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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO |

Apresentacao

Envolvendo TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO,
0 presente livro conta com relevantes pesquisas, resultantes do XII ENCONTRO
INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES—ARGENTINA.

Iniciando os trabalhos, destaca-se o trabalho de landara Bergamaschi de Freitas e Amanda
Ferst Pereirada Silva, denominado “ Argumentac&o Juridica de Alexy no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4815/STF.

O trabalho busca Identificar alguns aspectos da Teoria de Robert Alexy no julgamento da
ADI 481/DF, destacando elementos da teoria alexyana nos votos dos diferentes ministros do
STF ao longo do referido julgamento. A pesquisa, nesse sentido, busca demonstrar a
utilizacdo e recepcao da teoria da ponderacdo no Braisl por meio de um caso prético.

Na sequéncia, o texto de Renata Almeida da Costa, Germano Schwartz e Karen Lucia
Bressane Rubim, denominado “ A internet como sistema diferenciado e seu acoplamento
estrutural com o Direito: uma analsie sociolégica a luz de Niklas Luhmann” é vinculado a
linha de pesquisa Direito e Sociedade, aplica a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann ao contexto da internet, apresentando a natureza sistémica da internet, sustentando
sua definicdo como um subsistema da sociedade mundial. Destaca-se, nesse sentido, por
meio de uma perspectiva transdisciplinar , a formagdo de acoplamentos estruturais e da
observacdo da selecdo de novos elementos da internet ao sistema juridico, com énfase aos
NOVOS conceitos, proprios dainternet, que passam aintegrar a comunicagdo juridica.

Os trabalhos seguem com a contribui¢do de Jodo Luiz Martins Teixeira Soares, no texto “A
liquidez do Direito Positivo e a (in)efetividade dos direitos de grupos vulneraveis.”

Neste trabalho, o autor busca observar o Direito Positivo a partir das categorias de Baumann,
destacando-se o conceito de modernidade liquida, como possibilidade de observacéo entre as
diferentes matrizes epistemol dgicas do Direito. Com esse propésito, 0 autor transita entre as
diferentes correntes do pensamento juridico.



Dando seguimento, Leandro Martins, em seu texto “A relacéo entre Direito e Religido e suas
implicacdes para o debate juridico contemporaneo” faz uma abordagem da religido nos
debates da esfera publica, apresentando as possivels iteragbes e contrapontos na relacdo
Direito, Religido e Politica. Para aém da critica direta, 0 autor busca demonstrar néo apenas
0 combate direto as abordagens religiosas sobre o Direito, mas também questiona sobre as
possi bilidades de contribuicdo que essa transdisciplinaridade pode contribuir a0 pensamento
juridico.

De autoria do mesmo pesquisador, a sequéncia conta com a pesquisa “ Tolerancia em Pierre
Bayle e sua pertinéncia para o periodo moderno e para o debate contemporaneo”

Por meio de um recorte histérico, o século XVII, o autor busca demonstrar e influéncia da
obra de Pierre Baile no pensamento moderno, destacando sua influéncia nos trabalhos de
John Locke e de Voltaire, elucidando sua contribuicéo para 0 pensamento juridico, sobretudo
apartir do conceito de tolerancia.

O trabalho seguinte denomina-se “Andlise da (In)constitucionalidade da Emenda
Constituciona n° 95/2016 sob a 6tica kelseniana” .

Neste trabalho Eduardo Felipe Veronese analisa a Emenda Constitucional n° 95/2016, cuja
discusséo envolve a efetivacéo de direitos sociais, apontando 0 modo como o teto de gastos
publicos determinado por referida emenda pode ser reconhecido como (in)constitucional sob
esse posto de vista; e, de outro lado, o autor aponta como Kelsen destacaria a validez de
referida norma a partir de aspectos internos do Direito.

Na sequéncia, no texto “ Constitucionalismo Garantista: uma nova proposta teérica’, Willian
Barreto Junior e Sérgio Cademartori demonstram a dualidade entre constitucionalismo
politico e constitucionalismo juridico, dando-se énfase ao pensamento de Luigi Ferrgoli,
apontando os 04 (quatro) postulados basicos do constitucionalismo garantista, que sustentam
arelevancia das garantias primarias e secundarias na aplicacéo de direitos fundamentais na
Teoria do Direito no momento Pés-Segunda Guerra Mundial.

O texto subsequente denomina-se “Liberalismo, Marxismo e Conservadorismo: a influéncia
das ideologias nas democracias liberais na distribuicéo dos direitos.”



Abordando as diferentes teorias econémicas, José Claudio Monteiro de Brito Filho faz uma
andlise das possiveis ideologias gque influéncias a distribui¢do dos direitos nas democracias
liberais. Paratal, aborda os principais autores classicos vinculados a cada uma das referidas
teorias, elencando a presenca desses escritos em processos de distribui¢éo dos direitos.

Ato continuo, a pesquisa “ Neoconstitucionalismo no Direito Animal: uma andlise a partir do
caso das bufalas de brotas’ € apresentada no Livro.

Neste trabalho, landara Bergamaschi de Freitas e Amanda Ferst Pereira da Silva a abordagem
neoconstitucionalista e o pensamento de Robert Alexy para observar o0 “caso das bufalas de
brotas’, destacando a abordagem do Supremo Tribuna Federal (STF) em casos vinculados
aos direitos dos animais. A pesquisa, portanto, aponta as contradic¢es do posicionamento da
jurisdicdo constitucional brasileira em conceder a, ap0s, regredir sua postura em relacéo a
casos andlogos envolvendo direitos dos animais.

Envolvendo elementos de Teoria do Direito, no texto “Non liquet: a excecdo como forma de
contingéncia para decisdo, diferenciacdo funcional e desdobramento dos paradoxos do
sistema juridico”, a partir da matriz pragmatico-sistémica de abordagem do Direito, Joéo
Paulo Sales Pinto e Leonel Severo Rocha buscam enquadrar o conceito de “exce¢do” como
integrante da comunicagdo juridica, com uma abordagem gue parte da concepcao de tribunal
como centro do sistema juridico e avancam para concepcdes de paradoxo de decisdo judicial
no conceito organizacional. O non liquet, nesse sentido, representa a obrigatoriedade da
decisdo no Sistema do Direito. Por meio desse conceito os autores abordam o0s

desdobramentos paradoxais do Sistema do Direito.

A sequéncia do texto conta com a pesquisa “O papel da dogmética juridica: variedade
doutrinéria e seguranca juridica’,

Neste trabalho, Marcelo Antonio Theodoro Daiane Sabbag David Franca abordam os tracos
do sincretismo metodol 6gico utilizado para a observacdo da dogmética juridica atualmente.
Nesse sentido, diferenciam dogmatica e zetética juridica, apontando a relevancia dessa
diferenciacéo para 0 ambito da aplicacdo, sobretudo na perspectiva de aplicacéo dos direitos
fundamentais nas decisdes judiciais.

