Revista Binacional Brasil Argentina: dialogo entre as ciéncias

On-line. ISSN: 2316-1205

A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
TEMPOS DE CRISE: UMA ANALISE A PARTIR DA TEORIA
DO PENDULO ECONOMICO- HERMENEUTICO

LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN TIEMPOS DE
CRISIS: UN ANALISIS A PARTIR DE LA TEORIA DEL PENDULO
ECONOMICO-HERMENEUTICO

THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN TIMES OF
CRISIS: AN ANALYSIS BASED ON THE ECONOMIC-HERMENEUTIC
PENDULUM THEORY

DOI: 10.22481/rbba.v12i01.12150

Pedro Henrique Ruas Abreu Areal Marques

Universidade Guanambi — UNIFG, Guanambi, Bahia, Brasil
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6221-3827

Id. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6487878007395637
Endereco eletronico: tabeliaoituacu@gmail.com

Ana Carolina Teixeira Oliveira Ruas

Universidade Guanambi — UNIFG, Guanambi, Bahia, Brasil
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3013-1736

Id. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6487878007395637
Endereco eletronico: anacarolinateixeira.adv@gmail.com

RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de elucidar a questdo dos
direitos fundamentais em periodos de crise, onde séo
comumente mitigados sob as justificativas de problemas de
efetividade, como a escassez de recursos. Assim, propde-se
a andlise de tais enunciados sob o obice da obra Teoria do
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Péndulo Econdmico-Hermenéutico de Claudio Carneiro
Bezerra Pinto Coelho, que propde a busca de uma resposta
concreta a efetivagdo dos direitos fundamentais. Assim, o
estudo abordard aspectos gerais sobre os direitos
fundamentais. E analisara, também, os elementos que
demonstram como entraves a efetivacdo dos direitos
fundamentais. E por fim, abordara a Teoria do Péndulo
Econdmico-Hermenéutico e 0s seus contributos para
andlise dos direitos fundamentais em situacfes de crise.
Conclui-se que, tal teoria € de grande importancia a
concretizacdo dos direitos fundamentais, ja que propde uma
resposta correta de carater pratico-tedrico por meio da
pergunta adequada, propondo assim uma justica possivel.
Para tanto, utilizou-se o método fenomenoldgico e a
pesquisa bibliogréfica.

Palavras chave: Analise Econdmica do Direito. Direitos
Fundamentais; Hermenéutica. Teoria do Péndulo
Econdmico-Hermenéutico.

RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo dilucidar la
cuestion de los derechos fundamentales en tiempos de
crisis, donde comunmente son mitigados bajo la
justificacion de problemas de efectividad, como la escasez
de recursos. Asi, proponemaos el analisis de tales enunciados
en el marco de la obra Teoria del Péndulo Econdmico-
Hermenéutico de Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho,
que propone la busqueda de una respuesta concreta a la
efectividad de los derechos fundamentales. Asi, el estudio
abordara aspectos generales de los derechos fundamentales.
Y también analizard los elementos que evidencian
obstdculos para la realizacion de los derechos
fundamentales. Y, por ultimo, se abordara la Teoria del
Péndulo Econdémico-Hermenéutico y sus aportes al analisis
de los derechos fundamentales en situaciones de crisis. Se
concluye que tal teoria es de gran importancia para la
realizacion de los derechos fundamentales, ya que propone
una respuesta correcta de caracter practico-tedrico a través
de la pregunta adecuada, proponiendo asi una justicia
posible. Para ello, se utilizé el método fenomenoldégico y la
investigacion bibliografica.

Palabras clave: Analisis Econémico del Derecho.
Derechos fundamentales. Hermenéutica. Teoria del
Péndulo Econémico-Hermenéutico.
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ABSTRACT

The present study aims to elucidate the issue of
fundamental rights in times of crisis, where they are
commonly mitigated under the justification of problems of
effectiveness, such as the scarcity of resources. Thus, we
propose the analysis of such statements under the
framework of the work Theory of the Economic-
Hermeneutic Pendulum by Claudio Carneiro Bezerra Pinto
Coelho, which proposes the search for a concrete answer to
the effectiveness of fundamental rights. Thus, the study will
address general aspects of fundamental rights. And it will
also analyze the elements that demonstrate obstacles to the
realization of fundamental rights. And finally, it will
address the Theory of the Economic-Hermeneutic
Pendulum and its contributions to the analysis of
fundamental rights in crisis situations. It is concluded that
such a theory is of great importance to the realization of
fundamental rights, since it proposes a correct answer of a
practical-theoretical nature through the appropriate
question, thus proposing a possible justice. For that, the
phenomenological method and bibliographical research
were used.

