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RESUMO

O presente trabalho discute a discricionariedade judicial no controle de politicas publicas. A
literatura juridica brasileira sobre o controle de politicas publicas ndo trata, de um modo geral,
sobre a discricionariedade dos juizes. Mas é possivel utilizar as teorias de Ronald Dworkin e
de Neil MacCormick para a obtengéo de critérios de sindicabilidade do poder discricionario
dos magistrados, principalmente quando em discussdo casos dificeis, como podem ser
caracterizadas, em geral, as controvérsias sobre politicas publicas. Esses critérios sdo a
coeréncia/integridade do Direito, a consisténcia da interpretagdo juridica e o prognostico das
consequéncias da deliberacéo jurisdicional. As decisdes de tribunais brasileiros sobre politica
publica penitenciaria podem e devem ser analisadas a luz desses critérios decisorios.

Palavras-chave: Discricionariedade judicial. Politicas publicas. Ronald Dworkin. Neil
MacCormick. Limites da interpretacdo juridica. Coeréncia. Consisténcia. Consequéncias.



ABSTRACT

This paper discusses the judicial discretion on the review of public policies. The Brazilian
legal literature on the judicial review of public policies does not address the issue of judicial
discretion. The theories of Ronald Dworkin and Neil MacCormick provide criteria for
assessing the judicial discretion in controversies about public policy. These criteria are
coherence/integrity of the law, legal consistency of interpretation and prognosis of the
consequences of judicial decision. The Brazilian court decisions on public policy should be
analyzed according to these decision criteria.

Keywords: Judicial discretion. Public policies. Ronald Dworkin. Neil MacCormick. Limits of
legal interpretation. Coherence. Consistency. Consequences.
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INTRODUCAO

Presenciamos, no Brasil, um recente debate publico entre ministros do
Supremo Tribunal Federal, de um lado, e membros do Congresso Nacional, de outro, a
respeito da admissibilidade da tramitacdo da Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC)
33/2011 pela Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC) da Céamara dos
Deputados.* A proposta de alteragdo formal da Constituicdo da Republica pretende aumentar a
quantidade minima de votos de integrantes de tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de leis, bem como condicionar o efeito vinculante das simulas de
jurisprudéncia do Supremo e as decisdes sobre a inconstitucionalidade de emendas a
apreciacdo do Poder Legislativo. Em outras palavras, o que almeja essa PEC é um maior

controle institucional sobre as decisdes do Poder Judiciario.

N&o abordarei aqui a discussdo sobre a PEC, seus eventuais méritos ou sua
perniciosidade para a democracia. H4 quem diga que ela foi apenas um resultado de
inquietacbes momentaneas de parlamentares angustiados com a possivel perda de prestigio
politico para o Poder Judiciario. Seja como for, vale destacar pelo menos uma preocupagéo
constante da justificativa formalmente declarada como motivadora da proposta: a
circunstancia de que 6rgdos jurisdicionais brasileiros tém lancado méo de “interpretaces pds-
positivistas”, abusando, portanto, da utilizagdo de principios constitucionais a fim de
fundamentar decisdes “impregnadas de valor moral”. Esse fato guarda alguma semelhanga
com o problema de pesquisa apresentado neste trabalho. Preocupa-me a constatagéo de que os
tedricos do campo do controle judicial de politicas publicas, apesar de se dedicarem a tarefa
de descrever os principios e os valores que entendem informar o seu objeto de estudo, ndo
vém demonstrando o mesmo interesse quando em jogo o problema da discricionariedade dos
juizes. E a perplexidade aumenta quando verificamos que o seu ideério esta visivelmente

influenciando as decisdes judiciais.
Até onde o Poder Judiciario pode ir quando analisa controvérsias sobre a
(imysuficiéncia de politicas publicas? Ha limites para sua atividade interpretativa? A producéao

doutrinria brasileira a respeito da judicializagdo de politicas publicas ndo vem efetivamente

1 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667 . Acesso
em 4.6.2013.
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se ocupando com as respectivas respostas. E por isso que pretendo aborda-las neste texto.
Para tanto, utilizarei as teorias de dois autores estrangeiros que se preocupam seriamente com
a quest&o do poder discricionario dos julgadores, Neil MacCormick e Ronald Dworkin?. Essas
teorias fornecem elementos a partir dos quais podemos dividir a fundamentacéo das decisdes
judicias em dois ambitos de justificacdo (interno e externo), cada um deles obedecendo a
critérios de controle de racionalidade distintos. Como veremos, no dmbito de justificacdo
interno, a argumentacdo deve ser dedutiva e processar-se por meio de silogismos juridicos; no
ambito de justificagdo externo, a argumentacéo tem de ser predominantemente persuasiva,
visando & demonstracdo de que a decisdo atende aos seguintes critérios de sindicabilidade:
respeito a coeréncia/integridade do Direito, observancia da consisténcia da interpretacdo e
progndstico das consequéncias da deliberagdo jurisdicional. Uma boa parte do trabalho sera
dedicada a descrever e a justificar os pardmetros/critérios de controle relativos a ambos o0s
ambitos da fundamentacéo das decisdes judiciais, porquanto a minha hipotese é a de que eles

servem bem para uma anélise critica do discurso dos tribunais brasileiros.

A fim de proceder ao teste de adequacdo préatica desses critérios de controle
decisorio a finalidade proposta, selecionei para exame cinco decisdes de trés diferentes
tribunais estaduais da Federacdo (Tribunal de Justica do Estado de Goias, Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul e Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia). Essa
quantidade de decisdes me possibilitard, nos limites deste ensaio, examinar com alguma
profundidade as respectivas fundamentacdes. A propdsito, o nimero de acérddos ndo é um
fator determinante para minha pesquisa, porque o intuito € verificar se os parametros de
controle da discricionariedade judicial adotados aqui s&o aptos para cumprir 0 seu objetivo: a
sindicabilidade racional do discurso dos juizes. O fundamental para esse teste, portanto, € que
a escolha recaia sobre decisbes cujo objeto sejam controvérsias que caracterizem casos
dificeis, aqueles sobre os quais ndo encontramos respostas prima facie no ordenamento
juridico. Esses casos, por demandarem intensa atividade interpretativa para sua resolucéo,

acabam dando azo ao exercicio do poder discricionério dos magistrados.

Escolhi, por isso, pronunciamentos jurisdicionais que pretenderam dispor sobre
politica publica penitenciaria. Sdo decisdes que entenderam possivel a intervencdo do Poder
Judicidrio para obrigar o Poder Executivo a construir e reformar presidios, assunto

sobremaneira complexo. Cuida-se, sem davida, de casos dificeis. Ressalto, contudo, que ndo

2 Ambos recentemente falecidos. MacCormick em 2009 e Dworkin em 2013.
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farei aqui — como parece intuitivo — um estudo de sociologia, de antropologia ou de politica
criminal, muito menos de Direito Penal ou de algo do género.®> De maneira alguma ousaria
propor solucdes para o gravissimo problema da superlotagdo dos presidios que assola o Brasil,
tampouco me arriscaria a fornecer alternativas a pena privativa de liberdade. Isso é tarefa para
os profissionais dessas diversas disciplinas que, transversalmente, tocam a problemaética.
Minha preocupacdo com a selecdo das decisdes sobre a matéria é outra, bem diversa: pretendo
analisar o eventual déficit de fundamentacdo do discurso jurisdicional & luz dos critérios
decisorios extraidos das teorias que servirdo de anteparo ao meu argumento. E, pois, um tema

inserto na seara da filosofia ou da teoria do Direito.

Vale registrar que a politica penitenciaria do Estado foi judicializada
basicamente por duas circunstancias. A primeira relacionada ao avango dos juizes, pos-
Constituicdo de 1988, sobre probleméticas que devem ou deveriam ser resolvidas pela
atuacdo politica nos foros proprios, ocorréncia que ficou conhecida como protagonismo
judicial. E a segunda, a chamada crise carcerdria: a insuficiéncia do nimero de presidios para
a quantidade crescente de detentos, os quais acabam vivendo em condi¢cdes desumanas. A
tematica possui contornos nacionais. E ndo so porque a crise carcerdria alcanca praticamente
todo o territorio do Brasil, mas também pelo fato de o Supremo Tribunal Federal ter
reconhecido a repercussdo geral (102, § 3° CRFB) da discussdo nos autos do recurso
extraordinario 592.581/RS. lIsso, alias, torna ainda mais relevante o debate sobre o poder
discricionario dos juizes em acOes da espécie. Basta imaginarmos que, caso a Suprema Corte
brasileira, quando da apreciacdo do mérito do recurso extraordinario, venha a considerar
legitimo que o Poder Judiciario determine ao Poder Executivo a construcdo e a reforma de
casas prisionais, essa potencial decisdo, pelos seus naturais efeitos erga omnes e vinculantes,
autorizard que todos os tribunais e juizes do pais disponham sobre o assunto, atuando como

arbitros do melhor meio de se realizar a politica publica sob enfoque.

Enfim, a ideia geral subjacente a todo o trabalho € a de que, em um terreno fertil
para a criatividade judicial, como o do controle de politicas publicas penitenciarias, ndo
podemos perder de perspectiva as promessas do ideal politico do Estado de Direito,
notadamente a da protecdo contra o arbitrio no exercicio de autoridade e a de um regime de
decisdes judiciais justificadas racionalmente. Tais promessas sofisticaram-se no periodo

moderno, evoluindo, em nome da emancipagao individual, para a garantia da certeza possivel

3 De maneira que ndo faco uso de autores que escrevem sobre esses temas.
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no Direito e para a previsibilidade do conteido dos pronunciamentos do Poder Judiciario®. O
desafio estd em conciliar essas promessas, que pretendem realizar-se por meio de comandos
gerais e abstratos — as leis —, com o caréater interpretativo e argumentativo do Direito, que se
manifesta toda vez que o intérprete deve concretizar esses comandos impessoais para
solucionar um problema real, no qual se identificam rostos, sentimentos e emog0es daqueles

que aguardam o desfecho do processo.

4 Vide apresentagdo a referida tradugdo brasileira de uma das obras de MacCormick: MACCORMICK, Neil.
Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. XV.
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I O PROBLEMA DOS LIMITES DA INTERPRETACAO NA
JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

1.1 O paradigma do juspositivismo, a discricionariedade dos juizes € 0 novo
senso comum teorico sobre o controle judicial de politicas publicas

E possivel falarmos em “paradigmas” no Direito? A resposta a essa pergunta
estd longe de ser simples e, desde logo, assumo que ndo a tenho. Mas, para desenvolver o meu
argumento neste capitulo, é imprescindivel que algumas consideracfes sobre essa
problemética sejam ao menos apresentadas. Essa duvida, porém, poderia ser objeto de todo
um trabalho, de modo que, se tentasse aprofunda-la aqui, fugiria muito do escopo do presente
estudo. Seja como for, é preciso deixar claro que o conceito de paradigma desenvolvido
originalmente por Thomas Kuhn® foi pensado para as ciéncias exatas e biologicas, “que
possuem um grau de verificabilidade certamente mais preciso e atingivel do que as ciéncias
humanas e sociais”. Isso significa que essa conceituagdo deve ser utilizada, no Direito, com

“reserva terminolégica”.®

Pois bem. Kuhn apresenta um conceito de paradigmas como “as realizagdes
cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
soluges modelares para uma comunidade de praticantes da ciéncia”.” Esse sentido de

paradigma é estreitamente relacionado com a nocdo de “ciéncia normal”, que pode ser

5 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
Sdo Paulo: Perspectiva, 2005.

6 FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo. A exaustdo de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p. 30.

7 KUHN, op. cit., p. 13. Entretanto, em um posféacio editado no ano de 1969, Thomas Kuhn admite que, no
corpo do texto, utilizou a expressdo paradigma para designar coisas diversas. E uma delas seria a chamada
matriz disciplinar de um saber. “Disciplinar porque se refere a uma posse comum aos praticantes de uma
disciplina particular; matriz porque é composta de elementos ordenados de varias espécies, cada um deles
exigindo uma determinacdo mais pormenorizada”. Alguns dos principais componentes de uma matriz
disciplinar sdo: (1) as generalizagBes simbolicas, que funcionam em parte como leis e em parte como
definicdes de alguns dos simbolos que elas empregam; (2) os modelos, identificados como compromissos
coletivos com crencas, tais como “o calor € a energia cinética das partes constituintes dos corpos”,
fornecendo ao grupo as analogias ou metaforas preferidas ou permissiveis e auxiliando, desse modo, a
determinar o que serd aceito como uma explicacdo; (3) por fim, os valores aceitos pelo grupo, os quais, em
geral, sdo mais amplamente partilhados do que as generalizages simbélicas e os modelos, contribuindo, por
um lado, para proporcionar aos cientistas um sentimento de pertencimento a uma comunidade global e, por
outro, para identificar uma crise ou escolher entre maneiras incompativeis de praticar a disciplina (KUHN,
op. cit., p. 228-239).
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caracterizada como uma “pesquisa firmemente baseada em uma ou mais realizagGes
cientificas passadas”, as quais, por seu turno, “sdo reconhecidas durante algum tempo por
alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos para sua
pratica posterior”.2 A longo de sua obra, 0 pensador demonstra as condi¢Bes para a mudanca
paradigmaética, que tem comumente seu inicio com a descoberta de alguma anomalia na

ciéncia, anomalia essa que pode evoluir para uma crise e, assim, proporcionar uma revolugéo.

O conceito kuhniano de revolugédo parece efetivamente mais afeto as ciéncias
naturais, em que “o exercicio da pesquisa por vezes produz novos paradigmas, novas
maneiras de entender a natureza, de ler seus textos. Mas as pessoas responsaveis por essas
mudancas n&o as buscavam”.? Essa possibilidade de existirem provocagées involuntarias de
mudancas evolutivas € utilizada pelo proprio autor, em trabalho posterior ao seu texto
seminal, A Estrutura das Revolugdes Cientificas, como critério de diferenciacdo entre as

ciéncias naturais e sociais:°

A reinterpretacdo que resultou de seus esforcos foi involuntaria e, com
frequéncia, obra da geracdo seguinte. Tipicamente, as pessoas responsaveis
foram incapazes de reconhecer a natureza do que haviam feito. Contraste-se
esse padrdo com o padrdo normal as ciéncias sociais de Taylor. Nestas,
interpretacdes novas e mais profundas sdo o objetivo reconhecido do jogo.

De fato, acredito que as mudancgas no Direito sdo sempre ou pelo menos quase
sempre deliberadas. Nada ou quase nada h& de involuntério ai. Diversamente das ciéncias
naturais, nas quais pode haver uma revolugdo mesmo que a comunidade cientifica ndo a esteja
buscando, as mudangas no campo juridico decorrem de opg¢Bes politicas. Longe estéo,
portanto, de serem o resultado de um exercicio de pesquisa que produziu um novo paradigma

sem que 0s pesquisadores se dessem conta do que estavam fazendo.

Todavia, apesar dessas dificuldades, a literatura juridica brasileira e estrangeira
vem recorrentemente se valendo da expressdo paradigma. Ora para designar uma espécie de
saber hegemonico do momento, ora para reportar-se a aspectos supostamente incontestaveis
do conhecimento no interior da disciplina. Em algumas vezes, utiliza o texto de Kuhn para

tanto; em outras, apenas enuncia a expressdo sem preocupagdo em detalhar seu sentido. Um

8 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
Sdo Paulo: Perspectiva, 2005, p. 29.

9 KUHN, Thomas S. As ciéncias naturais e as ciéncias humanas. Trad. Cesar Mortari. In;: KUHN, Thomas S. O
Caminho Desde a Estrutura. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2006, p. 272.

10 Ibidem.
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autor que utiliza esse termo com um significado peculiar, tendo o cuidado de explica-lo, é
Ronald Dworkin. Para ele, os paradigmas do Direito sdo “exemplos concretos aos quais
qualquer interpretacdo plausivel deve ajustar-se”. Essa assertiva de Dworkin significa que os
argumentos contra uma proposta interpretativa de determinado problema juridico consistiréo,
geralmente, em demonstrar que ela é afrontosa ao paradigma. “Quem rejeitar um paradigma
daré a impresséo de estar cometendo um erro extraordinario”. Os paradigmas, portanto, fixam
as interpretacOes possiveis, mas nenhum paradigma é imune a ser contestado “por uma nova
interpretacdo que considere melhor outros paradigmas e deixe aquele de lado, por considera-

lo um equivoco™.™*

N&o é necessdria uma demorada pesquisa para encontrarmos escritores de
tradicBes juridico-filosoficas bem distintas falando sobre paradigmas no Direito. S&o
exemplos: Roberto Freitas Filho,"® Lenio Luiz Streck,” Menelick de Carvalho Netto e
Guilherme Scotti,** no Brasil, e Friedrich Mller®® e o citado Ronald Dworkin, alhures. E
interessante observar que todos eles, a excecdo de Dworkin, consideram, cada qual a seu
modo (fazendo ou ndo mencdo a Kuhn), o positivismo juridico como um paradigma ou, pelo
menos, como um movimento tedrico integrante de um paradigma. Penso que o sentido de
paradigma atribuido ao positivismo juridico por esses autores é em alguma medida
equivalente a um conhecimento hegemonico, amplamente aceito e reproduzido tanto pelos
discursos de legitimacdo (doutrina) como pelos técnico-operativos (decises). Desse modo,
para ndo me alongar em uma discussdo que fugird dos objetivos deste texto, mas ciente das

dificuldades expostas acima,'® passo a falar, tal como esses autores, no juspositivismo como

11 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 88-89. O autor retoma seu conceito de paradigma em outros escritos. E exemplo a seguinte passagem de
um de seus conhecidos textos (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 348): “Podemos identificar o que aparentemente nem é preciso dizer que faz
parte de nosso direito — o limite de velocidade, o cddigo tributario, as regras de propriedade do dia a dia, os
contratos etc., coisas com as quais estamos todos familiarizados. Podemos dizer que se trata de paradigmas
do direito” [grifei].

12 FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo. A exaustdo de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003.

13 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

14 NETTO, Menelick de Carvalho; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito. A
produtividade das tensdes principioldgicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2011.

15 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito. Introdugio & teoria e metddica estruturantes do
Direito.3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

16 Com efeito, a partir daqui farei referéncia, na linha dos autores mencionados, ao positivismo juridico e a
outros movimentos tedricos que a ele se opdem (notadamente, o jusnaturalismo e o realismo) como
paradigmas, sabedor, porém, das dificuldades da utilizacdo desse conceito no Direito, pelo menos no
controvertido sentido que lhe deu Kuhn. A opgdo pela utilizagdo do termo se deve, acima de tudo, pela
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um “paradigma” do Direito.

A nota distintiva e a originalidade do paradigma juspositivista estdo, na boa
sintese de Barzotto,"” na adogéo, como condicao de juridicidade, do critério de pertinéncia ou
pertencimento. A norma ¢é juridica desde que pertenca a um ordenamento juridico. E isso que,
a um so tempo, permite-lhe obter um conceito autbnomo de Direito e 0 opde a dois outros
paradigmas, o “jusnaturalismo” e o “realismo”. Com efeito, para o realismo, a nota definitéria
do Direito esté na sua eficcia, ou seja, 0 que o define é o comportamento efetivo das pessoas
pertencentes a uma determinada comunidade. Trata-se de um conceito socioldgico de Direito.
Para o jusnaturalismo, por seu turno, o critério de juridicidade reside na justica: s6 é Direito o

que for justo. Apresenta, pois, um conceito moral de Direito.

O paradigma do juspositivismo rejeita essas duas ideias: a do realismo porque,
ao se definir “aquilo que é eficaz”, resvala-se para o arbitrio e a sua consequente
imprevisibilidade, e a do jusnaturalismo porque, para se chegar “aquilo que € justo”, deve-se
invariavelmente passar pelo subjetivismo e incerteza provenientes da multiplicidade de
concepgdes de justica. Parece evidente, poréem, que “aquilo que pertence ao ordenamento
juridico” como critério de juridicidade carece de um desenvolvimento maior. Afinal, uma vez
rejeitadas a justica e a eficacia como critérios possiveis, 0 que, para o positivismo, pertence ao
ordenamento juridico? A resposta é direta e simples: aquilo que € valido. A validade, portanto,
é a nota distintiva. “Norma juridica ndo é a norma justa ou a norma eficaz, mas a norma
valida”.'® E dizer que uma norma é valida equivale a afirmar que faz parte de um
ordenamento juridico, dai que o critério da validade é, em certo sentido, “genético”. Assim,
como no Direito moderno, é ele (o Direito) quem regula a sua propria produgdo, considera-se
valida toda norma produzida em conformidade com o ordenamento. E o préprio Direito, pois,
que determina quais sdo as normas validas, sendo entdo o Direito, e ndo o comportamento dos

homens ou seus ideais de justica, que diz o que é ou ndo juridico.™

necessidade de clareza — que por vezes requer “acordos semanticos” desse tipo — na exposic¢ao das ideias.