A pesquisa subsequente € denominada “Quem simpatiza com o vildo? Acesso a justica,
inclusdo e exclusdo nos casos de juris midiéticos e a (im)parcialidade do julgador.”



Lucas Manito Kafer Renata Almeida da Costa, articulando a concepcgdo de tribunal como
centro do Sistema do Direito, em Niklas Luhmann, com a competéncia de decidir nos casos
direcionados ao tribunal do juri. Nesse sentido, além de destacar e funcéo dos jurados nesses
casos, 0s autores também demonstram os ruidos oriundos dos meios de comunicacdo de
massa em casos destacados pela midia.

Dando sequéncia aos trabalhos, ha o texto “Uma Critica a Teoria Geral do Direito sob o
prisma da Filosofia e da Sociologia Juridicas’, de Jodo Luiz Martins Teixeira Soares

Por meio da Filosofia do Direito, sobretudo da abordagem de Mascaro, o autor propde uma
criticaa Teoria do Direito. Nesse aspecto, diferencia as categorias de Filosofia e Direito, de
modo a separar a Filosofia Geral das abordagens filosdficas sobre o Direito. A categoria
“Direito”, segundo essa abordagem, reduziria o jurista a um tecnicista. De outro modo, a
Sociologia do Direito possibilitaria uma observacdo mais ampla, permitindo destacar a
influéncia das relacdes de poder no fendbmeno juridico.

A analise subsequente denomina-se “Warat e 0 Anel paratodos governar.”

Neste trabalho, Leonel Severo Rocha e Pedro Ernesto Neubarth buscam analisar duas
metaforas do poder (o0 anel e Luis Alberto Warat) a partir da em encontro entre a literatura
contemporanea e Luis Alberto Warat.

O presente livro, portanto, representa um relevante passo na consolidacéo das areas de
TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO junto ao
CONPEDI.

Composto por relevantes textos, todos com pesquisas inéditas e em nivel de pds-graduacéo,
trata-se de uma coleténea que representa a seriedade e dedicagdo dos pesquisadores
envolvidos na referida temética, tendo todos os textos sido debatidos e acrescidos das
relevantes contribui¢des dos doutores Leonel Severo Rocha, Sérgio Urquhart de Cademartori
e Bernardo Leandro Carvalho Costa.

Desglamos a todos uma 6tima leitura; e renovamos o convite para as proximas edicoes!



ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 95/2016 SOB A OTICA KELSENIANA

ANALYSISOF THE (IN)CONSTITUTIONALITY OF THE CONSTITUTIONAL
AMENDMENT NO. 95/2016 UNDER THE KEL SENIAN PERSPECTIVE

Eduardo Felipe Veronese 1

Resumo

O presente trabalho apresenta uma andlise acerca da (in)constitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 95/2016 a partir da Otica kelseniana. Para tanto, realizar-se-4 uma
abordagem sobre a teoria kelseniana do direito, analisando especialmente o posicionamento
do autor sobre a necesséria pureza da ciéncia do direito, afastando-a de fatores externos que
podem comprometer o resultado do processo. A partir desse conceito, passa-se a andlise do
contelido da referida emenda constitucional, bem como de suas possiveis consequéncias
préticas ndo apenas aos titulares dos direitos abrangidos pela norma, mas também em relacéo
ao préprio Estado. Ao final, serd apresentado o posicionamento no sentido de que, apesar da
possibilidade de discusséo, em diversos cenarios, sobre ajustica social decorrente da Emenda
Constitucional n° 95/2016, pela 6tica que se propde a presente pesquisa esse debate se mostra
invidvel, sendo imperiosa a declaragdo de constitucionalidade da norma, face a sua
conformagao ao sistema mediante o cumprimento dos requisitos para a validade da norma, de
modo que a andlise das consequéncias préticas da norma escapa ao campo da ciéncia do
direito e pelateoria pura ndo consegue ser enfrentado.

Palavr as-chave: Kelsen, Constitucionalidade, Emenda constitucional n° 95/2016, Validade,
Justica

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper presents an analysis of the (un)constitutionality of Constitutional Amendment No.
95/2016 from a Kelsenian perspective. To do so, an approach will be taken on Kelsen's
theory of law, especially analyzing the author's position on the necessary purity of the
science of law, keeping it away from external factors that may compromise the outcome of
the process. Based on this concept, the content of the aforementioned constitutional

amendment is analyzed, as well as its possible practical consequences not only for the
holders of rights covered by the norm, but also in relation to the State itself. At the end, the
position will be presented in the sense that, despite the possibility of discussion, in various
scenarios, on socia justice resulting from Constitutional Amendment No. 95/2016, from the
perspective proposed in this research, this debate is unviable the declaration of

congtitutionality of the norm being imperative, in view of its conformation to the system
through the fulfillment of the requirements for the validity of the norm, so that the analysis of

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Mestre em Direito Empresaria e
Cidadania pela Faculdade de Direito do Centro Universitério de Curitiba (UNICURITIBA).
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the practical consequences of the norm escapes the field of the science of law and by pure
theory cannot be faced.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Kelsen, Constitutionality, Constitutional amendment
no. 95/2016, Validity, Justice
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1. INTRODUCAO

A obra de Hans Kelsen foi influenciada por diversos pensadores, fazendo com que,
inclusive, tivesse uma abordagem por partes, conforme o momento historico e as fontes por ele
utilizadas, modificando a sua abordagem e concepgdo em alguns momentos.

O realismo juridico desenvolvido por Kelsen em sua obra foi objeto de diversas
criticas, especialmente por se afastar da andlise das diversas situacdes que podem estar
relacionadas a norma e aos fatos. Além disso, Kelsen também viu a sua teoria sendo ainda mais
enfraquecida no periodo p6s 22 Guerra Mundial, considerando a revalorizagdo do pensamento
juridico baseado nos direitos e garantias fundamentais, assim como nos direitos humanos.

N&o apenas a propria fundamentagéo da teoria desenvolvida por Kelsen sofreu criticas
e resisténcia em relacdo a sua aceitacdo, mas também Kelsen sofreu com as consequéncias do
momento historico vivido, especialmente frente as demandas sociais, que reivindicavam uma
atuacdo estatal mais proxima das necessidades da populacéo, fazendo com que, assim, restasse
questionavel a aplicacdo de uma teoria pura, mas influenciada por fatores externos.

Apesar das criticas existentes a doutrina desenvolvida por Hans Kelsen, ndo apenas
naquele momento, mas até os dias atuais, fato € que se trata de teoria capaz de vencer o lapso
temporal decorrido desde a sua criagdo e permanecer ainda sendo objeto de profunda analise e
base para diversos estudos.