Keywords: Economic Analysis of Law. Fundamental
rights; Hermeneutics. Economic-Hermeneutic
Pendulum Theory.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais representam uma significativa evolugdo legislativa sendo
previstos em diversas constituicdes do mundo. Tais direitos, principalmente os sociais, sao
recorrentemente colocados a prova em situacdes de crise, visto que sdo normas de carater
programatico e dependem de acéo efetiva do Estado.

Assim, a garantia desses direitos depende de acdo estatal e consequentemente de
orcamento publico, sendo um dos obstaculos para a efetividade dos direitos fundamentais em
periodos de escassez de recursos e a necessidade de elevada demanda de natureza prestacional,
como ocorre com a crise econémica e sanitaria como consequéncia da pandemia da COVID-
19.

Diante desse cendrio de escassez de recursos em periodos de crise, surge a obra Teoria

do Péndulo Econémico-Hermenéutico: uma releitura da relacdo entre Estado, Direito e
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Sociedade em tempos de (pds) crise de Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho (2021).
Conforme Coelho (2021) a teoria tem como ponto inicial o entendimento da real situagdo do
Estado Contemporaneo diante dos cenarios de crise e como ponto de chegada as consequéncias
decorrentes da aplicacéo e interpretacdo de leis em situacdes de colapso econdmico-financeiro.

O presente estudo justifica-se pela relevancia social e juridica, devido a crise econémica
em escala global provocada pela pandemia do COVID-19 e que reforcou pensarmos na
efetividade dos direitos fundamentais das decis6es judiciais.

Para tanto, dedicar-se-a o primeiro tépico a um breve estudo dos direitos fundamentais,
ndo em uma tentativa de exaurir o assunto e analisar todo o arcabouco legal nacional. Mas ante
a necessidade de precipuamente compreendé-los, adentrarmos a segunda parte do trabalho,
dedicada ao estudo dos entraves a efetividade desses direitos.

Por fim, pretende-se analisar as referidas questdes sob o enfoque da Teoria do Péndulo
Econdmico-Hermenéutico do autor Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho, com o objetivo de
tentar solucionar a problematica para que os direitos fundamentais ndo se resumam a um
simples catalogo. Partindo assim de uma ressignificacdo entre a relacdo de Estado, Direito e
Sociedade, na tentativa de compreender um modelo de sociedade que prestigie tais direitos

tornando-os mais eficientes e eficazes (COELHO, 2021).

PROLEGOMENOS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Consoante mencionado anteriormente, os direitos fundamentais representam uma
grande evolucdo legislativa, sendo contemplados em diversas constitui¢cdes e integrando um
extenso catalogo de direitos que aumentou ao longo dos anos. Cumpre salientar, que 0 proposito
do presente topico ndo é o de exaurir todo o arcabouco legislativo que tutela tais direitos, mas
o de compreendé-los e identificar possiveis problematicas na sua aplicabilidade.

Precipuamente, far-se-& uma breve explanacdo sobre as geracdes dos direitos
fundamentais, classificacdo evolutiva esta utilizada por Vasak apud Coelho (2019). Tal
classificacdo defende a ideia de que esses direitos ndo foram reconhecidos em um Unico ato,
mas foram reafirmados ao longo da histéria, surgindo inicialmente no lema da Revolucao
Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade — sendo a concepc¢éo de geracdo posteriormente

vencida por dimensdo, visto que representam uma evolucao historica e consequentemente uma
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espécie de somatorio de novos direitos e ndo uma substituicdo como era difundida (COELHO,
2019).

Bobbio (2004) defendia que os direitos fundamentais poderiam ser classificados em trés
geragdes, sendo os de primeira os relacionados a liberdade, os de segunda vinculados a
igualdade e por fim os de terceira geracao ligados a fraternidade.

Consoante os ensinamentos de Coelho (2019), os direitos fundamentais, sob a
perspectiva ocidental classifica os direitos individuais e politicos como de primeira dimenséo,
ja os de segunda geracdo compreendem os direitos sociais e coletivos. No mesmo sentido, 0s
direitos de terceira dimensdo sdo os de titularidade coletiva, destinando-se a grupos e apés tal
classificacdo, ndo ha consenso doutrinario sobre o reconhecimento dos direitos da quarta, quinta
e sexta dimensdo.

Sendo os direitos de quarta dimensdo os que englobam a democracia, pluralismo,
informac&o e o direito & normatizacdo do patriménio genético, enquanto o direito a paz vem
sendo classificado como direito de quinta geracdo. E por ultimo o direito ao acesso a agua
potavel tem sido classificado como sexta dimensdo dos direitos fundamentais (COELHO,
2019).