17 BARZOTTO, Luis Fernando. A positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 19.

18 Ibidem.

19 Ibidem, p. 20. A essa altura, devo fazer um alerta. A descricdo desses paradigmas foi feita por Barzotto de
uma forma muito didatica e em linhas bem gerais, para deixar marcadas as caracteristicas principais e mais
recorrentes de cada um. Por ter esse poder explicativo geral foi que a escolhi. Evidentemente, ndo
desconhego que ha varios tipos de “positivismos”, “jusnaturalismos” e “realismos”. Santiago Nino, por
exemplo, a respeito do confronto juspositivismo x jusnaturalismo, relaciona dez maneiras de defender a
existéncia de um vinculo importante entre moral e Direito, dizendo ser impossivel supor que haja um modelo
de positivismo que negue e um de jusnaturalismo que aceite todas (NINO, Carlos Santiago. Introducdo a
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O positivismo produziu ao longo dos séculos XIX e XX — e ainda produz —
forte influéncia sobre o pensamento juridico ocidental. Poucas pessoas negariam isso. Para
Roberto Freitas Filho,”® por exemplo, o paradigma vigente é uma construgdo tebrica
consolidada no decorrer da modernizacdo socio-econdmica do pais, entre os anos 1960 e
1980, e é vinculado ao caréter normativista do positivismo de inspiracdo kelseniana. Esse
paradigma, segundo o autor, considera o Estado como fonte central de todo o Direito, sendo a
lei sua Unica expressdao. Forma, portanto, um sistema fechado e formalmente coerente, cuja
pretensdo de completude despreza, como metajuridicas, todas as indaga¢fes de natureza

social, politica e econdmica.?

Precisamente pela importancia do movimento juspositivista, o intenso debate
sobre sua superacdo prossegue até hoje.22 Surgiram, nessa ambiéncia, influentes teorias,
notadamente nos Estados Unidos da América e na Europa, que se propuseram a criticar o
positivismo e, a0 mesmo tempo, apresentar modelos tedricos no intuito de aperfei¢oa-lo ou
mesmo substitui-lo. Fiquemos aqui apenas com os exemplos de Friedrich Muller e daqueles
cujo pensamento servirdo de anteparo as ideias que serdo desenvolvidas neste estudo, Neil
MacCormick e Ronald Dworkin. E interessante notar que os dois primeiros autores
denominaram, literalmente, suas teorias de pc')s—positivistas.23 No Brasil, também surgiram — e
ainda vém surgindo — propostas teoricas que pretendem avangar em relagdo ao positivismo
juridico. Talvez a mais conhecida e influente seja a de Luis Roberto Barroso, o qual também
insere seu pensamento em um suposto paradigma pds-positivista, embora seja

consideravelmente diferente das teorias de Muller e MacCormick.

Passo a descrever muito brevemente a posigdo tedrica de Barroso, porquanto

medida necessaria ao argumento. Mas deixo claro, desde ja, que ndo a adotarei aqui, a ndo ser

analise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 17-18). Voltaremos
brevemente a esse assunto no capitulo “Justificando os critérios: isonomia formal e universalizabilidade”.

20 FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo. A exaustdo de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p. 40-41.

21 Assim também parece pensar Tercio Sampaio Ferraz Junior, para quem a ciéncia dogmatica do Direito na
atualidade “costuma encarar seu objeto, o direito posto e dado previamente, como um conjunto compacto de
normas, instituicdes e decisdes que Ihe compete sistematizar, interpretar e direcionar, tendo em vista uma
tarefa pratica de solucdo de possiveis conflitos que ocorram socialmente. O jurista contemporaneo preocupa-
se, assim, com o direito que ele postula ser um todo coerente, relativamente preciso em suas determinacoes,
orientado para uma ordem finalista, que protege a todos indistintamente” (FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Introducédo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 57).

22 Basta que nos lembremos da conhecida discussdo entre Hart e Dworkin, que serd objeto de um capitulo
especifico deste trabalho.

23 Vide: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hilbner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 2, e MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito.
Introducdo a teoria e metddica estruturantes do Direito. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 9-15.
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enguanto objeto de consideragéo critica. Para ele, “a superacéo histdrica do jusnaturalismo e o
fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretagdo”.? Eis af, segundo o
autor, o pds-positivismo, “designacéo provisoria e generica de um ideério difuso, no qual se
incluem a defini¢do das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais”.*® De acordo com o constitucionalista
brasileiro, 0o pos-positivismo néo teria surgido com o impeto da desconstrucdo, tampouco
almejaria um retorno ao jusnaturalismo, mas teria a intencdo de superar o conhecimento
tradicional, introduzindo no ordenamento positivo as ideias de justica e legitimidade.
Promoveria, portanto, “uma volta aos valores, uma reaproximagao entre ética e Direito”.?
Tais valores compartilhados pela sociedade se materializariam em principios, tendo sua
normatividade reconhecida e passando a estar abrigados, de modo implicito ou explicito, na

Constituicdo. Nas exatas palavras de Barroso:*’

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios ddo
unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando
tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja
atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a
formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes 0s papéis
desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao
sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.

Essas ideias espalharam-se no Brasil, tendo frutificado, notadamente, na
literatura que versa sobre o controle judicial de politicas publicas. E isso ocorreu, muito
provavelmente, por se tratar de campo de estudo situado no epicentro do debate sobre os
limites e possibilidades do Poder Judiciario no desempenho da funcéo de fazer atuar — muitas
vezes diretamente, isto €, sem interposicdo legislativa — principios constitucionais em
situacfes concretas. Falo aqui, notadamente, dos principios que positivam os chamados
direitos sociais, cuja implementacdo a Constituicdo reserva, com primazia, pela via das
politicas publicas, aos Poderes Executivo e Legislativo. Dessa forma, fazendo ou ndo mencgéo

ao advento do “p6s-positivismo”, diversos autores que escrevem sobre o assunto tém na

24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
325.

25 Ibidem, p. 325.

26 lbidem, p. 326.

27 lbidem, p. 327.
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invocacgdo de principios e valores situados em uma zona de indefini¢cdo entre o moral e o
juridico (expressos ou implicitos no texto da Constitui¢do) a formula necesséria e suficiente
para que Poder Judicidrio delibere sobre a (in)adequacdo das politicas publicas enquanto
concretizadoras de direitos. Alguns exemplos se fazem necessarios para ilustrar o argumento.

Mais um vez, devo salientar que sdo posicionamentos que se fardo objeto de critica.

Eduardo Cambi, por exemplo, afirma que a funcdo do Poder Judiciario esta
sendo alterada: ndo mais se restringe & tarefa de subsuncdo do fato a letra da lei, mas
compreende o exame do exercicio discricionario do poder de legislar e de administrar a fim de
aferir se estdo conduzindo a efetivacdo dos resultados objetivados, no que chama de
“responsabilidade finalistica do juiz”. Para Cambi, o Poder Judiciario passa a exercer uma
“funcéo socioterapéutica”, corrigindo desvios na consecucdo das finalidades exigidas para a
protecdo dos direitos fundamentais, “além de assumir a gestdo da tensdo entre igualdade

formal e justica social”.?®

Na mesma linha, Osvaldo Canela Junior sustenta que, no controle de politicas
publicas, toda a cognigdo do juizo gira em torno da ocorréncia ou ndo de desigualdade social.
Essa desigualdade deve ser aferida, no caso concreto, em cotejo com as possibilidades de
fruicdo do direito social (artigo 6° da Constituicdo de 1988) objeto da lide. Ele alerta, no
entanto, que ndo se trata da discussdo acerca da desigualdade social “em termos genéricos”. A
discussdo, no caso concreto, é sobre “a eventual desigualdade social gerada pela auséncia de

satisfagdo espontanea e adequada do bem da vida indicado no pedido”.?

Carlos Alberto de Salles,*® por sua vez, adota o “interesse pdblico” como um
componente fundamental de sua teoria sobre o controle judicial de politicas publicas. N&o
acredita ser possivel, porém, fornecer a priori um critério suficiente, fechado e exaustivo para
servir de base para a definicdo de interesse publico, mas apenas indicar um principio de
justica distributiva materializado em opgdes concretas de alocagdo de recursos sociais. O

seguinte trecho de seu texto ilustra bem a tese:

Assim, relativamente ao meio ambiente e a outros bens comuns ou
coletivos, esse principio deve ser buscado na indivisibilidade caracteristica

28 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 195.

29 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 156.

30 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.).
Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 65.

31 Ibidem, p. 65-66.
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desses bens. Essa indivisibilidade traduz um critério de justiga distributiva,
segundo o qual aqueles bens necessarios a sobrevivéncia e desenvolvimento
da coletividade sdo alocados a todo e qualquer de seus membros, ndo
permitindo, portanto, qualquer utilizacdo (ou apropriagdo) excludente, isto é,
que impeca 0 pleno uso por outros de seus membros. Nessa medida, o
principio bésico, que deve orientar a atividade jurisdicional de protecdo a
bens coletivos, deve ser o restabelecimento daquela caracteristica de
indivisibilidade que os define enquanto tal.

Essas ilagdes parecem suficientes para amparar a minha hipotese, mas trarei
aqui o pensamento de mais uma jurista, sobremodo conhecida no Brasil, Ada Pellegrini
Grinover, para quem o Poder Judiciario pode exercer o controle das politicas publicas para
aferir sua compatibilizacdo com os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
intervindo para implementé-las ou para corrigi-las quando equivocadas. Os limites a essa
intervencdo do Poder Judiciério nas politicas publicas, segundo Grinover, sdo: a restricdo a
garantia do minimo existencial, a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em

face do Poder Plblico, a adequagéo da escolha do agente piblico e a reserva do possivel.*

Esses autores — e muitos outros® — sfo representativos do que considero um

novo “senso comum teorico dos juristas” no campo do controle judicial de politicas publicas,

32 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, v. 42, p. 11-32, 2008.

33 Por exemplo: BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das
politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 240, p. 83-103, 2005; MANICA,
Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestagdes e a intervencdo do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Revista Brasileira de Direito Plblico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 5, n. 18, p. 169-186, jul./set. 2007; BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas
publicas: possibilidades e limites. Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n.
103, p. 7-16, 2009; FONTE, Felipe de Melo. A legitimidade do Poder Judiciario para o controle de politicas
publicas. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, v. 6, n. 20, p. 91-125, jan./mar.
2008; WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — minimo existencial e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 193, p. 13-36,
mar. 2011; MARQUES, Lilian Patrus. Politicas publicas em juizo: meios de controle jurisdicional. Revista
Dialética de Direito Processual — RDDP, Sdo Paulo, n.104, p. 62-77, nov. 2011; FARENZENA, Suélen. A
busca pela efetividade dos direitos fundamentais sociais e a problematica atinente ao controle judicial das
politicas publicas e orgamentos estatais. Revista de direitos e garantias fundamentais, Espirito Santo, n. 9, p.
77-104, jan./jun. 2011; MOURA, Emerson Affonso da Costa. Do controle juridico ao controle social das
politicas publicas: parametros a efetividade dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Séo Paulo, v. 19, n. 77, p. 131-184, out./dez. 2011; FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario no Brasil: uma visdo geral. Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 9, n.
44, p. 27-66, jul./ago. 2007; FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. Além desses, ha o livro seminal de Eduardo Appio (APPIO, Eduardo.
Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurug, 2005), em que a abordagem do tema é em
boa parte diferenciada, mas que entendo guardar algumas semelhangas com os demais por trechos como este
(p. 60): “Ao interpretar o alcance de um principio constitucional, o juiz manifestara um ato de vontade, na
medida em que ndo existe objetividade apreensivel no texto interpretado. A interpretacdo a ser conferida ao
texto constitucional dependerd, portanto, das pré-compreensdes histérico-filosoficas do juiz acerca do
tamanho ideal do Estado contemporaneo e o principio democratico”.
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que aposta no uso — e abuso — dos principios constitucionais para opor-se, pelo menos na sua
especifica &rea de estudo, ao paradigma do positivismo juridico.>* Essa expressdo — “senso
comum tedrico” — foi desenvolvida, no interior do Direito brasileiro, pelo recentemente
falecido jusfilosofo argentino Luis Alberto Warat.** O senso comum — ou “as vozes incognitas
das verdades juridicas” — designa, de uma maneira geral, “as condi¢des implicitas de
produgcdo, circulacéo e consumo das verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura
do Direito”. Trata-se, portanto, de um neologismo proposto por Warat a fim de obter um
conceito operacional que sirva para mencionar a dimensdo ideoldgica das verdades

juridicas.®

Nd&o parece haver duvidas de que tanto a doutrina como a jurisprudéncia sdo
influenciadas “por uma constelacdo de representacfes, imagens, pré-conceitos, crencas,
ficcbes, habitos de censura enunciativa, metdforas, esteredtipos e normas éticas” que
anonimamente pauta seus atos de enunciacéo e decisdo. O senso comum tedrico forma, desse
modo, a relagdo imaginéria dos juristas com suas atividades, proporcionando um campo de

significado por meio do qual se determina a aceitabilidade do real. “E o tempo imaginado da

34 Apesar de ndo se valerem da expressdo “senso comum tedrico”, ha jusfilosofos que criticam a adesdo dos
constitucionalistas a esse “pds-positivismo brasileiro”, a exemplo de Elival da Silva Ramos (RAMOS, Elival
da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 35-36) e Dimitri Dimoulis,
que, na introducdo a versdo brasileira da obra “H. L. A. Hart”, de Neil MacCormick, faz a seguinte
constatagdo: “MacCormick designa sua abordagem como 'pds-positivista' [...]. Mas os juristas brasileiros que
utilizam o termo ndo citam suas obras, nem séo por elas influenciados” (MACCORMICK, Neil. H. L. A.
Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. XVII). A propdsito, Dimoulis, em
outro estudo, tece agudas consideragdes contra 0 que chama de uma “retérica antipositivista” que vem se
formando no ambito da discussdo doutrinaria patria (DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico. Introducédo a
uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 45-63).

35 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito. v.1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994, p.
13-18. Roberto Freitas Filho utilizou essa concepcdo de Warat para construir seu conceito de “cultura
juridica”, a qual, no sentido preconizado pelo autor, deve ser subdividida em cultura juridica de formagédo e
de atuacdo pratica do jurista: a primeira fornece “o universo conceitual e determinada matriz ideol6gica aos
operadores do Direito, propondo sua socializacdo politica e conferindo-lhe uma determinada referéncia de
funcdo social”; a segunda é a que “se revela na praxis do ator juridico, no cotidiano de suas atividades
profissionais”, ou seja, quando o operador do Direito coloca em pratica o conjunto de valores que traz
consigo desde a sua formacao (FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo. A Exaustdo de
um Paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 24-29). Outro jurista que se valeu do conceito de senso
comum tedrico para denunciar um certo status quo do saber juridico, formatado pelo que chama de “crise de
paradigma” do Direito, é Lenio Luiz Streck. Essa crise, para Streck, é sustentada ideologicamente por um
emaranhado de crencas, fetiches, valores e justificativas legitimadas mediante discursos produzidos pelos
orgdos institucionais (parlamentos, tribunais, escolas de direito, associacfes profissionais e administracdo
publica). Tal emaranhado ideoldgico sufoca as possibilidades interpretativas, autorizando dissidéncias apenas
possiveis, delimitadas previamente, de modo que tais dissidéncias “ndo ultrapassem o teto hermenéutico
prefixado (horizonte do sentido)”. Vide: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma
exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 65-75.

36 Ibidem, p. 13.
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histéria”.*” O problema é que esse campo de significado do novo senso comum teérico na
questdo do controle de politicas publicas leva os juristas que nele (no senso comum) estéo
inseridos a acreditarem que, ao defenderem suas ideias, estdo tensionando o paradigma do
juspositivismo, fazendo-lhe explicita ou implicita oposi¢do. Acabam, porém, bem ao invés

disso, por involuntariamente reproduzi-lo, pelo menos em certo sentido. Explico-me.

Os autores do novo senso comum tedrico acreditam na forte atuacdo do Poder
Judicidrio no controle de politicas publicas, atuacdo essa fenomenalizada por meio da
interpretacdo de principios e valores constitucionais que incorporam canones de moralidade
abstrata como justica social, justica distributiva, igualdade, interesse publico, minimo
existencial, reserva do possivel e razoabilidade, mas deixam de trabalhar com um problema
central do juspositivismo: o ndo enfrentamento da questdo da discricionariedade judicial
acarretada pela inerente indeterminacdo do Direito.®® Essa questdo ndo era tida pelos
positivistas em geral e por provavelmente seu maior expoente em particular, Hans Kelsen,

como um problema juridico, mas moral ou politico.*

Ao fazer uma profisséo de fé nessa gama de principios e valores com contetdo
semanticamente muito aberto sem tratar dos limites da atividade interpretativa, 0 novo senso
comum ndo esta indo de encontro ao ideério do positivismo juridico. Bem ao contrério disso,
tal postura representa, consciente ou inconscientemente, uma atitude de aceitacdo da
incontrolabilidade juridica da discricionariedade dos juizes, tipica do paradigma

juspositivista. Para que ndo restem dudvidas quanto a isso, consideremos as ideias expostas por

37 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito. v.1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994, p.
13-14. Devo referir aqui que ndo desconhego que Warat deu um maior desenvolvimento, nesse mesmo texto,
a seu conceito de senso comum tedrico, descrevendo-o em mais detalhes, deixando-o, pois, mais minucioso e
abrangente. Porém, para 0 meu argumento, ndo sera necessario um maior aprofundamento nessas ilacdes.

38 Registro, no entanto, que o problema da indeterminacdo do Direito e da correlata discricionariedade dos
juizes, embora ndo trabalhado pelos autores que compdem o novo senso comum tedrico na seara do controle
de politicas publicas, é estudado por uma significativa parte de juristas brasileiros ligados as disciplinas da
filosofia do Direito e da hermenéutica, os quais efetivamente lidam com essa problematica do paradigma do
juspositivismo. Ver, por todos, Roberto Freitas Filho e Lenio Luiz Streck, além de Rafael Tomaz de Oliveira:
FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e juspositivismo. A exaustdo de um paradigma. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003; FREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicagédo dos principios e
das clausulas gerais. O caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009; STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do Direito. 8.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo,
Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial € o
conceito de principio. A hermenéutica e a (in)determinacdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

39 E como pensa Albert Calsamiglia: CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa — Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, n. 21, p. 209-220, 1998.
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Hans Kelsen na sua classica “Teoria Pura do Direito”, uma das mais (sendo a mais)

importantes teorias do positivismo juridico orientado para normatizagdo no século XX.*

Kelsen sustentava que o problema da interpretacdo das normas juridicas ndo
pertence ao Direito, mas & politica. No conhecido capitulo VIII (“A interpretacéo”) da Teoria
Pura,* o jusfilésofo dizia haver uma relativa indeterminagéo no ato de aplicagio do Direito. A
relacdo entre um nivel hierarquico superior e outro inferior da ordem juridica, como a relacdo
entre lei e Constituicdo ou lei e decisdo judicial, é de vinculacdo, todavia a determinacéo
nunca é completa. A norma de maior hierarquia ndo pode vincular em todas as dire¢des o ato
por meio do qual é aplicada. Resta sempre uma margem — ora maior ora menor — de livre
apreciacdo, de modo que a norma do nivel superior apresenta-se, em relacéo ao ato inferior de

producdo normativa ou & decisdo judicial, como um quadro ou moldura a ser preenchida.

A indeterminacéo, segundo o0 pensamento kelseninano, sempre existe; as vezes,
intencionalmente. Quando ndo ¢é intencional, ela decorre da prépria pluralidade de
significagdes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras em que o ato normativo se
exprime: “o sentido verbal da norma ndo é univoco, o 6rgdo que tem de aplicar a norma
encontra-se perante Varias significacdes possiveis”.** Na hipétese de uma norma
intencionalmente indeterminada, hd — de modo expresso ou ndo — uma delegagdo voluntaria
do processo de determinagdo do(s) sentido(s) da norma ao 6rgdo de producdo normativa

inferior ou ao aplicador da lei. E 0 que ocorre com as normas ditas “gerais”. Nas exatas

40 Assim entende Robert Alexy (ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de
Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 22-23): “Os representantes mais importantes do
positivismo juridico orientado para a normatizacdo no século XX sdo Hans Kelsen e Herbert Hart. Kelsen
define o direito como um ‘ordenamento normativo coativo', cuja validade baseia-se numa norma fundamental
pressuposta [...]. Segundo Hart, o direito € um sistema de regras que pode ser identificado por meio de uma
regra de recognicdo ou de reconhecimento (rule of recognition). A funcdo dessa regra corresponde a da
norma fundamental de Kelsen [...]".

41 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 387-397. A versao do capitulo oitavo a que me refiro aqui corresponde aquela revista por Kelsen em
1960, quando realizou o que alguns autores chamam de “giro decisionista”. Eis o que referem a respeito
Carvalho Netto e Scotti: “[...] na edicdo revista da Teoria pura do direito, de 1960, Kelsen procede ao
famoso giro decisionista, alterando o capitulo oitavo da obra dedicado a questdo da interpretacéo.
Precisamente o que distingue, para Kelsen, a interpretacdo cientifica da interpretacdo que denomina
auténtica, é o fato de a primeira ser neutra e de ndo ter o poder de vincular as pessoas tdo somente em razdo
da pronuncia, como as autoridades estatais competentes para decidir e aplicar a norma juridica o fazem. Ele
se indaga agora 0 que aconteceria se a autoridade decidisse por um sentido que ndo estivesse contido no
interior do quadro dos sentidos admissiveis tracados pela doutrina, e responde: azar da Ciéncia do Direito, é a
autoridade que pode impor a observancia das normas e ndo o cientista”. (NETTO, Menelick de Carvalho;
SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito. A produtividade das tensdes
principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 49-50).