A Constituicdo, para Hans Kelsen, é o fundamento juridico de organizagéo do Estado,
tratando-se da regra para a criacdo das demais normas juridicas esséncias do Estado, da
determinag#o dos 6rgdos e também do procedimento de legislacdo. E a partir desse aspecto que
0 presente artigo se propde a verificar, baseando-se na teoria kelseniana, se a Emenda
Constitucional n° 95/2016 pode ou nédo ser considerada inconstitucional.

A Emenda Constitucional n° 95/16, que estabelece o limite de despesas primarias pelo
Estado durante o periodo de 20 anos a contar da sua entrada em vigor, produzira seus efeitos
até o ano de 2036, momento a partir do qual ocorrerd o retorno ao conteddo da norma
constitucional anteriormente vigente.

Em termos praticos, é possivel discutir os impactos proporcionados pela Emenda
Constitucional n° 95/16 em relacdo ao cumprimento, pelo Estado, em relacdo as prestacoes
positivas para a satisfacdo do direito a satde, analisando as possiveis consequéncias oriundas
desta escolha produzida pelo constituinte derivado, que proporcionou impactos em relacdo as
escolhas alocativas da Administragdo Publica.

Entretanto, a questao posta e que se objetiva investigar é: as possiveis consequéncias

praticas da Emenda Constitucional n° 95/2016 poderiam ensejar, a partir da ética kelseniana,
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uma declaracédo de inconstitucionalidade da referida norma? Na busca pela possivel resposta ao
problema sera utilizado o método dedutivo, baseando-se na analise doutrinéria e vinculando-a

ao caso concreto.

2. ATEORIA KELSENIANA DO DIREITO

O objetivo central da obra de Hans Kelsen € construir uma defini¢&o do Direito. Kelsen
o0 entende o Direito como uma ciéncia social livre de quaisquer lagos ideolégicos, de modo que
a teoria do estudo do direito deve ser “pura”. Filosofos anteriores ndo se dedicaram ao estudo
da teoria do Direito de forma Unica, mas sempre compartilhando seus fundamentos com outros
campos como economia, politica e ética. Entretanto, Kelsen procura tratar de uma ciéncia
juridica autdbnoma. O foco é, portanto, o direito positivo, a norma posta e néo o direito natural,
que seria uma ordem natural e perfeita, “razdo pura”.

A partir desse pressuposto, Kelsen distingue o Direito de justica, explicando que esta
ultima seria um problema valorativo exterior a teoria do Direito, limitando a analise do direito
positivo como realidade juridica. Aduz que as normas juridicas positivadas ndo tém a
preocupacdo de serem justas, visto que elas sio mandamentos, “sentidos de dever ser”, ordens
emanadas do Estado aos sujeitos e de observancia obrigatdria, sob pena de sofrer uma sangéo.
Até porque as normas podem ser justas para alguns e injustas para outros. A teoria do direito,
de forma pura, é aquela desligada de qualquer consideracdo ideoldgica, ndo cabe analisar a
norma juridica a partir do conceito de justica.

As sanc¢des sdo consequéncias tanto do cumprimento como do descumprimento das
normas. Podem ser premiais, que congratulam o sujeito pelo cumprimento adequado de
determinada norma, ou penalizadoras, que estabelecem castigos para o descumprimento da
previsdo normativa. Para o autor, é justamente a san¢do que diferencia as normas juridicas das
demais. N&o que outras normas, de natureza religiosa, ética ou politica ndo causem sanc¢des ao
seu descumprimento, mas as normas juridicas trazem uma san¢do ndo transcendental, que
produz efeitos na realidade e ndo num mundo ideal. Dai exsurge outra importante atuacdo do
Estado, que, além de produzir as normas juridicas, detém o monopélio da aplicacdo das san¢des.
(KELSEN, 1989)

Em relagéo ao papel do Estado, Kelsen entende que seria o de estabelecer as normas
juridicas dentro de limites formais e materiais, buscando garantir que elas ndo fiquem
dependentes das nocGes de justica e moral, que sdo dindmicas. Estado e Direito sdo fontes de

coacdo, uma vez que se encontram na interpretacdo da norma. O sistema interpretativo decorre
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do principio da imputacéo, que transforma fatos em normas: Kelsen prevé as normas juridicas
como juizos hipotéticos, ao qual se encaixaria um fato material condicionante. (KELSEN,
1992)

Um fato natural somente se torna um fato juridico quando relacionado a um sentido
especifico decorrente da interpretacdo da norma juridica posta. O fato por si s6 é determinado
pela lei da causalidade, da natureza, ndo sendo, portanto, juridico. O Direito é uma ordem
normativa da conduta humana, ou seja, € um sistema de normas que visa regular o
comportamento humano.

Por tal razéo, é importante destacar o aspecto volitivo da norma juridica, ao passo que
ela estabelece um “dever ser”, atribuindo o poder de realizar determinado ato ao sujeito. Além
disso, a norma nédo pode ser entendida como decorrente da natureza, mas de um ato volitivo
humano, do Parlamento ou Legislador. Assim, a norma origina-se de um ato de vontade. Uma
vez criadas, as normas passam a ter existéncia propria. As normas nao podem derivar da razéo
humana, mas da vontade humana, passando a ser exigiveis com a sua positivacéo. Por isso, as
normas juridicas diferem-se das normas da moral. (KELSEN, 1998)

Para Kelsen, a ciéncia do direito € uma estrutura simples de coercdo, um sistema
organizado hierarquicamente, composto por normas que decorrem do poder do Estado e ndo da
moral, que devem ser respeitadas, sob pena de serem impostas sancdes.

Ap0s tratar das relacGes do Direito com a natureza, com a moral e a ciéncia, a Teoria
Pura do Direito se divide na analise da estatica e da dindmica juridicas. A estatica se dedica ao
estudo de conceitos e normas em sua estrutura. A dindmica, por outro lado, visa analisar a
interacdo entre as normas no mundo juridico, especialmente com a criacdo de novas normas e
sua compatibilidade com o sistema posto. (KELSEN, 1998)

A estrutura e organizacdo das normas juridicas para Kelsen se ddo de forma piramidal
e hierarquica. Destaca que existem normas superiores e inferiores, a partir de sua generalidade.
No éapice da pirdmide normativa do Estado, encontra-se a Constituicdo, que tem também a
funcdo de ser fundamento de validade de todas as demais normas do sistema. Todas as normas
devem estar de acordo com o sentido da Constituicdo, sob pena de serem invalidas e nao
poderem produzir efeitos no mundo juridico. Nesse esquema de validade piramidal, as normas

sdo, na verdade, atos de aplicacdo da norma fundamental, do mais genérico ao mais especifico.