Realizada a classificacdo, faz-se necessaria a énfase dos direitos sociais, principal foco
do presente estudo. Na legislacdo nacional os direitos sociais estdo elencados nos artigos 6° e
7° da Carta Magna de 1988, além dos tratados internacionais firmados pelo estado brasileiro,
como a Declaragdo dos Direitos Humanos da ONU (1948), o Pacto Internacional da ONU de
Direitos Civis e Politicos (1996) e a Convencdo Americana de Sao Joseé da Costa Rica (1969).

Tal importancia dos direitos sociais se da por sua natureza, para Arango (2005) estes
nada mais sdo que a pedra fundamental na delimitacdo das decisdes constitucionais e da
politica, visto que o reconhecimento judicial desses direitos tem impacto na competéncia
legislativa e na politica econdmica.

No que tange as problematicas para a efetividade dos direitos sociais, Cléve (2003)
menciona a forma que a Constituicao Federal dispde tais direitos em seu texto, adotando assim
uma metodologia diversa que a adotada com os outros direitos fundamentais, colocando-os em
categoria diversa.

Abramovich e Courtis (2002) lecionam que a vagueza e em alguns casos a ambiguidade

dos textos que preveem esses direitos dificultam a definicdo dos conteudos judiciaveis e das
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obrigagdes estatais. Apontam também como problemaética, a auséncia de prética institucional
de interpretacdo diante da auséncia de mecanismos de aplicacdo adequados.
Também nesse sentido, Sarlet (2008, p.02):

N&o apenas em termos quantitativos, ou seja, no que diz respeito ao nimero
expressivo de direitos sociais expressa e implicitamente consagrados pela
Constituicdo, mas também em termos qualitativos, considerando
especialmente o regime juridico-constitucional dos direitos sociais, a
Assembleia Constituinte de 1988 foi inequivocamente (para alguns em
demasial) amiga dos direitos sociais, 0 que ndo significa, de acordo com a
conhecida adverténcia de Lenio Streck, que com o advento da nossa atual
Constituicdo as promessas da modernidade tenham sido efetivamente
cumpridas entre nos.

Além dos fatores mencionados que operam como obstaculo para a efetividade dos
direitos sociais, também devemos evidenciar o fato de que tanto a implementacdo quanto a
execucdo desses direitos dependem de normas programaticas, ou seja, como bem assevera
Zanon e Furlaneto (2020) sdo normas que estabelecem metas a serem cumpridas por parte do
Estado para a sua devida realizacdo.

Retomando a questdo da defini¢do adequada dos direitos sociais, Sarlet (2008) entende
que para pensarmos em um contexto nacional deve-se respeitar a vontade enunciada do
Constituinte, o sentido de social ndo estd vinculado exclusivamente a uma atuacdo estatal
positiva como uma forma compensatéria das desigualdades sociais e para a garantia de
condi¢des minimas para promogéo de vida digna. Também se considera como direitos sociais
aqueles que protegem e asseguram um espaco de liberdade ou aqueles que protegem certos bens
juridicos direcionados a uma determinada parcela da sociedade devido a sua maior
vulnerabilidade frente ao poder do Estado e por questbes econémicas, como ocorre com 0S
direitos dos trabalhadores.

Ainda nesse sentido, Holmes e Sustein (2011) sustentam que a protecdo dos direitos
sociais deve ser evidente, visto que exigem uma prestacdo estatal clara além de um servico
publico ativo e a satisfacao desses custa dinheiro. Ainda complementam que o gozo dos direitos
civis, em tese, ndo exige uma prestacdo estatal, sendo, por exemplo, a protecdo dos individuos
contra os abusos policiais uma mera abstencdo por parte dos agentes. Por outro lado, o Estado
SO consegue garantir tal abstencdo com a criacdo e consequentemente a manutencao de agéncias

de supervisdo desses policiais, necessitando assim de uma acédo positiva por parte do Estado.
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Dessa forma, os referidos autores rechagam que 0 gozo de certos direitos pode significar
maiores custos econdmicos que outros. Quanto a questao orcamentéria, Coelho e Guerra (2020)
a elencam como um dos percalcos para a plena realizac&o dos direitos sociais, questionando-se
a possibilidade de eficacia em periodos de escassez.

Os autores ainda asseveram que os direitos sociais exigem niveis minimos para a sua
efetivacdo que acabam ficando a cargo do Estado a funcdo de promover somente o minimo,
ainda que ndo seja satisfatorio.

Nota-se que ao apontarmos algumas problematicas quanto a aplicabilidade dos direitos
sociais surgem questdes como a imprecisdo na classificacdo desses direitos e problemas
orcamentarios, ante a necessidade de uma acao efetiva por parte do Estado. Dito isto e pensando
em um cenario de crise, com problemas agravados, elucida-se devido essas imprecisdes,
escassez de recursos e até mesmo a auséncia de dispositivos de aplicabilidade desses direitos

seriam obstaculos a efetividade pratica dos direitos sociais?