42 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
20009, p. 389.
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palavras de Kelsen: “o estabelecimento ou fixagdo de uma norma simplesmente geral opera-se
sempre [...] sob o pressuposto de que a norma individual que resulta da sua aplicacdo

continua o processo de determinagéo”.*®

Fiel ao seu ideal positivista, Hans Kelsen afirmava ndo haver qualquer critério
juridico com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura de interpretacbes de
determinada norma possa ser preferida a outra. N&o existe, segundo sua teoria, método capaz
de ser qualificado como de Direito positivo que aponte qual das varias significaces verbais
possiveis de uma norma pode ser destacada como “correta”. N&o é, pois, um problema de
teoria do Direito, mas de politica do Direito, regido por normas de moral ou de justica. Dai
que, na visdo kelseniana, a interpretacéo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito™ corresponde
ndo a um ato de conhecimento, mas a um ato de vontade, que pode realizar n&o apenas “uma
das possibilidades reveladas pela interpretagdo cognoscitiva da mesma norma, como também
pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar

representa”.*

No momento em que admite que a interpretacdo juridica “pode produzir uma
norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa”, Hans
Kelsen esté aceitando que a discricionariedade judicial desconhece limites. A sua postulacdo
geral, portanto, era a de que a interpretacdo, ou melhor, o resultado da atividade interpretativa
ndo pode ser sindicado por meio das regras postas pelo Direito, 0 que estd longe de significar
que ele entendia isso como algo bom. Kelsen pode ser considerado um pessimista ou um
fatalista em relacéo a essa situac&o. Alias, em outro estudo,*® chegou a lamentar o fato de as
constituigdes positivarem regras expressas em termos tdo vagos, aumentando ainda mais o

poder discricionario dos magistrados e a sua consequente incontrolabilidade:

Caso se deseje restringir o poder dos tribunais, e, assim, o carater politico
da sua fungdo — tendéncia que sobressai particularmente na monarquia
constitucional, podendo, porém, ser observada também na republica
democratica —, deve-se entdo limitar o maximo possivel a margem de
discricionariedade que as leis concedem a utilizagdo daquele poder. Além
disso as normas constitucionais a serem aplicadas por um tribunal
constitucional, sobretudo as que definem o contetido de leis futuras — como

43 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 389.

44 Kelsen chama-a de “interpretacdo auténtica”.

45 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 391-394.

46 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Trad. Alexandre Krug. 2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
262-263.
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as disposicOes sobre direitos fundamentais e similares —, ndo devem ser
formuladas em termos demasiado gerais, nem devem operar com chavdes
vagos como 'liberdade’, 'igualdade’, justica’ etc. Do contrario existe o perigo
de uma transferéncia de poder — ndo previsto pela Constituicdo e altamente
inoportuno — do Parlamento para uma instancia externa a ele, a qual pode
tornar-se o expoente de forgas politicas totalmente distintas daquelas que se
expressam no Parlamento”.

Assim, na medida em que 0 novo senso comum tedrico aposta, para propiciar o
controle de politicas publicas, na incorporacdo de principios e valores morais ao discurso
jurisdicional sem problematizar a discricionariedade dos decisores, reafirma a tese fatalista de
Kelsen e de outros positivistas no sentido da impossibilidade de sindicar a atividade
interpretativa do Poder Judiciario. Nesse mesmo sentido, Lenio Streck sustenta que “h& uma
imensa dificuldade de libertacdo de toda carga conceitual que foi legada pelos anos de
predominio do positivismo”. O resultado disso € a repristinacdo das velhas teses positivistas
que tinham na discricionariedade judicial a solugdo do problema da decidibilidade. “A

discricionariedade passou a ser a condic&o de possibilidade da decis&o”.*’

Essa discricionariedade judicial agasalhada pelo novo senso comum tedrico
dos juristas — mesmo bem intencionada, como acredito que seja — equivale aquela de “sentido
forte” descrita por Dworkin,*® a qual redunda em um agir arbitrério. E o arbitrio, ainda que
“prudente”, ndo pode ser, como veremos no decorrer do trabalho, a melhor solugéo para os
problemas de (in)suficiéncia de politicas publicas, problemas para os quais ndo temos
respostas faceis. Ora, de que forma se interpreta o direito a integridade fisica do preso no
contexto de uma acgédo em que o Ministério Publico postula a construgdo de um presidio por
um estado da Federacdo? O direito fundamental & moradia autoriza que se pega ao poder
publico a concessao gratuita de uma casa para quem ndo a possui? O portador de uma doenca
rara pode pedir a um municipio que lhe custeie um tratamento médico no exterior? O meu
argumento, que perpassard por todo este estudo, serd o de que a sé invocacdo de valores e
principios ndo nos fornecera as necessarias respostas. No minimo, essa invocacéo deve vir
acompanhada de uma justificagdo sobre os limites do poder discricionério dos juizes em cada

caso concreto.

Apesar disso, 0 novo senso comum tedrico no campo do controle de politicas

47 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 91-92.

48 Os tipos de discricionariedade no pensamento dworkiniano, descritos no seu livro “Levando os Direitos a
sério”, sera detalhada e discutida no capitulo seguinte.
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publicas vem sendo compartilhado pelo discurso jurisdicional, tendo em vista as naturais e
reciprocas interacdes entre este e o discurso doutrinario.* Um bom exemplo é a decisdo do
ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello na conhecida arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 45, quando, embora tenha declarado a agdo
prejudicada em virtude da perda superveniente do objeto, fez consideragdes, em obiter
dictum, reproduzidas em diversos precedentes formados posteriormente. Vale transcrever um
excerto da decisdo que, apesar de longo, serve para bem ilustrar o agasalhamento desse

ideario nos pronunciamentos da Suprema Corte brasileira:>

[...] ndo posso deixar de reconhecer que a acdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento
idoneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando,
previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias
governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria Constituigdo da
Republica.

[.]

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcBes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial -
a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os drgéos estatais competentes,
por descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico.

[.]

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigcdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes

49 Ha, de fato, uma significativa quantidade de juizes que apostam na sua discricionariedade (chamada, as
vezes, de “prudente arbitrio” ou de “livre convencimento”) para a resolugdo dos problemas de uma alegada
insuficiéncia dos textos de lei. Streck elenca bons exemplos disso nos capitulos segundo e terceiro
(respectivamente, “As praticas judicidrias em terrae brasilis ou ‘'de como fluem os sentidos que desnudam
um paradigma™ e “Nas nesgas da linguagem, as manifestacfes doutrinarias que des-cobrem o DNA do
solipsismo judicial”) de seu livro sugestivamente intitulado “O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?” (STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010).

50 Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em 16.09.2012.
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constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacio de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

[.]

N&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam
de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagdo do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entéo,
justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razées
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervengédo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja
fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. [grifei]

Como se pode observar, ndo é possivel extrair desse precedente 0s casos em
que, efetivamente, serd permitida a intervencdo judicial em politicas publicas. E muito dificil
discernir, a partir desse discurso, quando e até que ponto o Estado estara descumprindo, na
prética, a principiologia constitucional e quando estard agindo dentro dos limites legitimos
proporcionados por determinadas interpretacdes dos postulados genéricos que lhe balizam o
atuar, como a reserva do possivel ou 0 minimo existencial. Em uma palavra: o problema da
discricionariedade judicial estd ai marcadamente presente e, por conseguinte, a indagacdo

sobre “até onde o magistrado pode ir nesse campo” também.

Aliés, ndo creio ser possivel tratar da judicializagdo das politicas publicas de
uma forma assim tdo ampla e abstrata. Para que os limites do atuar do juiz sejam fixados,
parece-me necessario que sejam levadas em consideracdo as caracteristicas da especifica
politica publica que est4, no momento, sendo objeto de apreciacéao jurisdicional. Muitas vezes,
todavia, € um tanto dificil até mesmo divisar quando se estd diante de uma politica publica
judicializada ou de meras decorréncias desta, traduziveis em direitos subjetivos exequiveis

individualmente.

Explico com um exemplo: as tdo conhecidas agdes em que se pleiteiam a
dispensacdo de medicamentos pelo Estado. Nessa demandas, comumente ndo se discute a
politica publica de saude, mas apenas uma prestacdo especifica de uma politica j& bem

regulamentada em nivel infraconstitucional. Quando falta, nas prateleiras dos 6rgdos que
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compdem o sistema Unico de satde, um remédio que deveria ser ofertado pelo poder publico
e, para a sua concessao, € aforada uma acéo, esta-se requerendo apenas o cumprimento de
uma politica desenvolvida e em funcionamento, o que torna possivel a extracdo de um direito
subjetivo a essa prestagdo material. Em uma simplificacdo, pode-se dizer que o raciocinio
desenvolve-se por meio do seguinte silogismo: o Estado obrigou-se a fornecer, por meio do
SUS, determinado farmaco (premissa maior), o particular pediu administrativamente mas ndo
0 obteve (premissa menor) e entdo o Poder Judiciario determina que a Administracdo Pablica
cumpra uma obrigacdo que ela propria se impds. Parece ser esse o entendimento manifestado
por Sueli Gandolfi Dallari ao referir que “o direito ao medicamento é parte do direito a saude;

é uma parte pequena, certamente”.”*

A situacdo seria bem diferente se se tratasse de uma acdo civil publica ajuizada
com a pretenséo de fazer incluir, no &mbito do SUS, para fornecimento gratuito a todos 0s
potenciais beneficiarios, uma nova droga, de carater, por exemplo, experimental, ndo
aprovada pela ANVISA, mas que fosse defendida por parte da comunidade médica como
eficaz para o tratamento de uma doengca cuja medicacdo ndo estivesse prevista para
dispensacdo pelo poder publico. Ai sim poderiamos falar em judicializacdo de uma politica
publica de saude, a demandar uma interpretacdo muito mais complexa do fendmeno. Alias,
nessa hipotese, mesmo que a agdo fosse ajuizada para beneficiar apenas uma pessoa (demanda
individual), penso que ainda assim seria possivel falarmos em judicializacdo da politica
publica. Como veremos, as decisbes judiciais devem obedecer ao critério da
universalizabilidade, de modo que um caso decidido de determinada maneira em favor de um
individuo devera ser decidido da mesma maneira para todos os outros individuos que
estiverem em situacdo semelhante. Na pratica, maltiplas ac6es individuais podem desarranjar
mais incisivamente a politica do que uma Unica acdo plarima. Isso, porém, s reforca as

dificuldades inerentes ao controle de politicas publicas pelo Poder Judiciério.

O presente capitulo pretendeu discorrer um pouco sobre o estado da arte da

51 AUDIENCIA PUBLICA: Saide. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 225.

52 Essas ilagBes parecem receber o respaldo de José Reinaldo de Lima Lopes, quando refere que os direitos
sociais — 0s quais, em boa parte, devem ser implementados por meio de politicas publicas — tém a
caracteristica de ndo serem, em principio, fruiveis de modo individual, o que ndo quer dizer que ndo possam,
em determinadas circunstancias, ser exigidos judicialmente como se exigem outros direitos subjetivos. “Mas,
de regra, dependem, para sua eficécia, de atuacdo do Executivo e do Legislativo por terem o carater de
generalidade e publicidade” (LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema
do judiciario no Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais
e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 129).
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literatura juridica que versa a respeito do controle de politicas publicas, bem como sobre o
que considero ser um problema da sua abordagem, a marginalizagéo da discusséo sobre os
limites da discricionariedade judicial. Algumas conclusdes, parciais mas necessarias para a
continuidade do meu argumento, foram extraidas: (1) formou-se um novo senso comum
tedrico no campo de estudo da judicializacdo de politicas publicas, que entende ser possivel
lidar com a questéo valendo-se de principios e valores situados na fronteira entre o moral e o
juridico, positivados implicita ou explicitamente na Constituicdo; (2) h& alguma coisa de
arbitrario nessa aposta, pois o nivel de preocupagdo do novo senso comum com a descrigao
desses principios e valores ndo € observado com o problema correlato da discricionariedade
judicial; (3) a auséncia de preocupagdo com os limites do agir discricionario dos juizes
impede que 0 novo senso comum atinja o intento de superar o paradigma do positivismo, cujo
maior representante, Hans Kelsen, apresentou uma conhecida visdo fatalista do problema,
considerando-o, em face da inerente indeterminacéo do Direito, ndo apenas inevitavel como

insindicavel juridicamente.

1.2 Principio, politicas e poder discricionario: o debate Hart x Dworkin

Ha, evidentemente, importantes distin¢des entre as atividades de julgar e
legislar. E ndo me refiro aqui a discusséo sobre se o juiz cria ou ndo o Direito. Assumo que o
cria, sim. Em uma dimensdo muito mais limitada do que o legislador, mas o faz. Restam,
porém, outras relevantes diferenciagdes entre essas atividades, as quais foram muito bem
tratadas na abordagem que delas fez Celso Fernandes Campilongo.>® Valho-me, portanto, do
texto de Campilongo para tratar brevemente da tematica, como passo necessario para

adentrarmos o ponto que pretendo desenvolver neste capitulo.

O autor parte do pressuposto de que, no Direito, 0s processos decisorios podem

ser programantes e programados. A atividade legislativa produz decisdes programantes,

53 A toda evidéncia, porém, a descri¢do de Campilongo agrega algum grau de prescricdo, pois o que ele constroi
€ um arranjo ideal de competéncias entre os Poderes Legislativo e Judiciario. Também por isso, é
interessante trazer a visdo do autor aqui, porquanto serve para ilustrar ndo s6 os aspectos que sdo de
determinada forma, mas também como deveriam ser quando, na pratica, ndo se revelam do modo como o
modelo os descreve (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2011, p. 101-119).
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porquanto atua em um contexto de alta complexidade e contingéncia e possui elevada
capacidade cognitiva, de modo que sua relacdo com o conflito politico é quase imediata. A
atividade judicial, por outro lado, produz decisdes programadas. Atua em um contexto de
complexidade e contingéncia reduzido em fungéo da positivacdo do Direito. Assim, mesmo
que se considerem as modernas técnicas de coletivizacdo de demandas, o espago de incluséo
de atores no debate judicial é mais limitado e inclusivo do que o debate proprio do conflito
politico. As referéncias cognitivas do juiz sdo limitadas aquilo que Ihe reservam as decisfes

programantes, de maneira que sua relagio com o conflito politico é retardada.”

O legislador controla a propria agenda decisoria, tendo iniciativa em relacéo a
ela e, portanto, selecionando os temas sobre os quais deseja decidir. O julgador, por sua vez,
ndo tem controle algum sobre as causa que lhe chegam, sendo isso, alids, condicdo para sua
imparcialidade. Ademais, o legislador, via de regra, estad submetido a critérios de justificagdo
de suas decisdes distintos daqueles a que se submete o juiz, prestando contas de suas opgdes
ao eleitorado e fundamentando seus atos segundo o codigo governo/oposi¢do. Os cidadaos,
desse modo, podem sancionar seus erros com a reprovacgao nas urnas. Por isso, as referéncias
do Poder Legislativo s&o culturais e tendentes & homogeneizacéo de acordo com os padroes
de opinido publica. Bem diversamente disso, 0 juiz encontra a consisténcia de seus atos
decisorios no ordenamento juridico e os justifica com provas e argumentos processados
segundo o cddigo direito/ndo direito. Os atos do Poder Judiciario ndo sdo, via de regra,
institucionalmente sanciondveis (a ndo ser limitada e endogenamente, por meio do sistema

recursal), sendo suas referéncias eminentemente legais.>

O exercicio da magistratura tem finalidades bem mais limitadas do que aquelas
tradicionalmente perseguidas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Estes atuam com
escopos globais, tomando decises passiveis de constantes corre¢des e ajustes. “O staff que
assessora 0s corpos legislativos e administrativos é bastante amplo e profissionalmente
diferenciado. As pressdes de lobbies, movimentos sociais e grupos de 'advocacia’ de interesses
publicos junto ao sistema politico [...] sdo vistos como legitimos”. Em relacdo ao Poder
Judicirio, porém, toda a presséo exercida sobre seus membros — a margem do direito de agdo
das partes processuais — é vista como ilegitima, sendo censurada pela deontologia e c6digos

de ética dos magistrados e demais profissdes juridicas. Os juizes trabalham entdo com as

54 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 103.
55 Ibidem, p. 104-105.
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referéncias de sua formacdo generalista, valendo-se, em questfes mais especificas, de peritos
capazes de auxilia-los na prova. A visdo desse Poder é, portanto, casuistica, descontinua e
fragmentaria. Emite decisdes isoladas e, ainda que esteja orientado para as consequéncias dos
pronunciamentos jurisdicionais,”® ndo pode controlar o impacto de suas medidas. Na
literalidade do pensamento de Campilongo: “[...] o sistema juridico trabalha com informacdes
e ferramentas menos imponentes e menos numerosas, se ndo absolutamente inadequadas, para
iniciar, corrigir ou interromper politicas publicas”. O autor se apressa, porém, em temperar
essa assertiva: “A magistratura pode, e isso ndo é pouco, bloquear e suspender a execucdo de
programas de governo considerados ilegais. Certamente, isso tem consequéncias politicas
importantes. Mas nada que se compare a tomada de decisdes programantes”.®’ A questio
fundamental, como adiantada no capitulo anterior, é estabelecer os limites e possibilidades da

atuacdo dos juizes quando em discusséo politicas publicas.

Ainda assim, é dificil negar que os juizes exercam uma importante parcela de
poder politico. Mas em que sentido? Ronald Dworkin tem uma interessante teoria sobre o
assunto. Para ele®® os magistrados devem adotar “apenas as conviccdes politicas que
acreditam, de boa-fé, poder figurar numa interpretacdo geral da cultura juridica e politica da
comunidade”. Evidentemente, haverd discordancias entre juristas razodveis sobre se
determinada interpretacdo figurard ou ndo nessa interpretacdo geral. Dai a necessidade de os
juizes observarem a “integridade do Direito”, conceito fundamental na tese de Dworkin sobre
a discricionariedade que abordarei em momento oportuno. Porém, embora muitas convicgdes
diferentes possam passar, pelo menos a uma primeira vista, por esse teste interpretativo,
havera algumas que devem ser rechacadas de um modo induvidoso. Para Dworkin, um juiz
detentor de convicgdes religiosas excéntricas ndo poderia impd-las a comunidade com o titulo
de Direito, por mais nobres e iluminadas que acredite que sejam. Isso porque, se o fizesse,
estaria desrespeitando a necessidade de que sua interpretagdo seja coerente com aquela

interpretagdo geral do Direito e da politica da comunidade em que esta inserido.

E, efetivamente, um ponto importante na teoria dworkiniana sobre a

discricionariedade judicial a indagagdo sobre se o Poder Judicidrio pode se valer de

56 Neste trabalho, mais adiante, defenderei que efetivamente esteja, tendo por base o consequencialismo na
teoria maccormickiana.

57 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 105-106.

58 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. IX.
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fundamentos politicos, entendidos estes ndo como os que certos partidos ou grupos politicos
desejariam, mas como fundamentos de moralidade politica que podem ser tido como corretos.
Para deixar mais claro o pensamento de Dworkin acerca desse ponto, parece bem transcrevé-

lo na sua literalidade:®

[...] Um juiz que decide baseando-se em fundamentos politicos ndo esta
decidindo com base em fundamentos de politica partidaria. Nao decide a
favor da interpretacdo buscada pelos sindicatos porque é (ou foi) um membro
do Partido Trabalhista, por exemplo. Mas os principios politicos em que
acredita, como, por exemplo, a crenca de que a igualdade ¢ um objetivo
politico importante, podem ser mais caracteristicos de um partido politico
que de outro.

Segundo Dworkin, os juizes podem legitimamente utilizar os seguintes padrdes
para julgar: regras, principios e politicas. Essas ultimas, porém, sdo as mais controvertidas no
seu pensamento. Ele acredita que os juizes devem evitd-las, dando preferéncia, pois, a
julgamentos por principios ou por regras, mas ndo nega que as vezes delas se utilizem para
julgar. Devemos, todavia, ter muito claro que o conceito de “argumentos de politica”, em
Dworkin, aproxima-se do de “argumentos de politica ptblica”,%° sendo, portanto, muito
diferente de “argumentos de politica partidaria” ou de qualquer outro sectarismo, como ele

mesmo referiu no trecho acima destacado e ao longo de suas obras.