[s]e o ato legislativo, que subjetivamente tem o sentido de dever-ser,
tem também objetivamente este sentido, quer dizer, tem o sentido de

uma norma valida, é porque a Constituicdo empresta ao ato legislativo
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este sentido objetivo. O ato criador da Constitui¢do, por seu turno, tem
sentido normativo, ndo s6 subjetiva como objetivamente, desde que se
pressuponha que nos devemos conduzir como o autor da Constituigéo
preceitua. [...] Um tal pressuposto, fundante da validade objetiva, sera
designado aqui por norma fundamental (Grundnorm). Portanto, ndo é
do ser fatico de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem, mas é
ainda e apenas de uma norma de dever-ser que deflui a validade — sem
sentido objetivo — da norma segundo a qual esse outrem se deve
conduzir em harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade.
(KELSEN, 1998, p. 9)

A norma juridica possui um sentido objetivo que decorre justamente do fato de ter por
fundamento de validade uma norma posta e ndo a vontade subjetiva de alguém. Acima da
Constituicdo, existe uma norma hipotética fundamental, que tem por fungéo o fechamento do
sistema. Para Kelsen, ndo se pode prosseguir indefinidamente em busca de uma razdo da
validade da norma. Assim, em ultima analise, a validade de todas as normas se encontra em
uma norma cuja existéncia se presume. Ou seja, € uma norma pressuposta e ndo posta, € um
pressuposto epistemoldgico de validade do ordenamento juridico, que busca afastar o direito de
conceitos metafisicos, a fim de estabelecer uma ciéncia juridica pura.

A validade da norma depende da observancia de critérios previstos previamente no
ordenamento juridico. Para Kelsen, a validade da norma também depende de sua eficéacia, ou
seja, a observancia do principio da efetividade, que depende da integracdo com o ordenamento.
A norma é um dever derivado de outro dever, fazendo com que a norma fundamental funcione

como um pressuposto formal de validade da norma, independentemente do conteudo dessa.

“Norma” ¢ o sentido de um ato através do qual uma conduta
é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no
sentido de adjudicada a competéncia de alguém. Neste
ponto importa salientar que a norma, como o sentido
especifico de um ato intencional dirigido a conduta de
outrem, é qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo
sentido ela constitui. Na verdade, a norma é um dever-ser e
0 ato de vontade de que ela constitui o sentido é um ser. Por

isso, a situacdo fatica perante a qual nos encontramos na
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hipGtese de tal ato tem de ser descrita pelo enunciado
seguinte: um individuo quer que o outro se conduza de
determinada maneira. A primeira parte refere-se a um ser,
o ser fatico do ato de vontade; a segunda parte refere-se a
um dever-ser, a uma norma como sentido do ato.
(KELSEN, 1998, p. 6)

Para o desenvolvimento de sua teoria, Kelsen toma por base a dicotomia entre Sein e
Sollen, opondo valor e realidade, moralidade e natureza. Kelsen acaba tomando o “dever” como
a expressao da autonomia do Direito em distingdo ao “ser” social que pode ser compreendido
“sociologicamente”. (SERBENA, 2022)

No que tange a interpretacdo das normas juridicas, Kelsen entende haver uma parcela
de liberdade na apreciacdo da norma pelo aplicador do direito. Assim, ndo haveria apenas uma
Unica resposta correta para cada caso. Uma decisdo judicial fundamentada na lei estaria
seguindo o molde da norma geral, mas que haveria varias possibilidades de entendimento.
Indicar qual seria a resposta correta ndo seria problema da ciéncia do Direito, mas da politica
do Direito.

Para Kelsen, a vinculacdo do legislador a norma é muito menor que a do julgador.
Assim, entende a aplica¢do do direito como uma conduta voluntaria do sujeito, que, em uma
interpretacdo cognoscitiva (operacdo de conhecimento) escolhe uma dentre as possibilidades
dadas pela norma juridica. A interpretacdo pelo 6rgao aplicador cria Direito para aquele caso
concreto e para todos 0s casos iguais.

Na teoria de Kelsen ha uma distincdo entre interpretacdo auténtica e ndo auténtica.
Auténtica € a interpretacdo realizada por 6rgdos competentes para aplicar o Direito, que nédo
somente aplica uma das hipoteses reveladas pela interpretacdo da norma, mas pode produzir
uma norma completamente fora da moldura da norma aplicada. Kelsen explica que tal
interpretacdo € aceita pela jurisprudéncia dos valores, mas € repudiada pela Teoria Pura do
Direito.

A interpretacdo pela ciéncia juridica é diferente daquela realizada pelos 6rgdos
juridicos, ndo podendo constituir criacdo de norma. Tal interpretacdo é também incapaz de
suprir as lacunas do direito. Porém, explica o autor que a funcéo de suprir as lacunas ndo é do

aplicador da norma, mas do criador do Direito (legislador).
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A interpretacdo pela ciéncia juridica deve apenas estabelecer as possiveis significacdes
da norma juridica. A escolha entre as opc¢des é sempre politica juridica e ndo ciéncia. Deve-se
afastar a ideia de que haveria apenas uma interpretacao correta, uma ficcdo do sentido Unico.

Kelsen aprofunda a anélise, em sua obra, apontando que a interpretacdo cientifica,
capaz de demonstrar a inexisténcia de apenas uma resposta correta serve para demonstrar ao
legislador que ele se encontra distante da exigéncia técnica da formulacdo de normas juridicas
inequivocas. Assim, defende que a formulacdo das normas busque a reducdo da pluralidade de
significacBes ao minimo, a fim de obter uma maior seguranga juridica.

Em suma, o sistema da teoria pura do direito € positivista e, por tal razdo, ndo comporta
analise a partir da moral, de uma lei natural ou de um direito natural. Também n&o deve analisar
se a lei é justa ou injusta. O objeto da teoria pura € verificar se a norma juridica esta de acordo

com a norma superior hierarquica numa cadeia sucessoria. Se ela € valida, deve ser aplicada.

3. A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 095/2016 E SUAS POSSIVEIS
CONSEQUENCIAS

Em decorréncia do conteddo da Emenda Constitucional n® 95/2016, que instituiu o
“Novo Regime Fiscal” para vigorar por 20 anos, houve consideravel redu¢do dos recursos
previstos no orcamento publico para a implementacdo de acdes com vistas a promocao de
direitos fundamentais, como o direito a saude.

Por essa razdo, faz-se necessario analisar, no contexto da promocéo, pelo Estado, dos
direitos fundamentais, principalmente no tocante ao direito prestacional a saude, se e em que
medida o conteddo da Emenda Constitucional n° 95 se apresenta condizente com o sistema
juridico constitucional brasileiro.

Conforme disposto no artigo 107 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias,
para cada exercicio havera limite individualizado para despesas primarias, correspondentes ao
montante da despesa total antes do pagamento dos juros da divida. Com isso, resta vedado o
aumento real do limite de despesa, possibilitando apenas aumento nominal.