ENTRAVES A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A plena efetivacdo dos direitos fundamentais — com énfase nos direitos sociais — esbarra
em limitacGes, sejam elas de matriz fundamental como na esfera pratica. Ocorre que, 0s
problemas ja existentes tornam-se mais evidentes em situacoes de crise.

Em tempos de crise, com a escassez de recursos e 0 aumento de demandas, questdes de
ordem social, econémicas e juridicas sdo potencializadas, como ocorreu recentemente com a
pandemia do COVID-19 em escala global.

Para De Oliveira (2020) a pandemia veio para testar nosso vinculo social, as instituicdes
e o direito. Evidencia as disfuncionalidades, potencializa a crise e esta é sentida em modos mais
ou menos graves conforme o seu enfrentamento.

Dito isso, a plena eficacia desses direitos é colocada a prova e se faz necessario repensar
a forma de enfrentamento bem como priorizar a destinacdo de orcamento publico. Diante desse
cendrio, ndo ha como falar em direitos sociais em tempos de crise sem mencionar a figura do
minimo existencial.

Coelho e Guerra (2020) lecionam que o minimo existencial apresenta duas vertentes,

sendo a primeira de carater garantistica e a segunda de carater prestacional. Compreende-se
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como garantistica por assegurar meios que proporcionem minimas condic¢Ges de vida digna a
um individuo e ao seu nucleo familiar, vinculando o particular ao Estado.

J& o prestacional nada mais é do que os direitos sociais exigiveis por parte do Estado.
Oportuno dizer, que o minimo existencial deve ser suficiente para cumprimento dos propésitos
do Estado Democrético de Direito. E é justamente no aspecto prestacional que reside uma das
probleméticas do minimo existencial que € a de determinar quais direitos sociais devem integrar
0 seu nucleo, ou seja, a de determinar a extensao da obrigacédo estatal em relacéo a cada direito
e consequentemente a promocao de sua satisfacdo (COELHO e GUERRA, 2020).

Ainda sobre o minimo existencial, Barcellos (2002) os compreende como uma espécie
de nucleo exigivel da dignidade da pessoa humana e o inclui como forma de sua efetivagéo, o
direito ao acesso a saude basica, a educacdo formal, o acesso a Justica e ao assistencialismo
estatal em determinados casos. Vale salientar, que conforme a autora, todos esses direitos sao
exigiveis de forma judicial direta.

Dito isto, compreende-se que o0 minimo existencial apesar de garantir condi¢des dignas
minimas de vida, acaba por criar um cenario de satisfacdo de direitos ndo necessariamente
satisfatorio, como bem assevera Coelho e Guerra (2020), estimula-se assim uma condicdo de
comodidade ao Estado que ira se preocupar em apenas ofertar o minimo, postura essa que acaba
enfatizando as desigualdades socioeconémicas.

Conforme o entendimento de Kelbert (2009), com origem na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao, a reserva do possivel estabelece os limites e as possibilidades
de exigéncia das prestacdes sociais por parte do Estado para a plena efetivacdo dos direitos
fundamentais. No Brasil, com a consagracdo dos direitos fundamentais em sua Constituicdo
cidada e sua consequente exigibilidade, constatou-se que para a eficacia dos direitos sociais
pressupde a preexisténcia de recursos (ndo necessariamente financeiros), visto que estes tém
um custo. Assim, a reserva do possivel € um meio de estabelecer limites faticos e juridicos para
a realizacdo dos direitos fundamentais na medida do possivel.

A importancia da reserva do possivel se da pelo fato de que ndo ha como negar que a
questdo orcamentaria imp@e limitacdes a concretizacdo dos direitos fundamentais, ainda mais
em situacOes de crise, onde ha evidente escassez de recursos e aumento da demanda estatal.

Para Kelbert (2009), deve-se ponderar em até que ponto a reserva do possivel configura-
se como argumento plausivel a ndo efetivacdo desses direitos. Ressalta ainda, que o constituinte

nacional com o advento do Estado Democratico e Social, determinou meios de financiamento
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dos direitos sociais, prevendo vinculagbes por meio dos tributos recolhidos por toda a
sociedade.

Ainda nesse sentido, a referida autora evidencia o principio da vinculagdo de todos 0s
poderes em relacdo aos direitos fundamentais, visto que toda e qualquer acdo estatal deve ser
pautada na promocao e protecdo de tais direitos, havendo assim uma limitacdo a atuacdo tanto
do legislador quanto do administrador publico.