O jusfilésofo americano entende que a distin¢do entre principios e regras seria
de natureza ldgica. “Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto & natureza da
orientacdo que oferecem”. A partir dai, temos a frase j& classica de que “as regras sdo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”: dados os fatos estipulados pela regra, ou esta é vélida
e sua resposta deve ser aceita, ou ndo é vélida e, desse modo, em nada contribui para a
decisdo. Os principios, por seu turno, aplicam-se diferentemente, pois ndo possuem
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢des sdo satisfeitas.
Eles enunciam razfes que conduzem o argumento em uma certa direcdo, mas ainda assim
necessitam de decisGes que os particularizem. Em um caso em que se revelem prima facie
cabiveis, em tese, dois ou mais principios, pode ser que um deles seja aplicado em detrimento

do(s) outro(s), o que ndo significa que este(s) seja(m) invalido(s) ou ndo pertenga(m) ao

59 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 3-4.
60 O conceito de politica publica para o Direito sera tratado mais adiante neste trabalho.
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sistema juridico. Em outras hipoteses faticas, os principios preteridos poderdo prevalecer.
Esses padrdes possuem, portanto, uma dimens&o de peso ou de importancia, que as regras ndo
tém (caso haja conflito entre duas regras, uma delas ndo poderd ser valida). “Tudo o que
pretendemos dizer, ao afirmar que um principio particular € um principio do nosso direito, é
que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pelas autoridades publicas, como [se fosse]

uma raz&o que inclina numa ou noutra diregéo”.**

A proposta de diferenciagdo I6gica entre regras e principios feita por Dworkin
ndo é imune a criticas. Ha vérios autores que pretenderam critica-la ou aperfeicoa-la.®? Seja
como for, essa “distin¢do 16gica” ndo assume maior importancia no contexto do abrangente e
complexo pensamento de Dworkin. O intento do autor, segundo o que dele entendo, quando
parte para essa breve discriminacéo de padrdes juridicos, € apenas o de enfatizar que, além do
direito posto, das regras, ha outros postulados de observancia obrigatéria pelos juizes que Ihes
reduzem ou mesmo eliminam a discricionariedade: os principios e as politicas (estas com
algum cuidado, como veremos). Dworkin parece-me claro nesse sentido quando argumenta

que o objetivo de seu artigo Modelo de regras 1%

é lancar um ataque geral contra o
positivismo, especialmente o positivismo de Hart, e que, para fundamenté-lo, argumentaria
que quando os juizes decidem os casos dificeis, aqueles cujas respostas ndo sdo encontradas
aprioristicamente no ordenamento juridico, “eles recorrem a padrdes que ndo funcionam
como regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de

padroes” 546°

61 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
39-42.

62 Fiquemos aqui, a titulo de exemplo, com os textos de Robert Alexy e de Humberto Avila, para citarmos um
autor brasileiro e outro estrangeiro: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso
da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008; AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 5. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2006.

63 Que posteriormente compds o capitulo 2 do livro Levando os direitos a sério.

64 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
35-36.

65 Essa também é a compreensdo de Roberto Freitas Filho: “O sentido da argumentacdo de Dworkin incorporar
0s principios ao direito é o de que os juizes, nas auséncia de regras especificas aplicaveis a um determinado
caso, tém de julgar com fundamento nos principios. Embora o argumento de Dworkin seja sujeito a criticas, 0
seu maior esfor¢o ndo é enderecado a provar que ha uma diferenga légica no processo mental de predicacéo
do sentido dos termos que compdem os principios e as regras. O seu esforco é, sim, no sentido de combater a
idéia de que haja discricionariedade no processo decisério decorrente da falta de regras. Assim, é correto o
alerta de Lopes de que a razdo de ser da teoria de Dworkin é diversa daquela que obtivera mais repercussao
na doutrina patria: os principios ndo ampliam a discricionariedade de julgar, mas a limitam. Mais do que isso,
o0s principios ndo facilitam o trabalho de julgar, mas demandam um esforgo hermenéutico adicional em
relacdo as regras, na medida em que se espera que o julgador, ao aplica-los, demonstre o sentido descritivo de
uma regra que se extrai do principio, ou que a ele se adeqiie” (FREITAS FILHO, Roberto. Intervencio
judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas gerais. O caso do leasing. Porto Alegre:
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Em outra passagem do seu texto, Dworkin expressamente minimiza a

1P

importancia da distin¢do logica entre regras e principios. Diz ele que “as vezes, regras ou
principios podem desempenhar papéis bastante semelhantes e a diferenga entre eles reduz-se
quase a uma questdo de forma”.®® E o que ocorre quando uma lei positiva uma regra
utilizando vocébulos como “razoavel”, “injusto” ou “negligente”, como ocorreria com uma lei
que disciplinasse que toda restricdo ao livre comércio deve ser exercida de forma razoavel,
sob pena de nulidade. Do ponto de vista légico, ela pode efetivamente funcionar como uma
regra (sempre que um juiz verificar uma restricdo ndo razodvel ao comércio, deve declaré-la
nula), mas do ponto de vista substantivo, opera como um principio, pois um juiz tem de
considerar um conjunto de padrdes formatados logicamente como principios para aferir se
uma restricao particular ao livre comércio, em determinadas circunstancias econémicas, é ou

ndo razoavel.®’

Para além dos padrBes regra e principio, ainda hd na teoria dworkiniana a
figura controvertida do argumento com base no padrdo politica, como adiantado. Dworkin
refere-se as politicas como “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade”.®®
Diferenciam-se obviamente das regras, mas também dos principios, os quais se apartariam das
politicas por serem um tipo de padréo “que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade”. Assim, de
acordo com o autor, “o padrdo que estabelece que os acidentes automobilisticos devem ser
reduzidos é uma politica e o padréo segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de
seus proprios delitos é um principio”.

2

Dworkin postula, sim, que os juizes devem julgar, a mingua de regras

Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 224-226).

66 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
44.

67 Esse exemplo é utilizado por Dworkin no contexto de julgamentos proferidos pela Suprema Corte americana
(Standard Oil v. United States, 221 U.S. 1, 60, 1911; United States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106,
180, 1911). Depois de tratar dos precedentes, assim arremata: “Palavras como razoavel', 'negligente’, 'injusto’
e 'significativo' desempenham frequentemente essa fungdo. Quando uma regra inclui um desses termos, isso
faz com que sua aplicacdo dependa, até certo ponto, de principios e politicas que extrapolam a [propria]
regra. A utilizacdo desses termos faz com que a regra se assemelhe mais a um principio. Mas néo chega a
transformar a regra em principio, pois até mesmo 0 menos restritivo desses termos restringe o tipo de
principios e politicas dos quais pode depender a regra”. Vide: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 45.

68 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
36.
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aplicaveis ao caso concreto, preferencialmente por principios.”® N&o nega, porém, que
também se valem de argumentos de politica.”® Essa diferenciagio dworkiniana entre
principios e politicas também foi alvo de criticas. Para Santiago Nino, as obje¢des a ela
incluem assertivas como: “a distingdo entre principios e politicas € muito menos clara do que
Dworkin parece supor”; “é totalmente ilusério pensar que, de fato, os juizes ndo levam em
conta em suas decisdes consideragdes sobre politicas [...]”; “e que é ilégico pretender que 0s

juizes se limitem a decidir com base em principios”.”

Uma forte critica a essa distin¢do entre principios e politicas em Dworkin veio
de MacCormick,”? para quem adoté-la — essa distingdo de Dworkin — “seria uma
excentricidade singular [...], pois fazé-lo de modo constante tornaria indiziveis todos os tipos
de frases que sdo perfeitamente diziveis no contexto do emprego usual de advogados,
filosofos e naturalmente leigos”.”® O ponto é que Dworkin estaria na contraméo de toda a
tradicdo linguistica ao empregar essas categorias de tal modo. Assim, correriamos riscos de
causarmos uma desnecesséria confusdo se resolvéssemos tentar defender que os juizes sO
poderiam julgar por principios e ndo por politicas. Esses padrfes, segundo MacCormick,
seriam utilizados de forma indiscriminada no cotidiano dos operadores e tedricos do Direito,
sendo ambos aceitos e, na maioria das vezes, chamados de “principios”, de modo que néo se

alcancariam avancos ao tentar distingui-los da forma como Dworkin o faz.

69 Essa preferéncia por principios pode ser ilustrada com o seguinte trecho do texto de Dworkin (DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 131-132):
“Contudo, se o caso em questéo for um caso dificil, em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em
qualquer diregdo, pode parecer que uma decisdo apropriada possa ser gerada seja por principios, seja por
politicas. [...] Nao obstante, defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos Civis, mesmo em casos
dificeis como o da Spartan Steel, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e ndo por
politicas. E evidente que essa tese precisa de muita elaboracdo, mas podemos observar que certos argumentos
da teoria politica e da teoria do direito a apdiam, inclusive em sua forma abstrata. Estes argumentos ndo séo
decisivos, mas tém forga suficiente para sugerir a importancia da tese e justificar a atencdo que sera
necessaria para dar-lhes uma formulacdo mais cuidadosa”.

70 Relembre-se aqui que esses argumentos de politica equivalem a argumentos de politica pablica, e ndo de
politica partidéaria, sindical, religiosa etc. Em varias passagens de sua obra, Dworkin admite a consideragdo
do padréo politica nas decisoes judiciais. Exemplificativamente: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 41, 42, 45, 57, 61 e 170.

71 NINO, Carlos Santiago. Introducdo a analise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 512.

72 MacCormick, no inicio de sua producdo académica (Legal Reasoning and Legal Theory, 1978), tinha um
pensamento mais proximo a Hart e, por isso, mais critico a Dworkin. Com o passar do tempo (Rhetoric and
the Rule of Law, 2005), distanciou-se de Hart e acabou aceitando parte significativa da teoria de Dworkin,
confessando essa mudanca de rota. Seja como for, penso que as criticas que fez a distingdo dworkiniana
principios/politicas subsistiram no seu pensamento. Confira-se, a prop6sito: MACCORMICK, Neil. Retorica
e o0 Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 160.

73 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 338.
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MacCormick vale-se da expressdo “principio” para designar “uma norma geral
a qual [do ponto de vista da pessoa que a aceita] € desejavel aderir e que, desse modo, possui
efeito explanatdrio e justificatorio em relacdo a decisdes particulares ou regras particulares de
tomada de decisdo”. Os principios, para ele, podem ser bem variados em suas modalidades, de
modo que, em muitos casos, 0 que seriam “politicas”, para Dworkin, entrariam na sua
categoria de “principios”. Um bom exemplo descrito pelo proprio MacCormick é o que
chama de “principio de que a seguranga do Estado deve ser protegida em detrimento de
direitos particulares”. De acordo com MacCormick, esse principio seria firmemente rejeitado
como tal por Dworkin, que o incluiria no padrdo “politica”, pois “diz respeito a um 'objetivo
coletivo' que tem um carater nitidamente ndo distribuicional”.’”* O exemplo me parece
aplicavel ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, consolidado pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras precisamente como um principio. Esse padréo juridico se
aproxima muito do principio da seguranga do Estado, descrito por MacCormick. Receberia,

portanto, possiveis criticas de Dworkin, que provavelmente o consideraria uma politica.

Enfim, concordo com Neil MacCormick. Ha, ao fim de sua exposi¢do, um
argumento adicional que para mim é decisivo. Trata-se da circunstancia de que quando nos
perguntamos, no Direito ou em qualquer outra esfera de atuacdo pratica, se determinada
politica é desejavel, no fundo estamos diante de uma questdo de principio. Pela relevancia

desse ponto, permito-me transcrever a literalidade do seu texto:"

[...] Para qualquer meta m, afirmar que se trata de uma meta que deveria
ser garantida corresponde a enunciar um principio ou um julgamento
dependente de algum principio pressuposto ou ndo enunciado. Por esse
motivo, as esferas do principio e da politica ndo sdo distintas e mutuamente
opostas, mas irremediavelmente entrelacadas [...]. Expressar a conveniéncia
de alguma meta geral de politica é enunciar um principio. Enunciar um
principio € estruturar uma possivel meta politica. Faz portanto total sentido (e
corresponde a verdade) dizer tanto que os tribunais britanicos tém uma
politica permanente de garantir a imparcialidade em determinagdes judiciais
e quase judiciais de todos o0s tipos, como que os principios da justica natural
sdo principios importantes do direito inglés e escocés.

Acredito, alids, que o prdprio Dworkin, quando anos mais tarde tornou a
escrever sobre a tematica, apresentou uma postura proxima a essa de MacCormick. Fé-lo por

ocasido da publicacdo de artigo intitulado Principio, politica, processo (1981), o qual veio,

74 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 338-341.
75 lbidem, p. 343.
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posteriormente, a figurar como o capitulo 3 de sua obra Uma questdo de principio. Dworkin
referiu ali que sua teoria a respeito dos argumentos de politica e de principio possui dois
aspectos, um normativo e outro descritivo. Este se relaciona com o que 0s juizes normalmente
fazem, isto é, julgam por principios; aquele se volta para o que eles deveriam fazer, ou seja,
julgar por principios. Mas o autor se propds a ser mais claro nessa oportunidade, talvez como
reacdo as criticas dirigidas a sua primeira exposi¢do acerca do assunto, resolvendo entdo

explicar melhor essa “preferéncia” por argumentos de principio.

Dworkin passou, assim, a afirmar que “o aspecto normativo [de sua teoria]
sustenta que seria errado os juizes decidirem acfes civis com base em fundamentos de
politica”, mas alerta que “essa é uma afirmagao sobre a decis&o final de um caso”.” Isso quer
dizer que esse aspecto exige que um juiz s6 conceda, por exemplo, indenizacdo a um
demandante se estiver convencido de que ele tem direito a tal reparacdo. N&o seria suficiente
acreditar que estaria meramente atendendo ao interesse publico com essa conduta. Mas a
formac&o de sua opinido no sentido de que o autor da acdo possui o direito de ser indenizado
pode, sim, passar por consideracdes de politica, como, para Dworkin, o sdo as consideracdes
sobre o interesse publico. Em suma, é perfeitamente possivel que um magistrado se valha de
argumentos de politica para fundamentar sua decisdo, desde que, a partir destes, extraia um
legitimo direito juridico. Porém, como os direitos, no pensamento dworkiniano, sao
originados de principios, fica evidente a existéncia de uma certa simbiose entre argumentos de
principio e de politica.”” Para o jusfilosofo, portanto, o que definitivamente ndo pode ocorrer é
um julgamento fundamentado apenas em “argumentos de politica puros”, como referiu

textualmente.”®

76 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 112.

77 As consideracGes de Santiago Nino convergem para esse entendimento. Acredito que elas foram feitas tendo
como base a primeira exposicdo de Dworkin sobre principios e politicas (NINO, Carlos Santiago. Introdugéo
a andlise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 513): “Se essa
distingdo pudesse ser definida com mais precisdo, talvez pudesse ser incorporada a uma teoria sobre a
administracdo da justica que ndo fosse vulneravel as objecdes que merece a concepcdo de Dworkin. Talvez o
que se deveria exigir ndo € que os juizes se abstenham de toda consideracdo acerca de politicas sobre
objetivos coletivos e que os principios a que recorrem permitam justificar todas as normas do sistema, e, sim,
que as politicas, mas ndo os principios, que os juizes devem considerar em suas decisbes devem ser
necessariamente inferidas das finalidades que buscam os outros poderes do Estado ao estabelecer as normas
do sistema. Os juizes ndo podem ignorar os objetivos sociais coletivos, mas devem se ater aos que estdo
legitimados pelos 6rgdos que gozam de representatividade democratica. Em contrapartida, ndo podem
renunciar, com base em argumentos de autoridade, a sua responsabilidade moral de decidir em virtude de
principios que consideram validos. Essa € a Unica forma de cumprir com seu papel de intermediarios entre a
coacao e a justica”.

78 Confira-se, em nome da clareza do texto, a literalidade do pensamento de Dworkin: “Ainda assim, a forca
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Da mesma maneira, o aspecto descritivo da teoria da distin¢éo entre principios
e politicas mereceu de Dworkin a assertiva de que “diz respeito a decisdo final das acdes
judiciais”, ou seja, & conclusio a que chegara o responsavel pelo ato decisorio. E, portanto,
condigéo de decidibilidade a existéncia de um direito, mas néo significa que se chegue a ele
Unica e exclusivamente por meio de principios. Conforme o autor, quando € dito que os juizes
decidem causas antes por principios do que por politicas, esta-se afirmando que os decisores
s0 julgardo a favor de uma das partes se estiverem convencidos de que ela possui um direito a
amparar sua postulagdo. Entretanto, isso, novamente, ndo implica afirmagdo alguma sobre o
modo como 0 juiz chegou a essa decisdo, sobre a formatacdo da fundamentacdo decisoria.
Dworkin ndo defende que os julgadores nunca levem em conta as consequéncias sociais ao
firmarem a regra de decisdo, de forma que ndo constitui argumento contrério a seu
pensamento o fato de os magistrados considerarem o interesse publico, por exemplo, para

decidir.”

7

Feita essa necessaria digressdo, é possivel retomar o problema da
discricionariedade judicial. E para afirmar que os juizes ndo a possuem, pelo menos nio em
um sentido forte,%° que Dworkin fala t&o intensamente em principios e politicas como padrdes
integrantes do Direito. Como referi, 0 proprio autor enuncia expressamente que 0 Seu

objetivo, com essa argumentagdo, € opor-se ao positivismo de Hart. Os dois jusfilésofos

normativa de minha afirmacéo seria, como certeza, diminuida — ou mesmo desapareceria — se 0s juizes
estivessem autorizados a decidir questdes processuais com base no que podemos chamar de argumentos de
politica puros. Se tivessem permissao, por exemplo, de decidir exigir ou ndo que a NSPCC forneca 0os nomes
dos informantes simplesmente confrontando a perda potencial para os queixosos com os ganhos potenciais
para as criangas num calculo de custo-beneficio padrdo. Pois isso converteria a afirmagdo orgulhosa de que a
sociedade honra reivindicagdes feitas em nome de direitos, mesmo a custa do bem-estar geral, em um gesto
vao, facilmente anulado pela recusa dos processos necessarios para a garantia do exercicio desses direitos
sem nenhum motivo melhor que esse mesmo interesse publico. Assim, aqueles que se orgulham dessa
manifestacdo orgulhosa tém motivo para verificar se é possivel encontrar algum meio-termo entre a ideia
inexequivel da maxima exatiddo e a nega¢do resignada de todos os direitos processuais”. (DWORKIN,
Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 112).

79 Aqui, mais uma vez, parece interessante que recorramos as exatas palavras de Dworkin: “[...] Assim, ndo
constitui um exemplo contrario a minha afirmagdo quando os juizes consideram o interesse do publico ao
decidir se uma organizacdo de protecdo a criangas ou um ramo da imprensa deve revelar informagdes que
tém relagdo com a decisdo a sua frente. Mas, outra vez, minhas afirmacdes descritivas seriam ameagadas por
qualquer concessdo de que essas decisdes, com frequéncia, ndo passavam de questdes de politica, isto é, que
muitas vezes foram tomadas apenas por um célculo utilitarista de rotina, confrontando-se o dano para a
posic¢do financeira de algum litigante contra os ganhos para a sociedade em geral no caso de alguma regra
excludente. [...] Assim, qualquer um que pense, como eu, que a prestacgao jurisdicional substantiva no Direito
€ uma questdo de principio, e que essa € uma importante afirmacdo tanto em termos normativos como
tedricos, tem um interesse especial em saber se é possivel encontrar um meio-termo entre as afirmagdes
exageradas e as niilistas sobre os direitos que as pessoas tém a processos no tribunal. (DWORKIN, Ronald.
Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Séo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 113-114).

80 Adiante descrito.
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protagonizaram, durante a segunda metade do século XX, um dos mais conhecidos debates
sobre os limites do positivismo juridico. Esse confronto de ideias é muito rico, possuindo
diversas vertentes e impulsionando um variado nimero de discussdes juridico-filoséficas.®
Tratarei aqui de apenas um aspecto da contenda: precisamente a probleméatica da

discricionariedade dos juizes.

Herbert Hart sustenta que ndo apenas no campo das normas, mas em todos 0s
campos da existéncia, hd um limite para a orientacdo que a linguagem em geral pode oferecer,
limite esse inerente a propria natureza da linguagem. Para ele, embora certa a existéncia de
casos claros, aos quais as férmulas linguisticas gerais sdo nitidamente aplicaveis (“o
automdvel é um veiculo™), ha casos nos quais ndo se pode precisar, de modo prima facie, se
elas se aplicam ou ndo (“a expressdo 'veiculo' inclui bicicletas ou patins?”). Essa relativa
indeterminacdo é inexoravel em face das situacOes de fato que séo criadas continuamente, seja
pela inventividade humana, seja pela natureza. E os “canones de interpreta¢cdo” ndo podem
eliminar essas incertezas, porquanto estes também se constituem em normas gerais para 0 uso
da linguagem, demandando, eles proprios, atividade interpretativa para a fixagdo de seu

sentido.®

Assim, apesar dessa “textura aberta” da linguagem e, consequentemente, do
Direito, existem casos simples ou claros, aqueles cujos termos gerais ndo parecem carecer de
interpretacdo, pois sdo “familiares”, reaparecendo continuamente em contextos semelhantes.
Ha, nesses casos, um juizo consensual quanto & aplicabilidade de seus termos. A proposito,
“0s termos gerais seriam inlteis como meio de comunicacdo se ndo houvesse esses €asos
familiares, geralmente incontroversos”. Em oposi¢cdo aos casos simples ou claros estédo os
casos dificeis, nos quais ha como que uma “crise na comunicagao”, existindo, pois, razbes

tanto a favor guanto contra 0 emprego de um termo geral, Sem que se possa contar com uma

81 Como alerta Shapiro, é tarefa dificil a caracterizacdo do objeto de debates filoséficos de um modo geral.
Comumente, eles ndo tratam de apenas um tema. E o debate Hart-Dworkin ndo é diferente: “[...]
philosophical debates are hard to characterize because, unlike formal debates, they are not usually about just
one issue. In philosophy, everything is ultimately connected to everything else, and hence philosophical
controversies tend to range over many different, though in-the-end related, questions. Thus, the Hart-
Dworkin debate concerns such disparate issues as the existence of judicial discretion, the role of policy in
adjudication, the ontological foundations of rules, the possibility of descriptive jurisprudence, the function of
law, the objectivity of value, the vagueness of concepts, and the nature of legal inference.” (SHAPIRO, Scott
J. The “Hart-Dworkin” Debate: A short guide for the perplexed. University of Michigan Public Law and
Legal Theory Working Paper, n. 77, 2007. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=968657. Acesso em
27.3.2013).