Isso faz com que ndo seja possivel, até o término do periodo de vigéncia do “Novo
Regime Fiscal”, o crescimento de despesas totais e reais do governo que estejam acima da
inflacdo. Mesmo que ocorra crescimento econémico, com melhoras nas condigdes financeiras
do pais como um todo, ainda assim restard o Estado impossibilitado de realizar maior
distribuicdo de recursos a diversas areas, inclusive para a concretizagdo de politicas

prestacionais de direito a saude.
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A possibilidade de aumento de investimentos em alguma éarea abarcada pela Emenda
Constitucional n° 95/2016 fica vinculada a ajuste em outra area. Ou seja, para aumentar o
investimento de uma érea, faz-se necessario corte, na mesma propor¢cdo, em outra area. A
consequéncia dessa medida é que restam desconsideradas as taxas de crescimento econémico e
também demogréficas pelos 20 anos subsequentes a entrada em vigor da EC 95/2016, situacéo
que podera resultar no sucateamento das politicas sociais, comprometendo a qualidade de vida
da populacéo brasileira.

O contetudo da Emenda Constitucional n® 95/2016 acabou por colocar em risco a
satisfacdo do projeto constituinte de 1988, visto impedir os investimentos necessarios a
manutencdo e expansdo dos servigos publicos. Ao mesmo tempo, retira dos proximos
governantes a autonomia sobre o orgamento e de cada cidaddo o direito de escolher, nas
elei¢Bes, 0 programa de governo a partir das propostas or¢camentarias.

A prioridade estabelecida quando do pacto fundante correspondia a promocao
democratica dos direitos fundamentais, principalmente os direitos sociais, objetivando uma
cidadania inclusiva e ativa. Nesse cenario restou instituido o regime de vinculacéo de recursos
obrigatorios as prestacdes pelo Estado em areas como a saude publica, mostrando-se um exitoso
instrumento de efetividade de direitos.

Porém, pela Emenda Constitucional n° 95/2016 ocorre a inversdo do piso para o teto,
além de desvincular os investimentos minimos e resultar no perecimento das nocgdes de
proporcionalidade e progressividade no financiamento de direitos fundamentais. Ao menos em
tese, a partir da analise do texto constitucional, a salvaguarda da saide dos cidadaos deve ser
prioridade nos orcamentos publicos, sob pena de frustracdo da propria razéo de ser do Estado e
do pacto social.

Tem-se, entdo, a necessidade de analise acerca dos direitos fundamentais impactados
pela EC 95/2016, especialmente o direito a saude, como ocorre a sua concretizacao e 0s seus
respectivos limites. Nesse passo, as restricdes a direitos fundamentais, aqui especialmente em
relacdo ao direito a saude, ndo podera ser desproporcional ou afetar o nucleo essencial desse
direito. A amplitude conferida aos direitos fundamentais na Constituicdo reforca a impressao
sobre a posicdo de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos.

Da analise dos direitos individuais é possivel extrair a conclusdo direta de que direitos,
liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitagdo ou restri¢do, sendo que as restrigdes
possivelmente aplicaveis sdo limitadas. Os limites imanentes ou “limites dos limites”, postos

nesse sentido, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito
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fundamental quanto a clareza, determinagdo, generalidade e proporcionalidade das restricdes
impostas.

O nucleo essencial dos direitos fundamentais, aqui representado pelo direito social a
salde, esta atrelado ao minimo necessario para uma existéncia condigna. A garantia desse
minimo, em forma de protecdo a dignidade da pessoa humana, justifica a existéncia de uma
reserva Ultima de eficécia sob a forma de um direito fundamental autbnomo.

A questdo posta, entdo, é a andlise da existéncia ou ndo de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n° 95/2016 face ao possivel retrocesso social e protecdo insuficiente
dos direitos prestacionais, como o direito a saude, sendo no presente caso a analise acerca da
(in)constitucionalidade realizada a partir da 6tica da teoria desenvolvida por Hans Kelsen.

A modificacdo da norma constitucional, mediante a edi¢do da EC 95/2016 pode vir a
impossibilitar a manutengédo dos investimentos minimos na area de saide, sendo que a fixagdo
de teto de despesas pode resultar ndo apenas em retrocesso social, mas também em protecao
insuficiente, visto que o direito prestacional a satde, com base no contetdo da EC 86 néo se
mostrava bastante ao atendimento das necessidades bésicas.

No tocante a proibicéo de retrocesso, 0 que se apresenta em debate ndo é a supressao
do direito do texto constitucional, mas a drastica diminuicdo das prestacOes sociais ja
disponibilizadas mediante a implementacdo de politicas puablicas, sendo discutivel, por
consequéncia, a possibilidade de exclusdo abruptamente das consideragdes sobre o quanto
integram o contetdo essencial do direito.

E nesse sentido que, segundo Canotilho, o nicleo essencial legislativamente
concretizado de um direito social previsto na Constituicdo se perfaz em direito de defesa face a
supressdo ou restricdo arbitraria e desproporcional, especialmente se ndo houver outro
mecanismo habil para assegurar tal conteido essencial.

O aumento do custo para a manutencao da prestacdo e a impossibilidade de aumento
de investimento na area da saude podem resultar na protecdo insuficiente, pois possivelmente
a tentativa de protecdo restara abaixo do minimo, fomentando ainda mais o debate acerca do
dever de efetivacdo progressiva dos direitos fundamentais sociais que o Estado possui, se ha ou
ndo uma contrariedade a sistematica constitucional.

Mostra-se relevante, nesse contexto, o principio da proporcionalidade, que deve atuar
como norteador da atuagdo do Estado e também dos particulares, objetivando ao mesmo tempo
impedir a ocorréncia de excesso e também de insuficiéncia, bem como servindo de parametro
necessario de controle dos atos em relagdo a vinculagéo ao dever de protegdo e efetivacdo dos

direitos fundamentais.
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Enquanto principio expressamente consagrado na Constituicdo de paises como
Portugal e Espanha ou enquanto postulado constitucional imanente, o principio da protecdo do
nacleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do conteudo do direito fundamental
decorrente de restrigdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais.

No Brasil, no entanto, ndo foi contemplado na Constituicdo qualquer disciplina direta
e expressa sobre a protecdo do ntcleo essencial de direitos fundamentais. E inequivoco, porém,
que o texto constitucional veda expressamente qualquer proposta de emenda tendente a abolir
os direitos e garantias individuais, nos termos do seu artigo 60, § 4°, V.

A expressdo tendente a abolir tem por escopo ser definidora acerca da existéncia ou
ndo de ofensa a clausula pétrea. Tanto a lei ordinéria como a emenda & Constituicdo que abolir
a esséncia protetora dos direitos sociais estara eivada de inconstitucionalidade, por afrontar
diretamente direitos e garantias individuais, correspondentes a clausula pétrea, pois
correspondem ao espirito e natureza do ordenamento maior.