Assim, Coelho e Guerra (2020) com as crises econémicas e periodos de escassez faz-se
necessario o equilibrio entre 0 emprego em grau maximo da reserva do possivel e do
impedimento do retrocesso quanto as conquistas sociais. O principio deve ser pensado como
uma forma de otimizacao de recursos para a promocao dos direitos fundamentais.

Coelho e Guerra (2020, p. 317) asseveram que:

E preciso buscar uma padronizagdo de atuagdo dos poderes estatais para a
realizacdo dos direitos sociais de forma a assegurar 0 minimo existencial e
evitar a falta de vontade politica nas decisdes parciais e, com isso, sejam
produzidas categorias variadas de oferecimento de prestacdes de contetdo
universal. Vale destacar que nao se pretende partir para a defesa de um minimo
préprio para cada direito, pois seria 0 mesmo que nivelar por baixo direitos
gue ndo foram hierarquizados na Constituicao.

Ainda nessa esfera econdmica, se faz necessaria a mencdo da Analise Econémica do
Direito (AED), movimento com origem estadunidense, que propde um estudo interdisciplinar
entre os campos do Direito e da Economia, tendo como um dos seus maiores expoentes o jurista
Richard Posner da Escola de Chicago. Movimento este, que conforme Coelho (2021), sofre
resisténcia nos paises de origem civil law, como no Brasil. Talvez por ser oriundo da common
law ou pela ndo aceitacéo de fatores externos ao Direito em uma andlise juridico-constitucional.

Dentre as escolas pertencentes a AED, Coelho (2021, p.110) enumera conceitos que sdo

de grande relevancia para o campo do Direito, sdo eles:

Eficiéncia, equilibrio e racionalidade. A eficiéncia visa & maximizagao dessas
escolhas individuais em prol do bem-estar social. O equilibrio é a unido entre
conceitos da Economia e do Direito em prol de uma estabilidade, que deriva
dos incentivos sociais e do bem-estar social que se busca no caso concreto.
Por fim, a racionalidade se justifica em razdo da necessidade da analise de
fendmenos coletivos a partir de escolhas individuais racionais.
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Vislumbra-se ainda, a importancia dos conceitos econémicos, ndo devendo o Direito se
sujeitar a eles, mas estes devem ser utilizados para dar aos intérpretes/aplicadores do Direito
uma nova perspectiva nas questdes juridico-sociais, sempre quando estiver em voga politicas
publicas e efetivacdo dos direitos sociais, ou seja, o custo social (COELHO,2021).

Por 6bvio, o Estado ndo consegue promover a plena eficacia de todos os direitos
fundamentais, o que se evidencia em tempos de crise. Assim, como ocorreu na pandemia do

COVID-19, ha um aumento de demandas judiciais para a garantia desses direitos.

O Poder Executivo ndo consegue concretizar todos os direitos prestacionais
reconhecidos na CRFB, em regra alegando a limitacdo da reserva do possivel
e defendendo-se pela regra do direito econdmico da escassez de recursos em
face da infinidade das demandas sociais. (...) Com efeito, terminam por chegar
ao Poder Judiciario todas essas questdes, pois é visto como garantidor Gltimo
das promessas do constituinte. Entretanto, ndo se pode pretender esvaziar 0s
demais Poderes e transformar o Judiciario num “superpoder”, sob pena de
destruir os alicerces do Estado Democratico de Direito (PEDRON e DUARTE
NETO, 2018, p. 102-103).

Assim, o Poder Judiciario por muitas vezes acaba tomando as rédeas para a
concretizacdo desses direitos, como bem pontuam Pedron e Duarte Neto (2018), o legislativo
fica em mora jA que o exercicio de diversos direitos sociais carece de uma legislacdo
regulamentadora. Também consiste em uma heranga positivista da classificacdo de José Afonso
da Silva que classifica os direitos fundamentais como de eficacia limitada.

Como bem assevera Coelho (2021), o Poder Judiciario ndo deve ser o Gnico responsavel
em determinar politicas pablicas para a concretizacdo dos direitos sociais em face da
inexisténcia de boas leis e uma ma gestao por parte do Estado.

Demonstra-se assim, que 0 argumento da escassez de recursos nao € o Unico entrave
para a realizacdo dos direitos fundamentais. Nesse interim, Streck (2003) discorre que no
Estado Democrético de Direito ha um deslocamento do ndcleo das decisdes do Poder
Legislativo e Executivo para o judiciario, que ante a inércia dos dois poderes fica responsavel
por suprir algumas questdes. Este ndo deve ser o soluto para os problemas das insuficiéncias
politicas e ainda se tem o risco de criar uma sociedade que deposita todas as expectativas em
uma “republica de juizes”.