82 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 164.
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convencdo firme que determine seu uso. Nessas hipéteses, o individuo responsavel por dirimir
a questdo deverd realizar uma escolha entre alternativas abertas, e a linguagem em que a
norma se expressa ndo lhe fornecerd sendo uma orientacdo incerta para a realizagao da tarefa.
“Assim, a discricionariedade que a linguagem lhe confere desse modo pode ser muito ampla,
de tal forma que, se a pessoa aplicar a norma, a conclusdo, embora possa ndo ser arbitraria ou

irracional, sera de fato resultado de uma escolha”.®

Em suma, a despeito de existirem padrdes juridicos muito gerais, ha exemplos
claros, indiscutiveis daquilo que os satisfaz ou ndo. Hart®* exemplifica com as normas que
preveem expressdes como “tarifa razoavel” ou “condi¢do segura de trabalho”. Os casos
extremos de (ir)razoabilidade ou (in)seguranca serdo identificaveis ab initio. Em uma
extremidade do variado conjunto de casos, haverd, por exemplo, “uma tarifa tdo alta que
deixaria o publico refém de um servico indispensavel, proporcionando ao mesmo tempo
lucros exorbitantes aos empresarios; na outra extremidade, haverd uma tarifa tdo baixa que
ndo incentive a operacdo de uma empresa”. Os casos dificeis situam-se entre esses dois
extremos, de modo que sua resolugdo demandara o enfrentamento de uma zona de incerteza e
imprecisdo acerca do que constituem “tarifas justas” ou “condi¢Oes seguras de trabalho”, o
que serd dirimido por uma decisdo oficial posterior. Hart sintetiza seu pensamento desta

maneira:®®

Nesses casos, a autoridade encarregada de estabelecer as normas deve
evidentemente exercer sua discricionariedade, e ndo ha possibilidade de tratar
a questao levantada pelos varios casos como se pudesse ser resolvida por uma
Unica solugdo correta a priori, e ndo por uma resolugdo que represente um
equilibrio razoavel entre diversos interesses conflitantes.

[...] Nesse ponto, a lei pode langar mao de juizos comuns sobre o que é
“razoavel”. Essa técnica delega aos individuos, sem prejuizo da acdo
corretiva por parte do tribunal, a tarefa de apreciar as exigéncias sociais que
surgem de formas imprevisiveis e de encontrar um equilibrio razoavel entre
elas. Nesse caso, exige-se que obedecam a um padrdo variavel antes que ele
tenha sido oficialmente definido, e pode ocorrer que s6 ex post facto o
tribunal os informe de que violaram um padrdo cujo cumprimento lhes era
exigido em matéria de atos ou abstengdes especificos. Quando as decises do
tribunal sdo consideradas precedentes, sua especificacdo do padrdo variavel
se assemelha muito ao exercicio do poder de fixar normas outorgando a um
orgdo administrativo, embora haja também diferencas ébvias.

83 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 164-165.

84 lbidem, p. 170-171.

85 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 171.
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O positivismo de Hart, como podemos perceber, é moderado. Ele pretende
construir uma teoria do Direito que funcione como uma espécie de alternativa entre um
formalismo e um ceticismo em relagdo as normas, de modo que o decisor deve exercer seu
juizo discricionario apenas na “zona de penumbra” da norma, ndo podendo fazé-lo no nucleo
incontestavel de sentido.?® Mas, muito embora néo seja um pensamento to fatalista quanto o
de Kelsen, para quem, como visto, a discricionariedade judicial era inevitdvel sempre,
porquanto ndo deveria ser preocupacdo do Direito sindica-la (a discussdo se daria no &mbito
da moral ou da politica), ha problemas evidentes na teoria de Hart. Apenas para referir dois
deles: o juiz ndo agiria de modo diverso do legislador nos casos dificeis, do que decorreriam
importantes controvérsias acerca de sua legitimidade; pior do que isso, o juiz se transformaria,
nessas circunstancias, em um *“legislador retroativo”, atentando contra um dos pilares do
Estado de Direito: o principio da legalidade, positivado, no Brasil, pelo artigo 5°, inciso 11, da
Constituicdo de 1988 (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo

em virtude de lei”).

Em face dessas inconsisténcias da teoria hartiana, exsurge o ataque de
Dworkin, propondo-se a negar a discricionariedade dos positivistas.” Ele divide o poder
discricionario em dois sentidos, um forte e outro fraco, esse Ultimo comportando uma
subdiviséo. O primeiro sentido fraco de discricionariedade relaciona-se aos casos em que, por

alguma razdo, os padrdes a que uma autoridade deve obedecer ndo podem ser aplicados

86 A leitura de MacCormick sobre esse ponto da teoria de Hart é interessante. Vale a pena transcrever um
excerto dela: “[...] a distingdo hartiana entre o 'nicleo de certeza' de uma regra e a sua 'penumbra de divida'
ndo é, de forma alguma, um ‘dado’ inerte e invariavel que surge das propriedades puramente linguisticas das
regras formuladas na linguagem juridica ordinaria. A possibilidade de ambiguidade nas regras € um recurso
disponivel a juiza, que pode as vezes ter razbes para comprimir o 'nicleo’ até o minimo absoluto
indistinguivel e inevitavel. Entretanto, em outros momentos e em outros contextos, essa mesma juiza (ou
outra) pode ter razbes para se valer de uma leitura ampla e liberal da regra, de modo a englobar questes até
em sua penumbra mais remota”. (MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 173).

87 De acordo com Dworkin, “os positivistas extrairam seu conceito de poder discricionario da linguagem
ordinaria. Para compreendé-lo, devemos, por um momento, coloca-lo de volta no seu habitat. O que significa
dizer, na vida cotidiana, que alguém tem 'um poder discricionario'? A primeira coisa a notar é que o0 conceito
estd sempre deslocado, exceto em contextos muito especiais. Por exemplo: vocé ndo diria que ou eu tenho ou
eu ndo tenho o poder discricionario de escolher uma casa para a minha familia. N&o seria verdade afirmar
que eu ndo tenho 'nenhum poder discricionario’ para fazer tal escolha e, ainda assim, seria igualmente
enganoso afirmar que tenho. O conceito de poder discricionario sé estd perfeitamente a vontade em apenas
um tipo de contexto: quando alguém é em geral encarregado de tomar decisfes de acordo com padrdes
estabelecidos por uma determinada autoridade. [...] Trata-se, portanto, de um conceito relativo. Sempre faz
sentido perguntar: ‘poder discricionario de acordo com que padrdes?' ou ‘poder discricionario com relagdo a
qual autoridade?'. Em geral, a resposta sera dada pelo contexto, mas em alguns casos uma autoridade pode ter
poder discricionario de um ponto de vista, mas ndo de outro. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 50 e 51, grifei).
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mecanicamente, exigindo capacidade de julgar. “Usamos este sentido fraco quando o contexto
ndo é por si sO esclarecedor, quando os pressupostos de nosso publico ndo incluem esse
fragmento de informag&o”. E o caso, por exemplo, de um tenente que ordena ao seu sargento
que leve a uma missdo seus cinco homens mais experientes. Havera divergéncias razoaveis
sobre quem sdo esses cinco mais experientes. O sargento devera exercitar ai sua capacidade
de julgar, levando em conta, evidentemente, a natureza da missdo a ser desenvolvida para

concluir que tipo de experiéncia ela demanda.®®

Um segundo sentido fraco de discricionariedade é utilizado para designar a
circunstancia de uma autoridade possuir a prerrogativa de tomar uma decisdo em Ultima
instancia, de forma que ndo possa ser revista ou revogada por nenhuma outra autoridade.
“Falamos dessa maneira quando o funcionario faz parte de uma hierarquia de servidores,
estruturada de tal modo que alguns tém maior autoridade, mas na qual os padrbes de
autoridade sdo diferentes para os diferentes tipos de decisdo”. 1sso ocorreria se a ordem do
tenente ndo pudesse ser revista por autoridade militar alguma, porquanto apenas ele possuiria

a potestade de emitir a ordem ao sargento, para ficarmos no exemplo acima.®

A discricionariedade em sentido fraco, nas suas duas subdivisdes, € aceita por
Dworkin.*® O seu combate volta-se contra o poder discricionario em sentido forte, que alega
ser defendido pelos positivistas em geral, mesmo pelos moderados, como Herbert Hart. Nesse
sentido forte, quando alguém afirma que determinado servidor publico tem, em algum
assunto, discricionariedade, est4 querendo dizer que o servidor ndo esta limitado por qualquer
padrio de autoridade quando tiver de deliberar sobre o assunto.” Seguindo o exemplo
descrito, 0 sargento que pudesse escolher quaisquer cinco homens para a missdo designada
teria poder discricionario em sentido forte. Porém, é preciso ndo confundir o sentido forte de
discricionariedade com “licenciosidade”, pois isso afastaria qualquer possibilidade de critica &
conduta de quem age discricionariamente. Dworkin é textual ao consignar que “quase todas as

situaces nas quais uma pessoa age [...] tornam relevantes certos padrdes de racionalidade,

88 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
51.

89 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
51-52.

90 E também por este trabalho, como ficara claro ao longo da exposicao.

91 “As vezes usamos 'poder discricionario' ndo apenas para dizer que um funcionario pablico deve usar seu
discernimento na aplicacdo dos padrdes que foram estabelecidos para ele pela autoridade ou para afirmar que
ninguém ira rever aquele exercicio de juizo, mas para dizer que, em certos assuntos, ele ndo esta limitado
pelos padrfes da autoridade em questdo” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 52).
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equidade e eficacia”, de modo que “podemos dizer do sargento ao qual se atribui o poder
discricionario (no sentido forte) para selecionar uma patrulha, que ele o usou de maneira
estlipida, mal-intencionada ou negligente”.”? A deciséo originada de um poder discricionario
em sentido forte, portanto, é aquela que ndo pode ser controlada por um padréo formulado

por uma autoridade, o que néo lhe garante, todavia, imunidade de critica.

Para Dworkin, ndo ha, no Direito, uma situacdo equivalente a essa em que 0
sargento escolhe quaisquer cinco homens para uma missdo. Sempre existiriam principios e
politicas®™ que balizariam o seu atuar, limitando-0.** Os juizes, portanto, nunca devem
exercer, mesmo nos casos dificeis, uma “discricionariedade no vazio”, como se pudessem
“escolher” livremente a possibilidade interpretativa do material juridico que melhor
satisfizesse o seu senso pessoal de justica, como defende Herbert Hart. Dworkin constréi uma
ilustracdo interessante para explicar essa auséncia de discricionariedade forte no Direito,
trabalhando com o que fica implicito quando alguém (um juiz, por exemplo) afirma que uma
determinada regra é obrigatoria. Nesse caso, 0 juiz pode estar sustentando que a regra €
amparada por principios que o Poder Judiciario ndo tem a liberdade de desconsiderar, 0s quais
sd0 mais importantes do que outros principios que militem a favor, por exemplo, da
inconstitucionalidade da regra. Ele pode também sugerir que qualquer superacdo da regra é
condenada por uma combinacdo de principios conservadores, tais como o da supremacia do
Poder Legislativo ou o do respeito aos precedentes, principios que ndo poderiam ser
ignorados por qualquer decisor. Em qualquer dessas linhas de inferéncia, o juiz “trata um
corpo de principios e politicas como leis, no mesmo sentido em que regras séo leis; trata 0s
principios e politicas como padrfes obrigatdrios para as autoridades de uma comunidade,

padrées que regulam suas decisdes a proposito de direitos e obrigagées juridicas”.%

92 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
53.

93 Doravante, utilizarei indiscriminadamente a expressdo “principio” para designar qualquer padrao juridico que
ndo seja uma regra, na linha do que faz MacCormick, como salientado acima.

94 Na boa sintese de Rafael Tomaz de Oliveira: “[...] Dworkin critica duramente o poder discricionario que Hart
atribui aos juizes para resolver os casos dificeis, a partir do qual estariam eles aptos a criar direito novo em
vez de aplicar meramente o direito estabelecido e preexistente. Ele critica a construcdo de uma imagem do
direito pelo positivismo hartiano que o coloca como parcialmente indeterminado e incompleto. Para Dworkin
essa concepgdo é enganadora visto que o que é incompleto ndo é o direito, mas a imagem que dele produz o
positivismo juridico. Nessa medida, tem-se por rejeitada também a ideia de 'delegagdo’ ao juiz para o
preenchimento das lacunas nos casos dificeis através do exercicio de um poder discricionario”. (OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)determinacdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 176).

95 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
61.
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A resposta de Hart veio em um pds-escrito ao seu The Concept of Law
publicado postumamente (1994) e organizado por Penelope Bulloch e Joseph Raz, cujo sexto

capitulo é aberto com a seguinte assertiva:

O conflito direto mais contundente entre a teoria do direito exposta neste
livro e a de Dworkin emana de minha afirmacdo de que sempre havera, em
qualquer sistema juridico, casos ndo regulamentados juridicamente sobre os
quais, em certos momentos, o direito ndo pode fundamentar uma decisdo em
nenhum sentido, mostrando-se o direito, portanto, parcialmente
indeterminado ou incompleto. Para que possa proferir uma decisdo em tais
casos, 0 juiz ndo devera declarar-se incompetente nem remeter os pontos ndo
regulamentados ao poder legislativo para que este decida, [...] mas tera de
exercer sua discricionariedade e criar o direito referente aquele caso, em vez
de simplesmente aplicar o direito estabelecido j& existente.”

Hart, nesse pos-escrito,” descreve o que entende como sendo o ataque que lhe
fez Dworkin. Para Hart, Dworkin considera que o Direito ndo é incompleto, mas incompleta é
a imagem que dele fazem os positivistas, e isso teria ficado claro quando Dworkin, na sua
avaliacdo interpretativa do Direito, inclui, além das regras explicitas, principios juridicos
implicitos, que seriam aqueles que melhor se adequariam ao Direito explicito, oferecendo ao
mesmo tempo a sua melhor justificativa moral. Os tribunais, de acordo com a viséo de Hart
sobre a teoria dworkiniana, deveriam apelar a esses principios implicitos, com suas dimensoes
morais, nos casos dificeis, quando as fontes sociais do Direito ndo forem suficientes para

determinar uma decisdo. Essa interpretacdo de Hart do pensamento de Dworkin acerca da

96 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 351. Impende referir aqui que hd uma versao alternativa do paragrafo que inaugura o capitulo sexto
do pés-escrito, encontrado depois da morte de Hart e aparentemente por ele nao descartado, embora estivesse
incompleto. Eis o seu teor (ibid., p. 391-392): “Ao longo da extensa série de seus escritos sobre a decisdo
judicial, Dworkin manteve-se inabaldvel em negar que os tribunais tenham discricionariedade, no sentido de
um poder de criar o direito, para decidir causas que o direito existente ndo regulamenta de forma completa.
Com efeito, ele sustentou que, com algumas excecdes triviais, tais causas simplesmente ndo existem, tendo
dito, numa frase famosa, que ha sempre uma Unica resposta correta' para qualquer questdo significativa a
respeito do que é o direito, em qualquer problema de direito que possa surgir em qualquer caso. Mas, ndo
obstante essa aparéncia de doutrina imutéavel, a introducédo posterior por Dworkin de ideias interpretativas em
sua teoria do direito, e sua declaracdo de que todas as proposicoes de direito sdo ‘interpretativas', no sentido
especial que ele deu a essa expressao, tornaram (como Raz foi o primeiro a esclarecer) a substancia dessa
concepgdo tedrica muito préoxima da minha ao reconhecer que os tribunais tém de fato exercido uma
discricionariedade na criacdo do direito, e o fazem frequentemente. Pode-se argumentar que, antes da
introducdo das ideias interpretativas em sua teoria, parecia haver grande distancia entre nossos respectivos
pontos de vista sobre a decisdo judicial; pois a negacdo anterior por Dworkin da discricionariedade judicial,
no sentido forte expressdo, e sua insisténcia em que ha sempre uma Unica resposta correta, eram associadas a
ideia de que o papel do juiz na decisdo dos casos era discernir e implementar o direito existente. Mas essa
concepgdo anterior, que obviamente conflita muito com a minha tese de que os tribunais, ao decidir suas
causas, geralmente exercem certa discricionariedade na criacdo do direito, ndo figura de maneira nenhuma
em”. Nesse ponto termina a versdo alternativa do inicio do capitulo sexto do pds-escrito de Hart.

97 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 352.
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discricionariedade judicial, embora extremamente resumida, parece-me adequada. Considero,

porém, equivocada a sua critica. \ejamos.

Na defesa das ideias que apresentara em The Concept of Law, Hart argumenta
que o poder que atribuia aos juizes de criar o Direito nos casos dificeis é diferente do
desempenhado pelo parlamento. Ele afirma, por ocasido do pos-escrito, que os poderes do juiz
estariam sujeitos a muitas limitagbes que restringiriam sua escolha, mas ndo explica que
limitacBes seriam essas. Além disso, Hart sustenta que, como essa discricionariedade do
magistrado ocorreria apenas em situagdes excepcionais, ndo lhe seria dado utiliza-la para
introduzir reformas amplas ou novos cddigos juridicos. “Assim, seus poderes sdo intersticiais,
além de sujeitos a muitas restricdes substantivas” (restricdes essas, porém, ndo detalhadas por
Hart, como referido). O autor é textual, nessa oportunidade, ao referir que, para julgar as
causas nas quais o Direito ndo fornece uma resposta inequivoca, 0 juiz ndo pode agir
arbitrariamente: “isto €, deve ser sempre capaz de justificar sua decisdo mediante algumas
razdes gerais, e deve atuar como faria um legislador consciencioso, decidindo de acordo com
suas proprias convicgdes e valores”. E arremata seu raciocinio desta forma: “[...] desde que
satisfaca essas condicOes, o juiz tem o direito de seguir padrdes ou razdes que ndo lhe séo

impostos pela lei [...]".%

Entendo que Hart, com essa linha de pensamento, reafirma sua aceitagdo da
discricionariedade judicial forte nos casos dificeis. O que significa “agir como um legislador
consciencioso que decide segundo suas proprias convicgdes e valores”? Isso parece indicar
uma aposta em alguma forma de sensibilidade ou no sentimento subjetivo de justica do
julgador. N&o obstante, prosseguindo na sua explanacdo sobre o poder discricionério, Hart faz
uma critica aparentemente poderosa a Dworkin. E quando refere — com acerto, a meu ver —
que, nas oportunidades em que as leis ou os precedentes sdo imprecisos ou silenciam a
respeito da resolucdo da causa, 0s juizes ndo deixam de lado seus livros de Direito e comegam
simplesmente a legislar, sem orientacdo juridica alguma. “Ao decidirem tais casos, citam
frequentemente algum principio geral, ou algum objetivo ou propdsito abrangente, que se
possa considerar exemplificado ou suprido por uma &rea conexa do direito existente e que
remeta a uma resposta definitiva para o problema em questdo”. Isso consistiria, para Hart, o

cerne da “interpretacdo construtiva” do Direito proposta por Dworkin. E dai a sua

98 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 352.
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contundente critica:*®

Mas, embora esse procedimento possa certamente postergar, ele ndo
elimina a oportunidade para a cria¢do judicial do direito. Pois, em qualquer
caso dificil, podem apresentar-se principios distintos que autorizem analogias
conflitantes, e o juiz € muitas vezes forcado a optar entre eles, confiando,
como um legislador consciencioso, em sua percep¢do do que € melhor, e ndo
em qualquer ordem de prioridades ja estabelecida que o direito Ihe prescreva.
A oportunidade para a criacdo judicial do direito seria ndo apenas adiada,mas
também eliminada, somente se fosse sempre possivel encontrar no direito
existente, em todos esses casos, um conjunto Gnico de principios de ordem
hierarquica superior que atribuisse pesos ou prioridades relativas a esses
principios conflitantes hierarquicamente subordinados.

Parece-me que essa critica de Hart, em vez de derruir, confirma a tese
dworkiniana. Dworkin ndo nega a criacdo judicial do Direito,’®® de modo que ndo seria
antitética ao seu pensamento a circunstancia de que a criagao judicial do Direito aconteceria
de uma forma, como disse Hart, “postergada” nos casos dificeis. Mas dizer que o juiz cria
postergadamente o Direito ndo equivale a afirmar que sua criacdo é livre. Ai estd o ponto
principal da controvérsia. O decisor criard o Direito em qualquer caso, ndo apenas nos
dificeis. A nota distintiva destes é a necessidade que impdem de uma mais intensa atividade
interpretativa, pois ndo fornecem uma solucéo prima facie. E essa “mais intensa atividade
interpretativa” é aquilo que Dworkin chama de discricionariedade em sentido fraco, mais
especificamente, o primeiro sentido fraco descrito aqui, ligado aos casos em que os padrdes a
que uma autoridade deve obedecer ndo podem ser aplicados mecanicamente, exigindo
capacidade de julgar (é o exemplo do sargento que, por ordem do tenente, deve levar a uma
missdo seus cinco homens mais experientes). Evidentemente, havera respostas distintas dadas
por juizes diferentes nos casos dificeis, todavia isso ndo significa arbitrariedade ou liberdade

absoluta de decidir.