Em relacdo a concretizacdo dos direitos sociais, a satisfacdo das demandas da
coletividade equivale a disponibilizacdo de acesso a direitos fundamentais individuais do
homem, tanto que, uma vez realizados, comp&em um nucleo que perfaz a esséncia da dignidade
humana.

A demanda cresce diariamente, no entanto os recursos destinados ao seu atendimento
ndo poderdo superar o teto de investimentos previamente estabelecido. A mera correcdo dos
limites estabelecidos pela EC 95, a partir da inflacdo do pais, ndo acrescentara recursos,
eventualmente ndo sendo suficiente para repor as perdas, deixando de acompanhar o
crescimento populacional, os custos com medicamentos, profissionais, matérias primas,
insumos e tantos outros custos necessarios a manutencdo dos servigos de salde.

A relativizacdo da forca normativa dos direitos fundamentais que vem implicada no
reconhecimento da referida reserva geral imanente dos direitos fundamentais ndo pode
significar o seu esvaziamento ou entrega aos poderes constituidos. Sendo certo que a auséncia
de reservas de limitacdo expressamente apostas a uma norma de direito fundamental ndo é
critério suficiente de conclusdo pela sua ilimitabilidade, €, todavia, necessario apurar,
independentemente de haver ou ndo previsao constitucional expressa de restricdo, em que casos
tera ja o legislador constituinte, e em que medida, conferido uma protecdo absoluta, definitiva,
aos direitos fundamentais.

Considerando, portanto, que a reducdo do orgcamento direcionado a salde podera

resultar na supresséo de atendimento, em violag&o a direitos sociais, estar-se-ia diante de norma
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potencialmente inconstitucional, afrontando o principio da vedagéo ao retrocesso, elevado pela
Constituicdo a condicdo de clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°.

Portanto, a adocdo do Novo Regime Fiscal, alterando as previsdes constitucionais
acerca do orcamento publico destinado a diversas areas, inclusive na saude, passando do
minimo ao maximo possivel de investimentos em cada setor, estabelece uma restri¢do, que pode
ser desproporcional ou ndo, ao direito fundamental a satde.

Diversos sdo os fatores que constantemente proporcionam o aumento da necessidade
de investimento na area da salde, como o crescimento populacional, os custos com
medicamentos, profissionais, matérias primas, insumos, entre tantos outros. Entretanto, os
valores méaximos que poderdo ser destinados a area da salde ndo serdo elevados na mesma
proporcao que a demanda.

Por mais que a EC 95 ndo tenha expressamente asseverado que o direito a saude foi
abolido da Constituicdo, considerando que os investimentos destinados a promogéo do direito
a saude, antes da entrada em vigor da EC 95, eram evidentemente insuficientes aos anseios
existentes na Constituicdo, o estabelecimento de teto para os investimentos na area da saude
podera resultar em menor atencao pelo Estado as demandas dos cidaddos e, por consequéncia,
em menor cumprimento dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, o contetido da Emenda Constitucional n° 95/2016 demanda aprofundada
investigacdo acerca da sua (in)constitucionalidade, havendo a possibilidade de ser
compreendida como tendente a abolir direitos fundamentais, sendo no presente estudo a analise
voltada ao direito social a saude, visto que a restricdo ao direito fundamental pode afetar o

conteudo essencial do direito.

4. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 95/2016 A
PARTIR DA OTICA KELSENIANA

A anélise acerca da (in)constitucionalidade acarreta a possibilidade de ado¢do de
distintas correntes de pensamento, que conduzirdo aos mais diversos resultados para a definicdo
da forma como os tribunais, neste caso o brasileiro, deve se posicionar frente a EC 95/2016.

Para os realistas, o papel que os tribunais dos Estados Unidos assumem ao monitorar
a forma e o contetido das legislagGes, o que muitas vezes acarreta na criagdo de um novo direito
seria, como definido por Herbert Hart, “Pesadelo”, pois os tribunais ao criar direito, estariam
indo além do que os demandantes buscam, que seria a mera aplicagdo do direito ja existente.
(HART, 2010)
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Ademais, ao criarem um novo direito, os tribunais estariam usurpando poder do
Legislativo. Em contraponto, na perspectiva do “Nobre Sonho” definido por Hart, a atuagéo de
tais tribunais se d& de modo a atender a expectativa das partes, em aplicar o direito existente,
mesmo quando ele pareca ndo apontar a uma decisdo determinada. Nesse ponto de vista, 0s
tribunais ndo estariam criando direito.

Dentre os “sonhadores”, Hart cita Dworkin, para quem os juizes ndo podem legislar,
entendendo que o juiz somente pode dizer o que a lei é diante da decisdo a ser tomada. Na viséo
de Dworkin, sempre ha uma solugio prévia a todos os casos. Para Hart, o “Nobre Sonho” de
Dworkin funda-se na ideia que as partes teriam direito de receber uma (Unica) resposta correta,
mesmo em casos de incompletude ou indeterminacdo. Também, Hart acusa Dworkin de afastar
o utilitarismo, mesmo em casos em que 0s juizes podem e devem considerar a utilidade geral,
pois entende que os tribunais ndo poderiam entrar nesse campo. Na concepcao hartiana, tanto
a visdo de “Pesadelo” como a de “Nobre Sonho” sdo meras ilusdes, pois os juristas ora agem
de uma forma, ora de outra. (HART, 2010)

Embora ainda dentro de uma perspectiva positivista, com algumas ressalvas,
especialmente quanto a separacdo do Direito e da Moral, Hart concebe o Direito como
fendmeno social, uma vez que compreende as normas como fundadas em padrGes de
comportamento.

Na mesma linha, Alf Ross, filésofo e jurista dinamarqués nascido em 1899, é
considerado um dos principais nomes do realismo juridico. Para o autor, ndo é possivel explicar
o direito por meio da metafisica, mas apenas através das experiéncias. Em sua perspectiva, o
direito é constituido de normas — as quais séo dirigidas ao juiz — e de fenébmenos juridicos. O
juiz, nesta perspectiva, € quem aplica e realiza o direito. Importante destacar que o realismo de
Ross é intermediario em relagdo ao realismo psicologico e ao realismo sociolégico ou
comportamental. (ROSS, 2000)

O objetivo de Ross é de fundamentar a validade do direito a partir da sua eficacia —
isto €, da sua realidade social —, negando a ideia de validez especifica e racionalmente
subsistente. De acordo com o autor, "ao fazer da validade uma relacdo internormativa (a
validade de uma norma deriva da validade de outra), Kelsen se impediu, desde o comeco, de
lidar com o cerne do problema da vigéncia do direito: a relacdo entre o conteddo ideal normativo
e a realidade social".

Na obra “Direito e Justica”, de 1953, Ross centraliza sua aten¢ao no desenvolvimento
de principios empiristas para a ciéncia do Direito, afastando dela qualquer aspecto metafisico.