Complementa ainda, que com o0 ndo cumprimento da constituicdo, compete ao Poder
Judiciario a garantia dos direitos fundamentais ndo concretizados. Com tamanha atribuicédo ao
judiciario, também se faz necessario um maior rigor no controle das decisdes, um limite que
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justifique uma teoria da decisdo que assegure um espaco democratico que ndo resulte em uma
juristocracia.

Streck (2003) ainda assevera que, o Poder Judicidrio tomando para si a postura de
regulamentar politicas publicas ndo idealizadas pelo Poder Executivo, levanta uma série de
questdes que levariam tanto o Executivo quanto o Legislativo a reformularem linhas de atuacéo
e prioridades orgcamentérias. Dessa forma, o Direito passaria ser um mecanismo transformador
da sociedade e ndo um instrumento de redugédo de complexidades.

Em razdo desse deslocamento de atribuicdes do Poder Legislativo e Poder Executivo a
jurisdicdo constitucional, pode-se dizer que o Direito cada vez mais assume um carater
hermenéutico. E o problema passa a ser de ordem metodoldgica, ou seja, em como se
interpretard e aplicard as normas, além de como superar um decisionismo de viés positivista
que permite varias respostas para 0 mesmo problema (COELHO, 2021).

Para Streck (2008) tal indissociacdo entre interpretacéo e aplicagdo da norma representa
uma espécie de ruptura com os paradigmas que representam o esquema sujeito-objeto, nucleo
do positivismo juridico. A ruptura dessa relacdo sujeito-objeto vai se constituir com o circulo
hermenéutico, introduzindo a faticidade para propiciar a transicao.

A superacdo positivista consiste no fato da hermenéutica ser incompativel com o
argumento de multiplas respostas corretas, visto que o variado leque de resolucdo de um mesmo
conflito da ensejo a discricionariedade judicial. Dessa forma, compreende como possivel
alcancar uma unica resposta hermeneuticamente cabivel em cada caso concreto. Hermenéutica
nada mais € do que aplicacdo, sem respostas preliminares, o ato deve ser unitario, compreensivo
e o texto ndo deve estar a disposi¢do. Assim, a aplicacdo é uma antecipacdo de sentido derivada
da hermenéutica filosofica (STRECK, 2009).

Nessa celeuma, surgem as figuras dos casos faceis (easy cases) e dos casos dificeis (hard
cases), derivados da matriz ontologica-fundamental da teoria dworkiniana, sendo os primeiros
facilmente resolvidos pela aplicacdo da lei que descreve o fato, enquanto os hard cases
necessitam de uma andlise argumentativa-discursiva, para assim chegar-se a uma resposta
correta (COELHO, 2021).

Dessa forma, elencados alguns dos entraves a concretizacdo dos direitos fundamentais,
parte-se para a questdo nuclear do presente estudo, a analise das referidas questdes sob o ébice

da Teoria do Péndulo Econdmico-Hermenéutico.
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CONTRIBUTOS DA TEORIA DO PENDULO ECONOMICO-HERMENEUTICO

Como explanado anteriormente, a Teoria do Péndulo Econdmico Hermenéutico do
autor Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho, busca um didlogo entre alguns fundamentos da
Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck (CHD) e a Anélise Econdmica do Direito
(AED), para solucionar a concretizagdo dos direitos fundamentais em tempos de crise.

Trata-se de um grande desafio por parte de Coelho (2021) propor um liame entre teorias
que podem ser consideradas como antagbnicos, visto que muitos estudiosos acreditam na
impossibilidade de mixagem destas, além da clara objecdo de Streck (2003) que considera a
discricionariedade judicial fruto da aceitagdo de fatores externos que funcionam como
verdadeiros “predadores” a atividade judicante, prejudicando assim a autonomia do direito.

Coelho (2021) assevera que ndo vé 6bice em utilizar duas teorias, desde que os fatores
estruturantes ndo sejam totalmente antagdnicos ou colidentes. Muitas teorias possuem
elementos basilares semelhantes, tomando rumos diversos em seu desenrolar.

Dessa forma, cria-se 0 elemento da fechadura econémico-hermenéutica, que propde
uma nova teoria com o entrelacamento de duas. Tendo de um lado a Analise Econdmica do

Direito e de outro a Critica Hermenéutica do Direito.