A diferenga, portanto, entre as concepgdes de Hart e de Dworkin esta
precisamente no fato de que aquele permaneceu, mesmo quando se propds a responder as
criticas deste no pds-escrito ao The Concept of Law, atrelado a teoria do poder discricionario
em sentido forte nos casos dificeis, defendendo que o juiz devera agir como um “legislador

consciencioso”, fundado em sua “percepcdo do que é melhor”. Equivocou-se Hart, entéo,

99 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 354-355.

100Isso ficard mais claro quando abordarmos adiante a figura do Direito como um romance em cadeia, ideia
ligada ao conceito de integridade juridica em Dworkin. Vide, por exemplo: DWORKIN, Ronald. Uma
questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 235-242
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quando tratou de forma equivalente a criagdo judicial do Direito e a discricionariedade
judicial forte. Para Dworkin, aquela estd sempre presente; esta, nunca. Assim, o que Hart tem
por “criacdo judicial do Direito” €, na realidade, o que Dworkin chama de discricionariedade
no primeiro sentido fraco. Em suma: capacidade de julgar. E esta, no interior da teoria
dworkiniana, ndo é uma atividade livre, como se 0 juiz s devesse prestar contas a sua propria
consciéncia. Como vimos, o juiz, para Dworkin, estaria sempre limitado pelos principios, que

impediriam que algasse uma espécie de voo cego para chegar a uma decisao.

No entanto, parece evidente que dizer apenas isso € insuficiente para superar a
critica de Hart, porquanto os principios sdo apenas um guia para a conduta do magistrado, um
guia, inclusive, em geral mais indeterminado do que um caminho composto apenas por regras.
Mas h4, para além dos principios, outro conceito fundamental & teoria de Dworkin que traduz
0 seu mais importante balizador da criacdo judicial do Direito: a integridade, a qual serd

abordada quando formos tratar do dever de coeréncia das decisdes judiciais.'®*

Por fim, faz-se necessaria uma palavra sobre a possivel contribuicdo do debate
Hart x Dworkin para as ideias que vém sendo propostas pelo novo senso comum tedrico dos
juristas brasileiros. Depois dessas ilagdes, parece-me intuitiva essa potencial contribuigdo. O
senso comum tedrico descreve o “arsenal dogmaético-principioldgico” que envolve as
discussdes sobre a judicializagdo de politicas publicas, tais como os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade, do minimo existencial etc., mas ndo problematiza a
questdo da discricionariedade judicial. Assim, é como se os principios fossem padrdes que
ampliassem a discricionariedade, de modo que o magistrado, no caso concreto, pudesse
desconsiderar regras tidas por inconvenientes para entdo, “ampliando” sua atividade

interpretativa, fazer uso dos principios para a resolucéo da lide.**

101Dworkin escreveu um texto chamado O pos-escrito de Hart e a questdo da filosofia politica, que integra o
capitulo 6 do livro A justica de toga (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010). Nesse texto, embora tenha abordado uma série de questdes
importantissimas sobre esse complexo debate com Hart, ndo cuidou, de um modo mais detido, da especifica
divergéncia em relacdo a discricionariedade judicial. Talvez porque tenha entendido superada a discussdo
guando elaborara sua engenhosa teoria do Direito como integridade, descrita na obra O império do Direito
(DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007).

102Michelon faz uma critica semelhante: “A expresséo “principio juridico” tem tido uma presenca frequente em
decisBes judiciais e na doutrina brasileiras. A expressdo foi popularizada entre os profissionais e tedricos do
direito no Brasil a partir de uma leitura direta ou, frequentemente, indireta de autores como Ronald Dworkin
e Robert Alexy. Ironicamente, um conceito que foi originalmente elaborado [por Dworkin] como uma forma
de estabelecer critérios de racionalidade que limitam a discricionariedade judicial € mais comumente
associada no Brasil a um instrumento que permite ao juiz mais liberdade em relacdo a lei e ao direito posto.
De fato, os principios sdo muitas vezes utilizados por tribunais e doutrinadores como uma forma de eliminar
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Bem ao invés disso, o que o confronto entre as teorias hartiana e dworkiniana
nos apresenta é, acima de tudo, que o problema da discricionariedade judicial importa. Além
disso, esse confronto tedrico pde em foco a funcéo os principios enquanto padrdes que podem
limitar o agir do decisor, balizando-lhe a exegese. Mas nem Hart nem Dworkin defendem que
0s principios devem ampliar a atividade discriciondria dos juizes. Para ambos, a
discricionariedade é um problema do Direito. Hart tem-na como inevitdvel na zona de
penumbra das normas, sendo impossivel controla-la por meio de principios. Dworkin, ao
contrario, nega-a, pelo menos em seu sentido forte, mesmo nos casos dificeis, precisamente
em fungdo da necessidade de os magistrados observarem os principios enquanto padrdes

contendedores do arbitrio.

1.3 Os casos dificeis e a relevancia do silogismo na interpretacdo do Direito: ha
algo aléem do “as regras aplicam-se por subsuncdo e 0s principios, por
ponderacao”?

Tornou-se uma espécie de lugar-comum, no campo da producéo juridica pétria,
a frase de que “as regras aplicam-se por subsuncio e os principios, por ponderagio”. E uma
ideia originada, principalmente, da interpretacdo conjugada das obras de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, apesar da notéria diversidade de pensamento entre eles.’®® Esse — penso que
posso dizer assim — dogma é defendido recorrentemente por autores brasileiros que
influenciam o novo senso comum tedrico dos juristas em matéria de controle judicial de

politicas pablicas. O melhor exemplo é, mais uma vez, Luis Roberto Barroso:'*

dificuldades postas por regras complexas e/ou que destoam da concepc¢do de justiga do juiz ou escritor. [...]
O que se coloca em questdo a partir do modo como os principios juridicos vém sendo utilizados tanto na
doutrina como na préatica do direito brasileiro é a propria nogdo de que o direito € algo criado dinamicamente
pela comunidade politica e ndo algo derivado de um conjunto abstrato e vago de bens ou valores por
especialistas que tém um insight privilegiado sobre como esses bens e valores fundamentais devem
conformar nossas instituicdes e decisdes politicas. Ou seja, 0 que esta em jogo é a legitimidade democréatica
desse arranjo institucional” (MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In:
MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretacdo:
racionalidades e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 261 e 262).

103Vide, para a diferenca entre as concepgOes desses dois jusfildsfos, o subtitulo 4.3.3, intitulado “O método do
juiz Hércules (o direito como integridade) e o procedimento da ponderacgdo: o procedimentalismo alexyano
contraposto ao substancialismo de Dworkin”, do livro de Rafael Tomaz de Oliveira: OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)determinacdo do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 208-217.

104BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
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Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a
hipotese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclusdo. A aplicagdo de uma regra se opera na modalidade
tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na
hipotese do conflito entre duas regras, s6 uma sera valida e ira prevalecer.
Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstracdo, ndo
especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democratica, os principios
frequentemente entram em tensdo dialética, apontando direcdes diversas. Por
essa razdo, sua aplicacdo devera ocorrer mediante ponderagdo: a vista do
caso concreto, o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hip6tese, mediante concessdes reciprocas, e preservando o
maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicacdo, portanto, nao
serd no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situacdes de fato.'®®

Linhas depois, Barroso complementa essa estrutura tedrica afirmando que,
“durante muito tempo, a subsun¢do foi a Unica formula para compreender a aplicacdo do
Direito”, subsuncdo entendida como o exercicio do seguinte silogismo: “premissa maior — a
norma — incidindo sobre a premissa menor — os fatos — e produzindo, como consequéncia, a
aplicacdo do conteido da norma ao caso concreto”. O autor assume que essa forma de
raciocinio permanece fundamental para o Direito, mas obtempera: “mais recentemente,
porém, a dogmatica juridica deu-se conta de que a subsunc¢do tem limites, ndo sendo por si s6
suficiente para lidar com situacdes que, em decorréncia da expansdo dos principios, sdo cada
vez mais frequentes”. Barroso ilustra seu argumento com um exemplo autoevidente de caso
dificil: quando, na situacdo concreta, entram em disputa os principios da liberdade de
imprensa e de expressdo, de um lado, e os principios da protecdo a honra, & intimidade e a

vida privada, de outro.'®

A insuficiéncia da atividade de subsuncdo parece induvidosa nos casos

dificeis,'%” os quais, por se situarem em uma zona de incerteza quanto ao exato sentido de

351-352.

105Em sentido semelhante: COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 65-77.

106BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
356-357.

107Aqueles em que ndo encontramos as respectivas respostas em regras de Direito claras, estabelecidas de
antemao por alguma instituicdo com legitimidade para tanto. Ou, como refere Hart, aqueles nos quais existem
razdes tanto a favor quanto contra o emprego de um termo geral, ndo havendo uma convencdo firme que
determine seu uso (HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 164-165). N&do ha, como se pode perceber, uma distingdo muito nitida entre
casos simples ou faceis e casos complexos ou dificeis, de modo que nem sempre é possivel identificarmos
previamente se estamos diante de uma hipotese ou de outra. Ha situacbes que sdo aparentemente de facil
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suas premissas,’® demandam uma outra forma de argumentagio para sua resolugdo. Como
sustentarei adiante, efetivamente h4 outra forma de argumentacdo para os casos em que a
subsuncédo se revela insuficiente. No entanto, defenderei que essa tal “outra forma de
argumentacgdo”, diferentemente do que entende Luis Roberto Barroso, ndo deve consistir em
uma ponderacéo entre principios, considerada por ele uma “técnica de decisdo” utilizavel para
composicao de casos dificeis, técnica essa decomposta em trés etapas. Na primeira, segundo
Barroso, caberia ao intérprete detectar as normas relevantes para a solucdo da lide,
identificando eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, seria necessario o exame dos
fatos e circunstancias do caso concreto e sua interagdo com o0s elementos normativos, pois “o
exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo
apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extenséo de sua influéncia”. No
terceiro e Gltimo estagio, os diferentes grupos de normas e os fatos, com sua repercussdo no
caso concreto, seriam examinados conjuntamente, apurando-se 0s pesos a serem atribuidos a
todos esses elementos, chegando-se, assim, ao grupo de normas que preponderaria para a

composicdo do embate. Por fim, o intérprete precisaria ainda decidir o qudo intensamente um

resolugdo, mas que, problematizadas por uma das partes do processo, por exemplo, acabam por se traduzirem
em casos dificeis. Sobre esse assunto, tenho a intui¢do de que assiste razdo a MacCormick — que prefere as
expressOes “caso problematico” e “caso claro” a “caso facil” e “caso dificil” — quando argumenta: “Definir se
um caso é problematizado ou ndo é uma questdo pragmatica antes de mais nada. [...] Pragmaticamente,
portanto, a resposta a questdo 'O que € um caso-problema’ é simples: € um caso no qual surgiu um problema
— e, alguém poderia dizer, esse problema nao foi resolvido sumariamente pelo juiz ou juizes envolvidos.
Diferenciemos, portanto, entre casos ‘claros' e casos ‘problematicos' em bases pragmaticas. ‘Claro’ € bastante
preferivel a ‘facil’, uma vez que muitas areas do Direito sdo imensamente complexas — o Direito tributério,
parte do Direito das Coisas, 0 Direito Securitario e assim por diante. Mesmo 0s casos nos quais nenhum
problema juridico é levantado podem ser formidavelmente complexos em suas concatenacdes entre fatos e
normas envolvidas. E quase um insulto chamé-los de ‘faceis' com base apenas no fato de as imensas
dificuldades que se apresentam para sua resolucdo ndo figurarem no rol dos problemas que séo objeto de
controvérsia atual entre tedricos do Direito. [...] Casos em que ninguém levantou um problema juridico
porque, dadas as circunstancias, ndo existia nenhum problema passivel de ser levantado. Textos juridicos de
qualquer tipo possuem uma textura aberta e maior ou menor vagueza, mas isso ndo consiste em incerteza
para qualquer uso. Consideragdes de justica ou outras semelhantes podem as vezes sugerir novas
interpretacdes ou desenvolvimentos para velhos principios, fazendo-os caminhar em uma nova diregcdo. Mas
talvez as vezes nem a justica nem qualquer outro valor possa prevalecer contra o sentido mais 6bvio da lei ou
dos precedentes e, portanto, ndo exista qualquer razdo para problematizar o Direito. [...] Aqui € suficiente
dizer que casos ‘claros' sdo aqueles que ninguém problematizou, seja em bases concretas, seja no contexto
mais tedrico proprio aos juristas. Provavelmente, ha alguns casos que ninguém poderia problematizar com
base em fundamento algum de modo Util a alguma das partes interessadas, mas o fato de ninguém ter
problematizado um caso ndo justifica supor que ninguém poderia fazé-lo. A falta de utilidade para as partes
na problematizagdo do caso apenas demonstra que a clareza do caso continua sendo tratada como um
conceito pragmatico”. (MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hibner
Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 68-69).

108Essas incertezas podem ser de variados tipos. Em relacdo a premissa menor do silogismo, podem ser quanto
a prova de determinado fato; em relagdo a premissa maior, quanto a qual principio, em um conflito aparente,
prevaleceria no caso concreto, por exemplo. Essas circunstancias efetivamente envolvem um outro tipo de
justificacdo, para além do raciocinio dedutivo, o que ficara mais claro no decorrer deste capitulo e na segunda
parte deste estudo.
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grupo de normas prevaleceria sobre o outro, 0 que deveria ser feito tendo como suporte e
balizamento o conhecido “principio da proporcionalidade”, com seus trés subprincipios, o da

adequacéo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito.%°

A ponderacéo entre principios € alvo de criticas as mais variadas, sendo muitas
delas relacionadas com o problema da discricionariedade judicial. Em recente estudo, o
ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal Eros Grau''° desenvolveu uma contundente
critica a ponderacdo. Segundo o ministro, inexiste no sistema juridico qualquer regra ou
principio a orientar os decisores a proposito de qual dos principios, no conflito entre eles,
deve ser privilegiado, de modo que esse procedimento acaba sendo praticado “a margem do
sistema, subjetivamente, de modo discricionario, perigosamente, a partir das pré-
compreensdes de cada juiz, no quadro de determinadas ideologias”. Assim, prossegue Eros,
“ou 0s juizes adotam conscientemente certa posi¢do juridico-tedrica, ou atuam & mercé dos
que detém o poder e do espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos de suas decisdes, em
uma espécie de 'vdo cego', na expressdo de Ruthers”.

Com o mesmo sentido, temos a investida de outro constitucionalista

contemporaneo brasileiro, Lenio Luiz Streck,'!

argumentando que a ponderagdo entre
principios foi sendo transformada, no Brasil, em um enunciado performativo, ndo se
referindo, portanto, a algo existente nem a uma ideia qualquer. “A sua simples enunciacéo ja
faz 'emergir' a sua significacdo. Portanto, j& 'ndo pode ser contestado'; ndo pode sofrer criticas;

consta como ‘algo dado desde sempre™. E, dessa forma, “em nome do 'sopesamento entre fins

e meios' (a assim denominada 'ponderacédo’) é possivel chegar as mais diversas respostas, ou
seja, casos idénticos acabam recebendo decisGes diferentes, tudo sob o manto da 'ponderagéo’

e suas 'decorréncias'.

109BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
358-360. Essa descricdo da ponderacdo feita por Barroso é, ao que tudo indica, inspirada nos textos do
jusfilésofo alemdo Robert Alexy, notadamente nos seus conceitos de “lei da colisdo” e “maxima da
proporcionalidade”. Confiram-se, exemplificativamente, as paginas 94 a 103 e 116 a 120 de: ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
Humberto Avila, em texto seminal, considera a ponderacdo um “postulado normativo aplicativo”, situado
para além das regras e dos principios: “As normas de segundo grau, redefinidas como postulados normativos
aplicativos, diferenciam-se das regras e dos principios quanto ao nivel e a fungdo. Enquanto os principios e as
regras sdo o objeto da aplicagdo, os postulados estabelecem os critérios de aplicagdo dos principios e das
regras. E enquanto os principios e as regras servem de comandos para determinar condutas obrigatdrias,
permitidas e proibidas, ou condutas cuja adocdo seja necessaria para atingir fins, os postulados servem como
parametros para a realizagio de outras normas”. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicio &
aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 124-125).

110 GRAU, Eros Roberto. Sobre a prestacao jurisdicional. Direito Penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 40.

111STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 47-48.
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Essa polémica em torno do procedimento da ponderagdo entre principios e sua
(in)capacidade de dar conta da problematica da discricionariedade judicial ndo serd tratada
aqui.™? O enfoque que pretendo dar neste estudo é outro. E diz com o fato de que, mesmo nos
casos dificeis, em que o raciocinio subsuntivo se mostra insuficiente, o silogismo juridico
conserva alguma importancia. Valho-me, para sustentar esse ponto de vista, das ideias de Neil

MacCormick, temperadas pelas criticas expostas por Manuel Atienza.

MacCormick introduz sua teoria da argumentacdo juridica deixando clara sua
admisséo da possibilidade de existirem argumentos dedutivos no Direito, ou seja, aqueles que
se desenvolvem por meio de silogismos l6gicos (a subsuncdo da premissa menor a premissa
maior acarreta uma conclusdo).’*® Os casos simples, em que as premissas n4o séo objeto de
alguma controvérsia significativa, podem ser resolvidos, sem maiores lucubragdes, por um
raciocinio desse tipo, sendo, pois, a sua justificacdo puramente dedutiva. O autor exemplifica
essa tese com o caso Daniels e Daniels v. R. White & Sons e Tarbard (1938), cujo objeto fora
um litigio envolvendo a responsabilidade por danos ocasionados ao casal Daniels pela
ingestdo de limonada contaminada por &cido carbdlico. Quem deveria ser responsabilizado? O
fabricante da garrafa de limonada (R. White & Sons) ou a vendedora (Tarbard)? Os juizes
entenderam que 0s autores ndo comprovaram o descumprimento do dever de cuidado razoavel
por parte do fabricante, eximindo-o, portanto, de qualquer responsabilidade. Condenaram,
porém, a comerciante por ter vendido um produto que “ndo era de qualidade propria para
comercializacdo”, conforme dispunha o Direito do Reino Unido.'**

Em um longo capitulo de seu texto'"

, MacCormick faz uma reconstrucéo dos
argumentos que estiveram em jogo nesse precedente, postulando que o caso foi efetivamente
resolvido apenas por meio de raciocinio silogistico, cujas premissas estavam muito claras: a

sra. Tarbard ndo negou que vendera a garrafa de limonada para Daniels; ndo se tinham

112Fiz consideragdes sobre essa questdo em outro texto: BRUM, Guilherme Valle. O intuicionismo em Rawls, o
emotivismo em Maclntyre e a técnica decisoria da ponderagdo entre principios constitucionais: comentarios
sobre o caso Ellwanger. Revista Universitas Jus. Brasilia: UniCEUB, v. 23, n. 1, p. 79-93, 2012.

113Na definicdo dada por MacCormick: “Uma argumentacdo dedutiva € uma argumentacdo que se propde a
demonstrar que uma proposicao, a conclusdo da argumentacdo, esta implicita em alguma outra proposigdo ou
proposicdes, as 'premissas’ da argumentacdo. Uma argumentacdo dedutiva serd valida se, ndo importa qual
seja 0 teor das premissas e da conclusdo, sua forma for tal que suas premissas de fato impliquem (ou
acarretem) a conclusdo. Com isso, 0 que se quer dizer é que seria uma contradi¢do que alguém afirmasse as
premissas e a0 mesmo tempo negasse a conclusdo.” (MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria
do direito. Trad. Waldéa Barcellos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26-27).

114MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 24-25.

115E o capitulo 11, denominado “Justificacdo por deducéo” (Ibidem, p. 23-65).
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davidas de que, embora a contaminacdo do liquido fosse imperceptivel, ele efetivamente
estava misturado a acido carbélico; finalmente, o artigo 14 (2) do Sale of Goods Act (1893)'1°
é inequivoco ao estipular que, sempre que um comerciante pratique a chamada venda de
mercadorias por descricdo, existe uma condicdo implicita de que as mercadorias dessa
descricdo sejam de qualidade propria para comercializagdo. Entdo, a responsabilizagdo da

vendedora foi uma mera decorréncia logica dessas premissas.

No entanto, MacCormick, na mesma oportunidade, enuncia um limite — pode-
se dizer assim — intrinseco ao silogismo juridico. Diz ele que “a validade l6gica de um
argumento ndo garante a veracidade [a justica, a corre¢éo etc.] de sua concluséo”. E se assim
0 é, “do fato de ser valida a argumentacdo decorre que, se as premissas forem verdadeiras, a
concluséo devera ser verdadeira; mas a prdpria logica ndo tem como determinar ou garantir a
veracidade das premissas”.''’ Ora, mas entfo sera realmente l6gico o proferimento de uma
sentenca contra a sra. Tarbard? A pergunta é do préprio MacCormick.'® E faz muito sentido,
pois, dados esses limites proprios ao silogismo juridico, seria perfeitamente possivel que
alguém objetasse ndo ser ldgico considerar a comerciante culpada, pois ela ndo pode ser
responsabilizada pelo contelldo de uma garrafa lacrada de limonada, tendo-a assim recebido
do fabricante. Essa, aliés, foi a preocupagdo manifestada pelo juiz Lewis ao proferir a sentenca

contra a sra. Tarbard, ocasido em que disse:'°

Logo, concluo que essa foi uma venda por descricdo, € — mesmo
lamentando até certo ponto, por ser bastante duro para a sra. Tarbard, que é
uma pessoa perfeitamente inocente na questéo — considero que a sra. Tarbard
¢ responsavel pelos danos sofridos pela sra. Daniels por ter bebido essa
garrafa de limonada. Entretanto, a meu entender, essa € a lei; e portanto creio
que a decisdo deve ser favoravel ao sr. Daniels, que € a Unica pessoa que
pode obter compensagao da sra. Tarbard. [grifei]

116“Where goods are bought by description from a seller who deals in goods of that description (whether he be
the manufacturer or not), there is an implied condition that the goods shall be of merchantable quality;
provided that if the buyer has examined the goods, there shall be no implied condition as regards defects
which such examination ought to have revealed.” (Disponivel em:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1893/71/section/14/enacted. Acesso em 9.5.2013).

117MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 30. No mesmo sentido, a definicdo de Atineza: “Temos uma implicacdo ou uma
inferéncia l6gica ou uma argumentacdo valida (dedutivamente) quando a conclusdo é necessariamente
verdadeira (ou seja, correta, justa, valida etc.) se as premissas sdo verdadeiras (ou seja, corretas, justas,
validas etc.).” (ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria
Cristina Gumaraes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 31)

118MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 47.

1191bidem, p. 25.
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O problema aqui é definir o que se entende pelo adjetivo légico no contexto da
argumentacgdo juridica. H4 uma tendéncia a considerarmos ilégico (incoerente ou irracional)
que as pessoas sejam responsabilizadas por estados de coisas que estdo completamente fora
de seu controle. Retornamos entdo a indagacdo de MacCormick: como uma argumentacéo
pode ser logicamente valida e, mesmo assim, a decisdo que ela justifica ndo o ser? A resposta
que nos oferece o autor é a de que “a palavra 'l6gico’ tem pelo menos dois sentidos, que se
sobrepdem apenas de modo parcial”. No sentido técnico, uma argumentacdo € logica se
satisfizer os requisitos da logica dedutiva, de modo que sua concluséo derive necessariamente
de suas premissas. Dito de outro modo, serd ilégica uma argumentagdo que pretenda derivar
de determinadas premissas uma conclusdo que delas ndo seja resultante, ou que seja
contraditoria com a conclusdo que efetivamente delas se depreenda. Nesse sentido, as
premissas de uma argumentagdo ndo podem nunca ser em si logicas ou ilégicas, a menos que

sejam, por algum motivo, internamente contraditdrias.'?

No que MacCormick chama de “uso diario”, porém, ser l6gico tem um sentido

diferente, mais amplo. “Pode-se dizer que alguma agdo ou estado de coisas é 'ildgico' na

medida em que 'ndo faz sentido™. Para exemplificar essa acepcdo — diga-se assim — usual do

termo, o autor recorre novamente ao exemplo do caso Daniels e Daniels v. R. White & Sons e

Tarbard:'#

Pode ser que a lei que determina que os comerciantes sejam responsaveis
por defeitos em mercadorias vendidas, defeitos dos quais eles ndo tinham
conhecimento nem meios de tomar conhecimento; mas, se é essa a lei,
alguém poderia dizer: “Trata-se de uma lei que ndo faz sentido e, portanto, é
ilégica”. Um dos aspectos verdadeiros acerca de uma argumentacdo
tecnicamente ilogica é o fato de que ela ndo faz sentido, de que expressa-la
equivale a expressar uma contradicdo. Até esse ponto, 0s dois USOS
coincidem. Mas, quando se diz que uma determinada norma do direito “ndo
faz sentido™, o que geralmente se pretende dizer é que a lei estipula um
padrdo de conduta que é tolo, injusto ou irracional esperar que as pessoas
cumpram. E isso apresenta um novo conjunto de valores que estdo fora do
conhecimento da ““légica’ no sentido técnico do termo como nome de uma
disciplina filosofica especifica. E nesse emprego corriqueiro do termo que a
premissa maior de uma argumentacao juridica pode ser estigmatizada como
“ilogica” e com isso também qualquer conclusdo que se depreenda de sua
aplicacao. [grifei]

Nesse sentido, portanto, quando criticamos alguma lei por ser ilgica, estamos

120MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 47.
121lbidem, p. 48.
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querendo dizer que é incompativel com as politicas e os principios gerais do Direito. Para
ficarmos no exemplo, se estivéssemos perante um ordenamento juridico que consagrasse um
principio segundo o qual ndo fosse possivel a imputacdo de responsabilidade sem
comprovagdo de culpa, o artigo 14 (2) do Sale of Goods Act seria, pelo menos prima facie,
incompativel com esse principio. Nesse caso, 0s juizes que considerassem o principio de
estatura constitucional, inderrogavel, poderiam tachar as leis que o contrariassem de
“il6gicas”, em um sentido essencialmente avaliatorio. Em sintese: esse sentido de “ldgico” e
“il6gico” denota a presenca ou a auséncia de uma coeréncia geral nos valores objetivados pela
lei em face dos principios que informam o ordenamento juridico.'? Esse tipo de
argumentacdo se desenvolve no &mbito de justificacdo que MacCormick chama de “segunda

ordem™?3

, @ que corresponde ao Ambito de “justificacdo externa” de Manuel Atineza.*** Quer
me parecer que a expressdo utilizada por Atienza é mais adequada para designar oS
argumentos que se fazem necessarios em um nivel externo ao silogismo juridico, o qual, por
sua vez, corresponderia ao “ambito de justificacdo interna”. Seja como for, o ambito de
justificacdo externa ou de segunda ordem sera objeto de nossa preocupagdo na segunda parte
deste estudo, pois é ai que se aplicam o0s principais pardmetros de controle da
discricionariedade dos juizes: a coeréncia, a consisténcia e as consequéncias da deliberacéo
judicial.

Por ora, basta termos claro que sdo diferentes os sentidos de “logico/ilégico”.
Tecnicamente, é ildgica uma argumentacdo que faca derivar de determinadas premissas uma
concluséo que delas ndo seja resultante (&mbito de justificagdo interna). E em um sentido ndo
técnico (corriqueiro, usual), € ilégico um argumento quando for incoerente com a
principiologia que ilumina o sistema juridico (dmbito de justificagdo externa). Aqui, assim

como faz MacCormick, reservarei o uso da expressdo “ilégico” para tratar do defeito do

122MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 48-49.

123Vide o capitulo V do “Argumentacéo juridica e teoria do direito” (lbidem, p. 127-164).

124Atienza atribui essa denominacdo, originalmente, a Wrdblewski. Nestes termos: [...] “naturalmente, além
dos casos simples ha também casos dificeis (de que se ocupa em especial a teoria da argumentacéo juridica),
isto é, suposicdes nas quais a tarefa de estabelecer a premissa fatica e/ou a premissa normativa exige novas
argumentacgdes que podem ou ndo ser dedutivas. Wroblewski (e a sua terminologia € hoje amplamente aceita)
chamou ao primeiro tipo de justificacdo, o que se refere a validade de uma inferéncia a partir de premissas
dadas, justificagéo interna. E ao segundo tipo de justificagdo, o que pde a prova o carater menos ou mais
fundamentado de suas premissas, justificacdo externa (Wroblewski, 1971 e 1974). A justificagdo interna é
apenas uma questdo de légica dedutiva, mas, na justificacdo externa, é preciso ir além da l6gica em sentido
estrito”. (ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina
Gumardes Cupertino. 3. ed. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 39-40).
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argumento em um sentido técnico, atinente a uma deficiéncia no silogismo (concluséo

contraditoria ou impossivel de ser tirada das premissas).

De outro lado, parece bem registrar que nédo € isenta de polémica a funcdo do
silogismo na argumentacdo juridica e, por via de consequéncia, a defesa que dela faz
MacCormick. Dentre as criticas que Manuel Atienza dirige & funcdo do silogismo juridico em

geral, ha uma que consiste no seguinte:*?®

[...] o silogismo judicial ndo permite reconstruir satisfatoriamente o
processo de argumentacdo juridica, porque as premissas de que se parte [...]
podem precisar por sua vez ser justificadas, e porque a argumentacéo juridica
é entimematica. Um argumento entimematico pode sempre ser proposto de
forma dedutiva, mas isso supde acrescentar premissas as explicitamente
formuladas, o que significa reconstruir, ndo reproduzir, um processo
argumentativo.

Penso que isso ndo invalida a importancia do raciocinio silogistico no Direito,
tampouco a tese de MacCormick, que ndo desconhece esse carater entimematico — para usar a
expressdo de Atienza — da argumentacdo juridica. Alias, admite-a expressamente, o que fica
bem evidenciado quando o que estiver em jogo for um caso dificil. Dizendo-o de outro modo,
em casos faceis — aqueles em que ndo se controvertem(eram) as premissas — como o Daniels e
Daniels v. R. White & Sons e Tarbard, o silogismo resolve o problema posto. Mas, analisando
a controvérsia instaurada em um caso dificil (Ealing London Borough Council v. Race

Relations Board),'?®

o0 jusfilésofo escocés € claro ao referir a insuficiéncia do raciocinio
apenas por meio de um silogismo juridico, pois ali foi necesséria uma justificacdo situada em

outro nivel (externo ou de segunda ordem) para o acertamento da premissa maior. A seguinte

125ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Gumardes
Cupertino. 3. ed. Séo Paulo: Landy, 2006, p. 36.

126A lide foi assim resumida por MacCormick: “E uma verdade muito 6bvia que nem todas as normas juridicas,
nem mesmo todas as normas legisladas 'em forma verbal fixa, podem sempre dar uma resposta clara a cada
questdo pratica que surja. Quase qualquer norma pode se provar ambigua ou obscura em relagdo a algum
contexto questionado ou questionavel de litigio. [...] A Lei de Relacdes Raciais de 1968, do Reino Unido,
por exemplo, proibe a discriminagdo 'com base na cor, na raca ou na origem étnica ou nacional' em relagdo
inter alia a disponibilizacdo de moradia. Torna-se bastante claro 0 modo de aplicacdo desse dispositivo se
alguém se recusar a vender ou alugar uma casa a outra pessoa por ter essa pessoa a pele negra ou por ser
descendente de irlandeses. O que dizer, porém, se uma autoridade municipal, ao selecionar entre inscritos
para receber moradia da prefeitura, aplicar uma norma de que somente suditos britanicos, de acordo com o
significado da Lei de Nacionalidade Britanica de 1948, podem ser admitidos nessa lista? Essa autoridade
municipal estara cometendo uma forma de discriminacédo proibida pela Lei? Essa mesma pergunta surgiu de
forma concreta no caso de Ealing London Borough Council v. Race Relations Board ([1972] A.C. 342)”".
(MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 84-85).
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passagem ilustra bem o seu pensamento:*?’

[...] Todas as normas juridicas podem ser formuladas como frases com a
estrutura Se p, entdo g, com a estipulacdo de que, sempre que ocorrerem
certos fatos operativos, uma determinada consequéncia juridica ha de se
seguir. Qualquer proposi¢do que entre no lugar de p deve ser clara em relagdo
a alguns contextos, mas pode muito bem ser ambigua em outros casos. [...]

Resumindo: as normas podem ser ambiguas em determinados contextos e
podem ser aplicadas de um modo ou de outro somente depois que a
ambiguidade for resolvida. No entanto, resolver a ambiguidade de fato
envolve escolher entre duas versdes rivais da norma (se p', entdo g ou se p",
entdo g). Uma vez feita essa escolha, segue-se uma simples justificacdo por
deducdo de uma decisdo especifica. Contudo, uma completa justificacdo
dessa deciséo deve girar em torno de como for justificada a escolha entre as
versBes concorrentes da norma. E evidentemente impossivel uma justificacéo
por deducdo como analisado no capitulo Il. Nosso problema consiste
portanto em como uma escolha dessas € justificada — e esse problema, por
motivos bastante 6bvios, chamarei de “problema de interpretacdo™. [grifei]

A relevancia de levarmos a sério o silogismo na argumentacéo juridica esta em
tornar induvidoso que, em qualquer caso, a atividade do magistrado ocorre da seguinte forma:
subsuncdo da premissa menor a premissa maior para chegar a uma conclusdo. Nos casos
dificeis, todavia, ha dificuldades adicionais na determinagdo do exato alcance das premissas, 0
que demanda uma justificagdo diferente, mais sofisticada (como se vera na segunda parte
deste estudo). Ainda assim, depois da fixacdo do sentido das premissas, 0 raciocinio sera
silogistico. Logo, a critica de Atienza ndo tem o conddo de invalidar essas ilagdes. Ao
contrério, penso que as reforca, porquanto serve para alertar o intérprete de que a subsuncéo
ndo é uma atividade simples, que pode, portanto, sempre ser problematizada, exigindo assim

uma justificacdo de segunda ordem.

Por exemplo, por meio do exame dos casos que utilizaremos, na Ultima parte
do trabalho, para testar as ideias esbogadas, serd possivel verificarmos a simplificagdo que
vem sendo feita pelo Poder Judiciario ao decidir casos dificeis. Serdo analisadas algumas
decisdes proferidas em situacdes cujas premissas podem ser facilmente problematizadas, as
quais envolveram a (in)suficiéncia da politica penitenciaria do Estado. Isto é, trata-se de
demandas cujo pedido fora de determinacdo de construgéo de presidios por entes federados. O
exame dos pronunciamentos jurisdicionais pode passar a equivocada ideia de que, para a
resolucdo da contenda, bastaria a aplicacdo do seguinte silogismo: ha muitos detentos para o

namero de vagas (premissa menor); existe um direito fundamental & integridade fisica e moral

127MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 85-86.
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do preso (premissa maior); logo, deve o ente publico construir mais presidios (conclusdo).
Como se vera, isso ocorreu justamente porque a justificagdo no &mbito da segunda ordem fora

olvidada, acarretando, pois, a insuficiéncia da fundamentacgéo decisdria.

Mas, mesmo assim, segundo Atienza, o ponto mais discutido da teoria da
argumentacdo juridica de MacCormick permanece sendo o papel por ele conferido & logica e
a deducdo. Atienza entdo elenca, além da critica direcionada ao silogismo juridico de uma
maneira geral, mais algumas — em grande parte j& por ele mesmo refutadas — tecidas por

outros juristas especificamente contra a tese de Neil MacCormick.'?

Vale ressaltar que as
criticas descritas por Manuel Atienza foram construidas como contraponto as ideias
veiculadas na primeira obra de MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory (1978).
Ocorre que o0 autor escocés, para além de reafirmar seu pensamento sobre o papel do
raciocinio dedutivo no Direito, sofisticou sua teoria em Rhetoric and the Rule of Law, obra
que veio a ser publicada quase trinta anos depois (2005). Passo, entdo, a cuidar das criticas
que reputo principais, valendo-me também das consideragdes apresentadas pelo jusfilosofo

nesse livro mais recente.

Manuel Atienza faz uma gradacéo de importancia quanto as criticas dirigidas
ao silogismo maccormickiano, partindo da menos para a mais relevante. As trés ultimas
criticas, que seriam as mais fortes, vinculam-se ao problema da verdade no Direito. Trata-se
de questdo que pde em dlvida ndo apenas o silogismo juridico, mas um sem-nimero de
aspectos relacionados ndo so ao Direito, mas a todas as disciplinas que se situam in the *“soft”
domains of morality and art, para usar a expressdo de Dworkin, em contraposi¢do aquelas
situadas nos dominios “duros” da matematica e da fisica. Esse complexo e controvertido tema
da verdade (ou de respostas corretas) no Direito, como intuitivo, ndo podera ser tratado aqui,
sob pena de fugirmos muito dos limites deste trabalho.’® No entanto, isso ndo nos impede de

tecermos algumas consideracOes sobre as trés criticas mais fortes descritas por Atienza.

A primeira delas € a que nega precisamente “a possibilidade de haver uma

128Vide o item 3, intitulado “Critica a teoria da argumentagdo juridica de MacCormick”, do capitulo 5 da obra
de Atienza (ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacao juridica. Trad. Maria Cristina
Gumardes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 139-155), na qual o autor sistematiza os
apontamentos sobre o assunto realizados por diversos tedricos (Wilson, Wellman, Alchourrdn e Bulygin).

129Fica aqui, para possiveis interessados, a indicacdo de dois textos que abordam em profundidade essa
discussdo, um de autor estrangeiro e outro de jurista nacional: DWORKIN, Ronald. Objectivity and Truth:
You'd Better Believe it. Philosophy and Public Affairs, v. 25, n. 2, Spring, 1996, p. 87-139; e STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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inferéncia entre normas, ja que as normas ndo tém valor verdade”. MacCormick, de acordo
com Atienza, contesta afirmando que as normas tém, sim, valor de verdade, argumentando
nesse sentido. Como o fundo dessa discussdo ndo poderd ser tratado aqui, ficaremos, quanto a
essa critica, com uma resposta que preserva a funcdo do silogismo juridico
independentemente da polémica sobre a verdade no Direito, resposta essa oferecida pelo
proprio Atienza. Para ele, sendo a premissa maior constituida por uma norma, estar-se-ia,
efetivamente, diante do problema de que o seu carater de verdadeiro ou falso é, no minimo,
discutivel, mas “isso ndo significa negar que seja possivel uma dedugdo entre normas, mas
seria preciso definir a no¢do de deducdo (e também as conectivas logicas e a nogdo de
contradigdo) sem recorrer & de verdade”.*®® Bastaria, portanto, trocar a referéncia a verdade da
premissa maior ou da conclusdo por outro valor como justica, razoabilidade etc., tipicos das

controvérsias judiciais.

Na obra publicada em 2005, MacCormick tece consideragdes que podem servir
para ilustrar esse raciocinio. Segundo ele, o papel genuino, mas limitado, que a argumentacdo
dedutiva desempenha na seara juridica atém-se a fornecer uma moldura na qual os
argumentos de natureza persuasiva (ndo dedutiva, portanto) serdo tecidos, argumentos que
requerem um outro tipo de justificacdo (de segunda ordem). E isso esté vinculado ao carater
interpretativo do Direito, que pressupde exercicio de interpretacdo para concluirmos pela
justica ou pela razoabilidade (para ndo falarmos em verdade) das normas (regras ou
principios) que compordo o silogismo no caso concreto. Os critérios para tanto sdo aqueles
que exporemos quando formos tratar da justificacdo externa ou de segunda ordem (coeréncia,
consisténcia e consequéncias). Sobre o ponto, em nome da clareza, convém a transcri¢do da

literalidade do pensamento maccormickiano:*®*

[...] E claro que o Direito ndo é uma ciéncia exata, e é claro que a
producdo de decisdes juridicas e a argumentacdo juridica destinada a
justifica-las ndo tém o carater demonstrativo que sua apresentacdo em forma
silogistica parece atribuir-lhes. [...]

Para cada conceito, cada proposicdo universal como “consumidor”,
“produtor”, “produto”, “dano”, “causa”, podemos fornecer um exemplo
concreto particular no argumento proposto. Mas cada um desses elementos
esta sujeito a interpretacdo, e trata-se de interpretacdo a luz de uma certa
compreensdo da questdo juridica em apreco, de seu enquadramento no
restante do Direito e de um certo sentido de justica que pareca apropriado ao

130ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentagdo juridica. Trad. Maria Cristina Gumardes
Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 147-148.

131MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 52-53 e 56-57.
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ramo do Direito em questdo. [...]

Entdo, no final das contas, ndo é o silogismo sozinho que determina o
resultado de um caso. Alguns ou todos os termos da lei terdo que ser
interpretados, e os fatos do caso deverdo ser interpretados e avaliados para
verificar o que realmente conta, se eles realmente se enquadram nos termos
da lei. Razbes podem e devem ser dadas para preferir uma interpretacdo em
relacdo a outra quando isso for decisivo no caso. [...] As razdes para ler o
silogismo de uma certa maneira sdo, é preciso que se diga, as reais razoes
para decidir um caso. Elas pertencem a légica das probabilidades, ndo a das
certezas, de maneira que é essa, no final das contas, a I6gica decisiva para
esse tipo de questdo.

Por que entdo insistir no silogismo afinal de contas? A resposta deveria
ser Gbvia: porque é ele que fornece a moldura dentro da qual os outros
argumentos fazem sentido enquanto argumentos juridicos.** [grifei]

As duas Ultimas criticas tratadas por Atienza estdo ligadas a essa. Consistem
em pbr em duvida a adequagdo da logica dedutiva para representar os raciocinios juridicos,
pela “incapacidade de dar conta da relag&o 'ser um argumento a favor de' e 'ser um argumento
contra’, que ndo pode ser reduzida a nocéo cléssica de consequéncia ldgica (&, efetivamente,
uma nogdo mais fraca)”, bem como por pressupor “a distingdo entre casos claros e casos
dificeis”, distincdo essa que seria questionada pelo proprio MacCormick. Diante dessas
criticas, Atienza conclui que, “na medida em que a verdade ou a correcéo das premissas seja
uma questdo duvidosa, a légica dedutiva ndo poderd proporcionar mais que uma justificacdo
duvidosa”.*® Particularmente, ndo vejo problema em concordar com ambas as criticas. E
penso que a concordancia ndo invalida a teoria de MacCormick, tampouco o papel do

silogismo juridico.