A proposta do autor, na obra mencionada, € de estudar o direito como uma ciéncia empirica,
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bem como de fundamentar as nog¢des juridicas a partir de uma interpretacdo analitica, baseada
em concepcOes da realidade social. Em oposi¢do ao idealismo, Ross defende o direito como
conjunto de fatos sociais, o qual deve ser analisado a partir da realidade empirica e da sua
efetividade social.

Quanto a vigéncia do ordenamento juridico, afirma Ross que um sistema de normas
sera vigente se for capaz de servir como um esquema interpretativo de um conjunto de acdes
sociais. Nesse sentido, explica que a vigéncia é a observancia externa da norma — a qual, no
entanto, ndo se dirige aos cidaddos, mas aos juizes. Nesse sentido, pode-se compreender as
normas como vigentes na medida em que séo aplicadas pelo magistrado.

Também nesse sentido, o critério para afericdo da validade do direito € a sua aplicacdo
pelos juizes nos casos concretos, e ndo a busca pela justica ou a obediéncia aos parametros da
norma fundamental. De acordo com o autor, o direito somente é valido quando reflete a
realidade dos fatos, verificaveis empiricamente por meio da experiéncia, sendo respeitado pelos
individuos porque ¢ por eles compreendido como obrigatorio. Assim, “o temor da sangdo € o
sentimento de se achar obrigado pelo que é valido operam conjuntamente como motivos
integrantes da mesma ac¢do.” (ROSS, 2000, p. 88). Possivel afirmar, entdo, que a vigéncia
juridica resulta da conduta dos tribunais ao exercerem a forca contida nas regras de direito
(elemento comportamental), com o sentimento de obrigatoriedade social que deriva deste
comportamento judicial (elemento psicoldgico).

Por outro lado, Kelsen estabelece que a Constituicdo é o fundamento juridico de
organizacdo do Estado, tratando-se de regra para criacdo das normas juridicas essenciais do
Estado. Para ele, a funcdo politica da Constituicdo é a de impor limites juridicos ao exercicio
do poder e que a garantia constitucional significa gerar a seguranca de que esses limites
juridicos ndo serdo violados.

Kelsen, preocupado com a democracia e a vida em sociedade, buscou estabelecer uma
forma eficiente de funcionamento do Estado a partir do estabelecimento de uma regulamentacgéo
proveniente da vontade da maioria. As normas estabelecidas pelo Estado sdo legitimadas pela
atuacdo dos representantes da coletividade, que fazem as escolhas aclamadas pela maioria,
conformando as vontades, independente da existéncia prévia de uma analise de “justica” acerca
dos possiveis resultados praticos da aplicacdo dessas normas.

Por tratar a democracia como um compromisso constante entre maioria e minoria, para
Kelsen ndo existiria uma natureza politica incompativel com a judicial, visto que a politica

compde a propria esséncia do ato decisorio, sendo a sentenga um ato de poder. Com isso, Kelsen
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sustenta a importancia do exercicio do controle de constitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional, que possui imparcialidade derivada da forma de escolha dos juristas.

A teoria desenvolvida por Kelsen encontra grandes barreiras especialmente frente aos
jusnaturalistas, que insistem em analisar em ensinamentos de Kelsen pelo sentido mais comum.
Por essa razdo, tendem a defender que Kelsen se afasta da analise de justica, desenvolvendo
uma teoria que nao consegue subsistir na pratica.

Ocorre, porém, que a analise do “outro Kelsen” conduz a verificagdo, de forma mais
aprofundada, do verdadeiro anseio por trds da obra desenvolvida por ele, que em nada se
aproxima da suposta abordagem rasa, superficial e distante da realidade que alegam o0s
jusnaturalistas. Em verdade, Kelsen tenta justamente demonstrar as razdes de ser do Estado, ou
ao menos como as normas devem ser vistas dentro do conceito de Estado, afastando-se
diametralmente das posic¢des jusnaturalistas. (CORREAS, 1989)

O que Kelsen objetiva, por esta ética, € demonstrar que a liberdade dos individuos
demanda a vida em sociedade, de forma democratica. Ainda, por intermédio da democracia €
que se pode ocorrer a regulamentacao da vida em sociedade. Porém, essa regulamentacdo nédo
pode ser proveniente das leis da natureza. A regulamentacéo da vida em sociedade deve ser
decorrente das vontades da maioria, capazes de embasar a escolha dos representantes da
coletividade. (CORREAS, 1989)

A obra de Hans Kelsen e toda a sua trajetoria profissional evidentemente sofreu
impactos consideraveis em razdo das situacdes que ocorreram durante a sua vida, desde a sua
infancia até a sua aposentadoria. Inicialmente, em sua infancia e juventude, problemas como
dificuldades financeiras fizeram com que tivesse que encerrar o periodo escolar no ensino
publico. Em seguida, no inicio da sua jornada profissional, Hans Kelsen passou a atender as
demandas familiares apds o falecimento de seu pai e por ser ele o filho mais velho, sendo
compelido, por consequéncia, a assumir a responsabilidade pela estrutura familiar. (METALL,
1976)

Entretanto, o que acabou sendo ainda mais impactante para o desenvolvimento de suas
teses foram as questdes politicas, que ao menos de forma direta ndo deveriam impactar em suas
questdes profissionais. Em verdade essas questfes politicas foram extremamente impactantes
nos rumos que ele passou a trilhar, seja para o seu ingresso no Ministério da Guerra, seja para
0s boicotes que acabou sofrendo nos diversos paises em que esteve durante sua carreira.
(METALL, 1976)

Por consequéncia, Kelsen acabou por desenvolver seus estudos no sentido de purificar

o direito, afastando-o das ciéncias naturais e, assim, dificultando que fatores externos,
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especialmente interesses escusos, fossem capazes de manipular o direito a ser desenvolvido
pelo Estado.

Com isso, o direito, possuindo a norma fundamental como ponto central e irradiador
de efeitos, passa a ser criado pelos representantes previamente escolhidos para tal finalidade,
que devem atuar, pautados nessa legitimidade, no sentido de desenvolver as normas capazes de
conformar a vida em sociedade.