Ao analisarmos um problema é importante destacar qual o enfoque que se quer
dar a relacdo fatico-juridica que se apresenta. Verifica-se, portanto, uma zona
de tensionamento social e econdmico que perpassa por dois cendrios de grande
relevancia no contexto atual: o econémico e o juridico. Dito de outra forma,
valendo-nos de um recurso metaforico, estamos diante de um mesmo
problema que intitulamos de fechadura, pela qual o observador “A” ao olhar
por um dos lados da fechadura (o lado econémico-financeiro) enxergard um
cenario com as suas vicissitudes positivas e negativas. Da mesma forma que
o0 observador “B” ao olhar pelo outro lado dessa mesma fechadura (o lado da
fundamentalidade dos direitos sociais) podera enxergar um cenario
absolutamente distinto e, também com pontos positivos e negativos — eis a
fechadura econémico-hermenéutica (COELHO, 2021, p. 120).

Destarte o apresentado, verifica-se que ndo deve haver um distanciamento entre o real
e 0 tedrico, e pensar dessa forma enfraquece qualquer teoria. Também significa dizer que, o
argumento de escassez de recursos para concretizacdo dos direitos fundamentais ndo € de
carater absoluto, mas também ndo deve ser ignorado. O olhar proposto pela fechadura propde

um pensamento sobre apenas um Viés principialista ou consequencialista, como se fossem
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dualistas. Assim, ndo se considera uma antinomia do real e do pensamento desejoso, mas sim
da justica ideal e da justica possivel (COELHO, 2021).

Evoca ainda o referido autor, a figura da boa-governanga, que conforme assevera
Coelho (2019) merece reconhecimento como direito fundamental e ndo uma simples
recomendacdo ao administrador (publico ou privado), visto que uma méa conducdo de um
governo (seja pelas escolhas ineficazes ou por corrupgdo) compromete a concretizagcdo dos
direitos fundamentais previstos na Carta Magna.

E factivel que um novo modelo de gestdo do Estado tenha como nlcleo central a
eficiéncia e a eficacia. E devido a isso, que ndo podemos apostar todas as fichas na atividade
judicante, com énfase nos Tribunais Constitucionais, o encargo de delimitar politicas publicas
para suprir as consequéncias da ma gestao estatal e auséncia de leis, ja que o Judiciario sé deve
agir quando provocado (COELHO, 2021).

Coelho (2021, p. 169) complementa que:

Até porque, apostar nessa postura por parte dos tribunais é desdizer o que
afirmamos ao invocar a Critica Hermenéutica do Direito para afastar os
decisionismos que estimulam a inseguranca juridica. Por outro lado, conjurar
de forma isolada o discurso meramente econémico através da Analise
Econbémica do Direito, ou seja, da auséncia de recursos para a concretizacao
de direitos fundamentais, em especial 0s sociais, também ndo se mostra uma
alternativa razoavel.

Assim, percebe-se a angustia por parte de alguns juizes em ter que se decidir um caso
no qual ha de um lado o impacto econdmico relevante e de outro a preservacdo dos direitos
fundamentais. Dessa forma, que se deve apresentar a fechadura econémico-hermenéutica, visto
que as partes veem o0 mesmo dilema, mas de perspectivas diferentes. A situacdo é agravada nos
tribunais superiores, principalmente os Tribunais Constitucionais, pois tal decisdo origina
consequéncias a toda sociedade, especialmente na mitigacdo da seguranca juridica (COELHO,
2021).

Vislumbra-se assim, uma decisdo pautada nas reais possibilidades, o juiz ndo deve se
prender a uma teoria e ignorar as consequéncias praticas. Assim a Teoria do Péndulo
Econbmico-Hermenéutico, como ja explicito no nome, busca “um posicionamento (pendular)
didlogo entre a Critica Hermenéutica do Direito e a Andlise Econdmica do Direito” (COELHO,

2021, p. 170).
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Nessa celeuma, o referido autor elenca elementos e circunstancias para aplicacdo da
Teoria do Péndulo Econdmico-Hermenéutico. Sendo a primeira, a de evitar o subjetivismo e 0
decisionismo no julgamento de casos tradicionais (denominados pelo autor como contraposi¢éo
aos denominados casos residuais), devendo-se valer dos fundamentos apresentados na Critica
Hermenéutica do Direito.

Deve-se inverter as etapas do processo decisorio nos casos residuais, ou seja, naqueles
que dizem respeito as politicas publicas e violagdes massivas de direitos fundamentais com
ligacdo direta a questdes econdmico-orcamentérias. Com a inversdo, o juiz em um movimento
pendular antevé as consequéncias econdmico-financeiras que a decisdo podera provocar e
avaliar o seu impacto e efetividade. E por fim, vale ressaltar que apesar da teoria ser mais
palpavel na esfera das decisbes judiciais, a responsabilidade na eficacia dos direitos
fundamentais compete a todos os poderes do Estado (COELHO, 2021).

