursiva, ainda que de forma limita-
da no presente artigo, que a decisdo judicial deve atender & devida fundamentagao de seu contetdo.
Contudo, infelizmente, tal procedimento ndo é frequentemente adotado pelos tribunais e juizes
brasileiros, que muitas vezes adotam os saltos légicos (auséncia da devida argumentagdo juridica)
no momento de esclarecer seus juizos de proporcionalidade, o que pode ser encarado pelos demais

participantes do discurso como espago para a subjetividade do magistrado.
Conclusao

Perante todo o exposto, verifica-se que a teoria do discurso contribui de forma objetiva
para a producdo de decisoes judiciais, uma vez que nao apenas estabelece determinadas regras para
a sua conclusdo como concede maior racionalidade para o resultado pratico. Outrossim, restou com-
provado como a argumentacdo juridica e o procedimento da ponderagdo, quando devidamente de-
monstrados pela sentenca/acérdao, sdo capazes de afastar as criticas de subjetividade e a sensagdo de
inseguranca juridica nos casos que tratam dos mencionados espagos semanticos ou textura aberta.

Demonstrou-se, de igual modo, que o critério de razoabilidade pode ser téo significati-
vo como o or¢amentdario (ambos da teoria da reserva do possivel) para a objegdo ou concessdo de
determinada demanda judicial, em especial nos casos em que se objetiva a protecdo aos direitos
fundamentais. Assim como restou exemplificado o passo a passo de como o aludido critério da razoa-
bilidade deve ser construido, diante da teoria do discurso, da argumentagao juridica e da ponderagao,
no processo de fundamentacido da decisdo judicial e na compreenséo de seu papel na garantia dos

direitos fundamentais.
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