Kelsen enfatiza a necessidade de observar as leis de uma disciplina normativa a partir
do dever ser. Isso, pois, as leis que sdo objeto da teoria pura do direito sdo juizos hipotéticos
fundados sobre o principio da imputacdo, enquanto as leis que sdo objeto das ciéncias naturais
sdo juizos explicativos fundados sobre o principio da causalidade. Ou seja, 0 método utilizado
é determinante. (TREVES, 1989)

Enquanto a sociologia do direito € responsavel por investigar o que realmente acontece
na sociedade, existindo certa probabilidade de que seus membros creiam na validade de uma
determinada ordem e orientem sua conduta a partir dessa ordem, a sociologia da ideia de justica
é uma disciplina que desenvolve investigacdes a partir do ponto de vista do que a moral deveria
determinar para a formacdo das normas juridicas, analisando a funcdo social de certas ideias
que existem na mente das pessoas e que operam como causa de seu comportamento. Por isso,
a sociologia da ideia de justica ndo pode atribuir valor objetivo e absoluto, devendo ser uma
concepcao relativista de valor. (TREVES, 1989)

A justica social acaba sendo afastada do debate central, ficando em segundo plano,
visto que a validade da norma decorreria da forma pela qual ela foi criada e passou a vigorar,
ndo da analise de seus efeitos concretos a partir da sua vigéncia.

Para Kelsen, a teoria pura, como ciéncia normativa, nao se confunde com a sociologia
do direito, entendida como ciéncia natural enquanto esta ultima ‘“ndo considera os fatos
concretos como causa e efeito”. Também, essa teoria nao se confunde com a sociologia da ideia
de justica, que se ocupa de um problema que possui “um decisivo significado para a politica
juridica”, mas que “como problema valorativo, ocupa a uma teoria juridica que se limita a uma
analise do direito positivo como uma realidade juridica”. (TREVES, 1989)

Ap0ds definir a teoria pura do exterior dela, separando da sociologia do direito de um
lado e da sociologia da ideia de justica de outro, Kelsen passa a analisar a teoria pura em seu
préprio interior, individualizando a presenca de elementos socioldgicos e ideoldgicos nos
conceitos de ciéncia juridica tradicional e procedendo a uma redefinicdo a mesma de modo a

eliminar dela esses elementos.
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Entdo, pela anélise kelseniana, ndo ha que se falar, previamente, se a norma sera justa
ou injusta, mas apenas que é proveniente do exercicio da soberania do Estado, que é o
responsavel por conformar a vida em sociedade, possibilitando um convivio minimamente

harmonico entre os individuos.

Iniciei este ensaio com a questao: o que € justica? Agora, ao final, estou
absolutamente ciente de ndo té-la respondido. A meu favor, como
desculpa, estd o fato de que me encontro nesse sentido em Otima
companhia. Seria mais do que presuncdo fazer meus leitores
acreditarem que eu conseguiria aquilo em que fracassaram 0s maiores
pensadores. De fato, ndo sei e ndo posso dizer o que significa justica
para mim: uma vez que a ciéncia € minha profissao e, portanto, a coisa
mais importante em minha vida, trata-se daquela justica sob cuja
protecdo a ciéncia pode prosperar e, ao lado dela, a verdade e a
sinceridade. E a justica da liberdade, da paz, da democracia, da
tolerancia. (KELSEN, 2001, p. 25)

Nesse sentido, a consequéncia é que a edicdo da Emenda Constitucional n°® 95/2016,
apos observar integralmente o competente processo legislativo, se encontra em conformidade
com a Constituicdo, tendo em vista que restou definida mediante o exercicio legitimo do poder
outorgado aos representantes da coletividade, previamente escolhidos para tal finalidade.

A preocupacdo prévia existente acerca da possivel desproporcionalidade entre o
constante aumento da demanda e o irrisério aumento do investimento, atrelado a correcdo
monetaria anual, pela Otica kelseniana, ndo pode servir como base para a andlise da
(in)constitucionalidade da EC 95/2016.

Isso, pois, a referida emenda ndo trouxe em seu contetdo, ao menos ndo de forma
direta, uma contrariedade em relacdo ao conteldo de qualquer outra norma constitucional,
estando essa emenda enquadrada no sistema constitucional e sendo capaz de vigorar,
produzindo integralmente os seus efeitos.

A partir dela ndo se pode constatar, prima facie, uma supressdo de qualquer direito
fundamental, mantendo-se, nesse sentido, incolume o sistema constitucional vigente. Nesse
ponto é que reside, portanto, a constitucionalidade da norma, a partir da analise kelseniana.

A analise acerca da justica social, mais especificamente sobre as peculiaridades dos

efeitos praticos da EC 95/2016, segundo a Otica kelseniana, acaba se afastando das
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possibilidades dentro do controle de constitucionalidade, visto que escapa ao campo da ciéncia

do direito e pela teoria pura ndo consegue ser enfrentado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A teoria kelseniana possui o propésito de esquadrinhar uma ciéncia juridica afastada
de qualquer elemento externo. Conferir cientificidade ao direito dependeria do seu isolamento.
Assim, a Teoria Pura do Direito tem por objetivo afastar do interior da ciéncia juridica a justica,
a sociologia, as origens historicas. Ressalte-se, ndo € o Direito que é puro, mas a metodologia
aplicada a sua analise.

A partir desse conceito, as normas juridicas teriam como aspecto essencial a sua
validade, analisada pela pirdmide normativa. A anélise da validade, em Gltima instancia, é feita
a partir da norma hipotética fundamental — fundamento Gltimo de validade do sistema juridico.

Com isso, o sistema juridico se torna autossuficiente, unitario, organico e fechado. A
ciéncia juridica nao teria espacos para juizos de justica, impondo uma separacao absoluta entre
direito e moral (direito pode ser e pode ndo ser justo). O Direito continua sendo valido mesmo
quando imoral, em razéo da interpretacdo como fenémeno de literalidade.

Essa posicdo adotada por Kelsen demonstra, também, que sua teoria foi muito
influenciada pelo seu proprio historico, pelos fatos aos quais Kelsen foi submetido durante sua
vida, especialmente as perseguicdes sofridas em razao de ideologias difundidas por grupos que
prezavam por diversas “leis naturais”, que resultavam, em verdade, em graves prejuizos sociais.

Baseando-se nesses conceitos, demonstrados os fundamentos e a posi¢cdo defendida
por Kelsen, quando utilizada a sua teoria aplicada a Emenda Constitucional n°® 95/2016 se
constata a constitucionalidade da medida, por inexistir, a0 menos em juizo de cognicao sumaria,
afronta a qualquer dispositivo constitucional previamente existente.

Em que pese a possibilidade de se entender que as restricbes proporcionadas pela
Emenda Constitucional n° 95/2016 foram drasticas e ser discutivel se suficiente ao ponto de
afetar o conteudo essencial de direitos fundamentais, como o direito & saude, tornando-se
tendente a abolir direitos fundamentais, certo é que, analisando o contexto sob a Otica
kelseniana, resta inviavel a verificacdo imediata das possiveis consequéncias praticas da medida
para a verificacdo da sua (in)constitucionalidade.

Tratando-se de norma editada a partir do atendimento aos requisitos existentes no

ordenamento juridico, sendo proveniente de decisdo emanada pelos representantes previamente
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escolhidos para essa finalidade, constata-se a constitucionalidade da medida, visto que a analise

segue apartada do aspecto de justica social.
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