Assim, a Teoria do Péndulo Econémico-Hermenéutico traz em seu bojo fundamentos
proprios a critica hermenéutica bem como da anélise econémica. Em determinados casos a
primeira teoria ndo tem capacidade de mensurar as consequéncias econémicas que podem ser
causadas, enquanto por outro lado, a AED pode mitigar de forma indevida os direitos
fundamentais. Também inverte a problematica da resposta correta, pensando em uma resposta
constitucionalmente correta para uma pergunta adequada sob a perspectiva de uma crise
(COELHO, 2021).

Tal teoria € um grande contributo ao estudo da concretizacdo dos direitos fundamentais
em tempos de crise, visto que além de ser desenvolvida em um contexto de crise mundial,
consegue mixar duas teorias que poderiam ser consideradas como antag6nicas. Aproveitando
esses fundamentos tedricos para a garantia dos direitos fundamentais pensados em um contexto

pratico econdbmico-orgamentario, alcangando-se assim uma justica possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, ndo ha como negar que a recente (e que ainda ndo se findou) crise
mundial econdmico-sanitaria provocada pela pandemia do COVID-19, resultou em
consequéncias profundas e ressignificou diversos setores da sociedade.

Nesse cendrio de grave crise, a situacdo de alguns paises que ja ndo era favoravel para

a concretizacdo dos direitos fundamentais - principalmente os sociais pelo carater programatico
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— ficou caotica. A efetivacao desses direitos ja era comprometida devido aos percal¢os em seus
fundamentos — consoante apresentado no primeiro tépico do presente estudo — e se agravou em
um periodo de grande escassez de recursos e consideravel aumento de demanda.

Dessa forma, buscou-se compreender a alegagédo da escassez de recursos e a esfera do
minimo possivel, que apesar de grande relevancia na questdo orcamentaria, ndo é (e muito
menos deve ser) um dos entraves a realizacdo desses direitos. Dito isto, foram apontados outros
obstaculos para a sua efetivacdo, como a inércia estatal e a aposta no Judiciario como um
“superpoder” capaz de solucionar todos os problemas causados pela ma gestdo estatal e pela
vagueza legislativa.

Argumento utilizado por Lenio Streck na Critica Hermenéutica do Direito, que aponta
a metodologia interpretativa utilizada pelos juizes como um dos grandes problemas da atividade
judicante, dedicando sua teoria ao combate do decisionismo e a constru¢do de uma resposta
hermeneuticamente correta a cada caso concreto, rechacando as interferéncias externas.

Em contraponto, 0 movimento da Anéalise Econdémica do Direito, tem um olhar
interdisciplinar entre o Direito e a Economia propondo um olhar promovendo a dissolucao de
outras areas do conhecimento, com o objetivo de torna-lo menos formalista e com maior aptiddo
a atingir as metas estabelecidas pela sociedade. A nocdo de justica da AED tem estrita ligacdo
com a eficiéncia econdmica.

Assim, como concretizar os direitos fundamentais em periodos de escassez? Devemos
nos valer dos argumentos de auséncia de recursos ou da falta de efetividade pratica para a sua
ndo realizacdo? Como resolver tais empasses sem a mitigacdo desses direitos ou um colapso
econdémico? Dessa forma, surge a Teoria do Péndulo Econémico-Hermenéutico do autor
Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho, com o propdsito de mixar exponenciais de duas teorias
e obter uma resposta adequada a esses conflitos.

Com a metafora da fechadura, o autor demonstra que se enxergarmos as teorias como
dualismos veremos solucdes para 0 mesmo problema sob olhares diferentes. Mas 0 movimento
pendular possibilita a utilizacdo de fundamentos que podem sim ser complementares de ambas
as teorias, por meio de uma forma de interpretacao inversa nos casos residuais. Primeiro com o
olhar sob a perspectiva dos impactos econdmicos que tal decisdo podera causar e voltar sua
atencdo a garantia dos direitos fundamentais.

Importante lembrar, que conforme Luz Segundo (2019) se posiciona, um dos grandes

problemas da critica da AED em terrae brasilis, se da na sua origem na common law e que
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devemos compreender as teorias no contexto em que sdo criadas. Assim, a Teoria do Péndulo
Econdmico-Hermenéutico traz uma possibilidade de aplicagdo de pressuposto da teoria
econémica pensados no contexto nacional (extremamente atual).

A teoria aqui analisada demonstra-se de grande valia a concretizagdo dos direitos
fundamentais — ja que além de ser pensada em um contexto de necessidade de politicas publicas
e de violagGes massivas de direitos fundamentais — propde uma resposta de carater pratico-
tedrico visando o alcance ndo de uma justica utdpica, mas dentro das reais possibilidades.
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