Ora, isso tudo estd vinculado ao carater essencialmente interpretativo do
Direito. Por conta dessa circunstancia, o silogismo juridico s6 pode mesmo apresentar uma
“justificativa duvidosa”, e a nocdo de consequéncia légica serd, sim, mais fraca. Ainda assim,
0s advogados, com o intuito de convencer 0 juiz, tentam construir, na peticdo inicial, um

silogismo, encaixando os fatos subjacentes & lide em uma norma, oferecendo o que

132Mais adiante, Neil MacCormick é mais conclusivo sobre o ponto: “[...] a argumentacdo nesse nivel [de
justificacdo de segunda ordem] ndo pode ser propriamente concebida em termos simplesmente bivalentes de
falso ou verdadeiro. Entramos aqui nos dominios do melhor ou pior, daquilo que esté aberto ao desacordo, do
preferivel, do mais ou menos persuasivo. O carater profundamente controverso da argumentagdo
interpretativa nos confronta aqui. O fato de alguém poder sempre citar fundamentos para a preferéncia de
uma boa interpretacdo sobre outra ndo significa que esses fundamentos sejam normalmente (ainda que
possam as vezes ser) conclusivos.” (MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado
Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 102).

133ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Gumardes
Cupertino. 3. ed. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 148-150.
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consideram a melhor interpretagdo tanto desta como daqueles. Apresentam — para usar a
expressdo de Atienza — “argumentos a favor de” sua interpretacdo das premissas e da
conclusdo, mas a forma, a moldura — agora, na expressdo de MacCormick — é silogistica.
Claro que a justificacdo dessa logica dedutiva serd “duvidosa”, mas a ddvida decorre
precisamente do necessério carater interpretativo do Direito, em razdo do qual os atores
juridicos devem demonstrar argumentativamente que suas propostas de formacdo do
silogismo sdo mais convincentes porque mais justas, e sd0 mais justas porque sdo mais

coerentes, consistentes e produzem as melhores consequéncias.

Por outro lado, MacCormick efetivamente questiona a diferenciacdo entre
casos faceis e casos dificeis, como ja referimos em extensa nota de rodapé acima. Da mesma
forma, ele argumenta que o silogismo — por si s6 — pode resolver os primeiros, mas ndo os
segundos. Ocorre que isso de forma alguma é antitético a sua teoria sobre casos claros e
problematicos (expressdes preferidas pelo autor). Se uma das partes do processo apresentar
uma proposta de silogismo convincente, ndo sendo a outra parte ou mesmo o juiz capaz de
contesté-la, porque ndo vislumbram uma melhor (mais justa, mais razoavel) interpretacdo, o
caso sera facil. E, portanto, a logica dedutiva serd suficiente para a composicdo da lide. Mas
se 0 mesmo caso puder, por razdes convincentes, ser problematizado, ele passara a ser um
caso dificil, e as partes, por meio de seus advogados, terdo o 6nus de argumentar que 0
respectivo silogismo é o mais adequado, em um outro nivel de justificagéo, ndo mais dedutiva

(em segunda ordem, como veremos).

O que isso nos mostra? O papel importante, porém limitado, do raciocinio
silogistico no Direito. Utilizando novamente o termo de Neil MacCormick, o silogismo
juridico fornece a moldura para toda a argumentacéo juridica, argumentacéo essa, todavia, em

principio ndo dedutiva.*** Dai que, retornando ao que expusemos no inicio deste capitulo, n&o

134“De fato, [...] a argumentacdo interpretativa é altamente complexa e envolve muitos tipos de argumentos
potencialmente acumuléveis e conflitantes. Estes podem incluir até mesmo argumentos sobre as intengdes
objetivas ou subjetivas dos legisladores histéricos ou atuais. Estas, por sua vez, podem ser intencdes acerca
dos usos ordinarios ou técnicos da linguagem em um contexto juridico particular, ou intencdes sobre o
contexto juridico sistémico da interpretacdo (por exemplo, a intencdo de confirmar ou modificar um certo
conjunto de precedentes), ou intengdes acerca dos propositos da legislagdo ou da concepcdo de justica (ou de
qualquer outro valor) que a lei possa conter. Igualmente, sem qualquer referéncia a intencdo objetiva ou
subjetiva, pode haver argumentos sobre o contexto linguistico da interpretacdo, e se esse contexto apoia um
'sentido comum' ou um 'sentido técnico’. Pode haver argumentos sobre a interpretacdo nesse contexto
juridico-sistémico, envolvendo, por exemplo, consideragbes sobre principios gerais do Direito, ou
precedentes, ou analogia, ou histéria do Direito, e muito mais. Pode haver argumentos teleoldgicos atribuindo
um proposito a legislacdo como parte do contexto dos problemas de interpretacdo, e argumentos axioldgicos
sobre os valores que devem ser vistos como contidos na legislagdo, e isso também pode ser relevante para
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é isenta de controvérsia a afirmacdo de que as regras aplicam-se por subsungdo e 0s
principios, por ponderacéo, reproduzida por integrantes do senso comum tedrico sem muita
reflexdo critica. Se partirmos da teoria de MacCormick, o silogismo estara presente sempre na
argumentacgdo juridica, seja ela calcada em regras, seja ela calcada em principios. Talvez a
ponderagdo entre principios possa ser uma técnica utilizavel na fixa¢&o do sentido da premissa
maior do silogismo. Por exemplo, para chegarmos & premissa maior na dificil controvérsia
sobre a possibilidade de compelir o Estado a construir presidios (analisada na Gltima parte
deste estudo), poderia ser utilizada alguma espécie de ponderagdo entre os principios da
integridade fisica do preso, da limitacdo orcamentaria e da separacdo dos Poderes da
Republica. N&o é o tipo de argumento que defenderei aqui, mas, em tese, seria possivel que se
fixasse, & luz das circunstancias do caso concreto, o principio que formaria a premissa maior

do silogismo por meio da técnica da ponderagao.

Seja como for, para avangarmos no estudo, devemos ter claro que o silogismo,
a subsuncéo e, portanto, a justificagdo por deducdo ndo devem ser descartados quando em
jogo um potencial conflito entre principios ou um caso dificil. Eles desempenham, sim, um
importante papel — muito embora ndo suficiente — em qualquer tipo de argumentacéo juridica,
sendo, ademais, uma forma de auxilio na dificil tarefa de sindicabilidade das decis6es
judiciais, pela possibilidade de dividir o argumento em dois contextos: o da justificagéo
interna  (l6gico-dedutivo) e o da justificagdo externa ou de segunda ordem

(preponderantemente persuasivo, como refere MacCormick).

1.4 Apresentando as teorias que fornecerdo os critérios de sindicabilidade das
decisGes em um contexto de justificagédo externa (MacCormick e Dworkin)

Os critérios de segunda ordem, que permitirdo a sindicabilidade das decistes
judiciais, serdo descritos e debatidos na segunda parte deste estudo. Mas, antes de descrevé-
los, devo apresentar as teorias a partir das quais serdo construidos (o que seré feito agora) e
justifica-los (o que farei na sequéncia). Pois bem. E possivel utilizarmos as teorias de Ronald

Dworkin e Neil MacCormick juntas para obtermos um arranjo de ideias que propicie a

uma escolha entre interpretacfes possiveis”. (MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito. Trad.
Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 80).
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construcdo de critérios para controle da atividade interpretativa dos juizes na composigéo de
lides? Acredito que sim, de modo que o meu intuito, neste breve capitulo, é apresentar uma
justificativa para utilizagdo, em conjunto, dessas teorias no que que interessam ao problema
levantado no estudo, qual seja: o de que o tratamento dado, de um modo geral, pelo senso
comum teérico e por 6rgdos do Poder Judiciério brasileiro*® as politicas ptblicas possui um
déficit de fundamentacéo, déficit esse consistente no fato de ndo abordarem — pelo menos nao
com a mesma intensidade com que invocam, descrevem e prescrevem 0S principios

constitucionais subjacentes a discussdo — o problema da discricionariedade judicial.

A producéo juridico-filoséfica de ambos os autores € conhecidamente extensa,
cuidando de assuntos diversificados e complexos. Neil MacCormick, em uma entrevista que
concedera aos tradutores de seu livro no Brasil, Claudio Michelon, Conrado Hiibner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo, considerou pertinente a subdivisdo de sua obra em trés partes
distintas: uma teoria do Direito, uma teoria politica e uma teoria da argumentagdo juridica. A
sua teoria da argumentagdo juridica é a que serve de anteparo ao que desejo fazer neste
trabalho. Tal teoria estd materializada, principalmente, em duas de suas obras, Legal
reasoning and legal theory (1978) e Rhetoric and the Rule of Law (2005), essa ultima que

fornece seu argumento definitivo.™*

Ronald Dworkin, por seu turno, tem escritos que versam desde discussdes
sobre as interconexdes entre filosofia, moral e Direito e seus problemas, passando pelas
tematicas da verdade e de respostas corretas no Direito, até teorias sobre o liberalismo e a
igualdade e uma critica ao positivismo e & discricionariedade dos juizes, além de outros
muitos temas. E tarefa dificil sistematizar o pensamento dworkiniano. Acredito que Albert
Calsamiglia, no prdlogo a traducdo espanhola do livro Taking rights seriously (1977),
cumpriu-a com algum éxito, muito embora a tenha realizado no ano de 1984 e com o escopo

de apresentar uma sistematizacdo das ideias apresentadas nesse especifico livro.**” Depois

1350s 6rgédos do Poder Judiciario a que me referi estardo representados aqui pelas decisdes analisadas ao fim do
estudo, que versam politica penitenciaria, mais especificamente, construcao e reformas de cadeias.

1360 que foi confirmado pelo proprio MacCormick na mencionada entrevista. Vide: MACCORMICK, Neil.
Retdrica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hilbner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 367-368.

137Ele sistematizou assim as ideias de Dworkin apresentandas na obra: (1) Las tesis sobre el positivismo
(Normas, directrices y principios; La regla de reconocimiento e El neoiusnaturalismo de Dworkin); (2) La
funcion judicial (Los casos dificiles e La incerteza y la funcion de la teoria); (3) La tesis de los derechos; (4)
Modelos de la funcion judicial e (5) El nuevo liberalismo. Vide: CALSAMIGLIA, Albert. Ensayo sobre
Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Trad. Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 2002, p.
7-29.
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disso, Dworkin ainda langaria muitas obras importantes, sofisticando e expandindo sua
producgdo tedrica. Por guardarem maior pertinéncia com o presente estudo, as obras de
Dworkin de que mais me ocupo aqui sdo, evidentemente, o seu livro seminal Taking rights
seriously (1977), que na realidade é uma coletnea de artigos, o livro A matter of principle
(1985), também uma coletanea de textos esparsos, e, finalmente, o livro Law's Empire (1986),

no qual é desenvolvida a poderosa ideia do Direito como integridade.

Pela necessidade de ater-me aos objetivos do texto, interessar-me-&0 com mais
énfase as especificas construcdes relacionadas a discussdo sobre a discricionariedade judicial,
seus limites e formas de controle, feitas por MacCormick e Dworkin nessas obras. Mas devo
ainda demonstrar a afinidade tedrica entre esses autores, com o escopo de justificar a sua

utilizacdo conjunta e, assim, deixar claro ndo estar incorrendo em sincretismo metodol6gico.

O pensamento de Dworkin sobre a discricionariedade dos juizes foi
apresentado no capitulo anterior. Vimos que ele foi construido como uma critica ao
positivismo de Herbert Hart. Por outro lado, as ideias de MacCormick, por ocasido de seus
primeiros escritos, eram mais proximas das de Hart e mais distantes das de Dworkin. Na sua
obra Legal reasoning and legal theory (1978), apresentou consistentes criticas a Dworkin em
defesa do pensamento hartiano. No entanto, ja nessa obra, sua pretensdo era avancar em
relacdo a pontos importantes apresentados por Hart em The concept of Law,™*® o que fica claro
quando levamos em conta a preocupagdo de MacCormick com o problema da
discricionariedade dos juizes, mormente quando descreve a necessidade de consideragdo de
principios e os critérios de justificagdo de segunda ordem. E interessante observar, a
propdsito, que a nogdo de coeréncia apresentada pelo autor em Legal reasoning and legal
theory é muito proxima daquela que Dworkin viria a desenvolver com mais consisténcia, em

1986, sob 0 nome de integridade.

A confirmar essas ilagdes, em um livro editado em 1981, intitulado,
precisamente, H.L.A. Hart, MacCormick faz uma descri¢éo da teoria desse ilustre positivista,
oportunidade na qual refere, em capitulo do texto que leva o sintomético titulo de “Os limites
da discricionariedade; a diversidade dos standards juridicos”,"** que “a doutrina hartiana [...]

aponta na diregdo certa, mas ndo leva longe o bastante”. E isso porque existem, segundo ele,

138Como referira explicitamente, na oportunidade, o préprio MacCormick: MACCORMICK, Neil.
Argumentacao juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 301.

139MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 171-
172.
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“canones de raciocinio juridico que determinam quais sdo as justificativas satisfatorias para
decisdes judiciais quando a justificativa por simples dedu¢do de uma regra juridica e dos fatos
estabelecidos do caso é inaplicavel”. Tais canones ou critérios sdo aqueles relativos ao
contexto da justificacdo de segunda ordem, externa ao silogismo, que ainda veremos aqui.
Hart comentou esse — diga-se assim — aperfeicoamento de sua obra feito por MacCormick, o
que € revelado pelo jusfilésofo escocés na introducdo de uma segunda edicdo do livro, que

veio a tona em 2008:1%°

[...] William Twining, editor geral da série da qual faz parte este livro,
recorda uma conversa no trem entre Oxford e Londres. Em resposta a uma
pergunta de Twining sobre a reacdo dele a primeira edicdo deste livro, Hart
“demonstrou aprovacao geral, mas disse enfaticamente que se considerava
um positivista mais empedernido do que MacCormick havia descrito”. O
Pds-Escrito certamente ressalta essa ideia de Hart sobre si mesmo e, de fato,
certa vez ele me disse que eu o descrevi mais jusnaturalista do que ele
desejaria ser. [grifei]

A transicdo definitiva do pensamento de MacCormick ocorreu por ocasido do
lancamento de seu Rhetoric and the Rule of Law (2005). Ali fica evidente, em diversas
passagens, sua aceitacdo de varios temas da teoria de Dworkin,'** fato que pode ser
confirmado pelas respostas que o autor ofereceu as perguntas de Manuel Atienza em
esclarecedora entrevista publicada em 2006.1*? Nessa Ultima obra, fica muito clara a
preocupacdo de Neil MacCormick em levar cada vez mais a sério o problema da
discricionariedade dos juizes, entendendo ndo sé possivel, mas extremamente necessaria a sua
sindicabilidade. E nisso ele se equipara, definitivamente, a Ronald Dworkin. Desse modo, néo
vislumbro dificuldades na utilizacdo de aspectos das teorias dos dois jusfilosofos

conjugadamente.

Por fim, vale fazer uma brevissima assercdo: é perfeitamente possivel a
utilizagdo da producéo bibliogréafica desses autores estrangeiros para avaliarmos decisdes de

tribunais brasileiros. O problema dos limites da interpretacdo dos juizes, ndo importando

140MACCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Trad. Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 16.

141Em alguns momentos do texto o autor admite expressamente sua aceitacdo das ideias de Dworkin. Vide, por
exemplo, as paginas 8 e 52 de MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner
Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

142ATIENZA, Manuel. Entrevista a Neil MacCormick. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n.
29, p. 479-489, 2006. Vejamos, a titulo de exemplo, o seguinte trecho de uma das respostas de MacCormick:
“[...] Desde entonces, Rhetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal Reasoning (Oxford: Oxford
University Press, 2005) ha actualizado completamente mi teoria acerca del razonamiento juridico. Este libro
muestra uma evolucién hacia bases compartidas con Ronald DWORKIN sobre el problema de 'respuestas
correctas' objetivas a cuestiones juridicas disputadas [...]".
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sobre qual referencial normativo (leis, constitui¢des ou precedentes), é algo comum a civil e a

143

common law.”™ A indeterminacéo do Direito é-lhe intrinseca. Como refere Santiago Nino, a

pergunta sobre como 0s juizes devem exercer seu poder discriciondrio € uma das questdes

mais importantes da filosofia do Direito.***

1.5 Justificando os critérios: isonomia formal e universalizabilidade

Feita a apresentacdo das teorias, € hora de justificarmos o valor que ilumina os
critérios de sindicabilidade decisoria de segunda ordem. E a dltima etapa necessaria para
passarmos a sua abordagem propriamente dita. Seria, porém, proposta para um outro estudo
um debate aprofundado sobre a indagacéo no sentido de serem ou ndo efetivamente juridicos
0s parametros de controle da interpretagdo propostos aqui. Essa discussdo deveria passar
necessariamente por um outro problema do juspositivismo: o apartamento radical entre
Direito e moral. Como alerta Calsamiglia, talvez as duas mais marcantes caracteristicas do
positivismo juridico'® sejam, exatamente, (1) a separacdo entre Direito e moral e (2) 0 ndo
enfrentamento da discricionariedade judicial/indeterminacdo do Direito, essa Ultima, sim,

objeto do presente trabalho.'*

E claro que, com isso, ndo estou menosprezando o enriquecedor e instigante
debate sobre a primeira caracteristica do positivismo referida, a desvinculagio do Direito com
a moral. Isso esta no epicentro da discusséo tedrica sobre o que é o Direito, 0 que nos remete
a velha polémica entre o jusnaturalismo e o juspositivismo. Uma discussdo simplista dessa
polémica teria a seguinte estrutura: enquanto o jusnaturalismo afirma que ha uma conexdo

intrinseca entre Direito e moral, o positivismo nega uma conexao de tal tipo. Porém, como

143MacCormick é expresso nesse sentido: “[...] Apesar das diferencas sistémicas bem conhecidas entre os
sistemas codificados e ndo-codificados, europeus e americanos, de common e civil law, esse grupo encontrou
uma similaridade impressionante nos tipos de argumentos que sdo reconhecidos como persuasivos para
fundamentar uma dada interpretacdo de um texto legal em uma situagdo de ddvida ou disputa. Isso se aplica
particularmente para as justificagbes dadas pelos juizes para suas decisdes sobre a interpretacdo [...].”
(MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 165).

144NINO, Carlos Santiago. Introducdo a analise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 509.

145Aqui representado, notadamente, pelas teorias de Kelsen e Hart.

146CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 21, p.
209-220, 1998.
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nos lembra Santiago Nino, h4 muitas maneiras de defender a existéncia de um vinculo

147

importante entre essas duas areas do conhecimento humano. Ele elenca dez,™" afirmando ser

impossivel supor que o jusnaturalismo ratifique todas e o positivismo a todas se oponha.

Nino argumenta que mesmo uma forma muito radical de juspositivismo,
chamada de positivismo ideol6gico,**® ndo se “descola” totalmente da moral ou de principios
de justica. Essa forma de positivismo pretende que oS juizes assumam uma atitude
moralmente neutra, limitando-se a decidir conforme o que entendem por Direito vigente, cujas
proposicOes seriam reduziveis a meras proposi¢des sobre fatos. Todavia, € um principio da
I6gica do raciocinio prético (raciocinio que leva a justificacdo de uma agéo ou decisdo) que as
proposicdes descritivas de meros fatos ndo sdo capazes de expressar razOes para justificar
acbes ou decisdes.**® Isso quer dizer que o juiz, ao tentar justificar sua deciséo dizendo que o
Direito vigente dispde a solucdo que estd adotando, considerando, como 0s positivistas
ideoldgicos, que essa proposicdo é meramente descritiva de certos fatos e, portanto, ndo
implica valoracdo, esse juiz ndo consegue com isso justificar sua deliberagdo, a menos que
pressuponha, de modo implicito — como em geral ocorre —, um principio moral que indique
que se deve observar o que o Direito positivo dispde. Assim sendo, o positivismo ideoldgico,
para se sustentar, deve fatalmente admitir pelo menos um principio moral: 0 que prescreve a

necessidade de observancia de tudo o que o Direito posto determina. Mas dai decorre a

147Quais sejam: “1) As normas de todo sistema juridico refletem de fato os valores e aspiragdes morais da
comunidade em que vigoram ou dos grupos de poder que participam, direta ou indiretamente, da
determinacdo de tais normas. 2) As normas de um sistema juridico devem adequar-se a certos principios
morais e de justica validos em termos universais, independentemente de serem aceitos ou nao pela sociedade
em que tais normas se aplicam; 3) As normas de um sistema juridico devem reconhecer e tornar efetivos os
padrfes morais vigentes na sociedade, seja qual for a validade de tais padrfes do ponto de vista de uma moral
critica ou ideal. 4) Nao é possivel formular uma distin¢do conceitual taxativa entre as normas juridicas e as
normas morais vigentes em uma sociedade. 5) Os juizes aplicam de fato em suas decisdes ndo somente
normas juridicas, como também normas e principios morais. 6) Os juizes devem recorrer a normas e
principios morais para solucionar questfes que nédo estdo claramente resolvidas pelas normas juridicas. 7) Os
juizes devem se negar a aplicar normas juridicas que contradizem radicalmente principios morais ou de
justica fundamentais. 8) Se uma regra constitui uma norma de um sistema juridico, ela tem forca moral
obrigatdria, seja qual for sua origem e contetdo, e deve ser aplicada pelos juizes e obedecida pelas pessoas.
9) A ciéncia juridica deve encarar a tarefa de formular principios de justica aplicaveis a diferentes situacdes
juridicamente relevantes e avaliar até que ponto as normas juridicas vigentes satisfazem tais principios e
podem ser interpretadas de modo que se ajustem a suas exigéncias. 10) Para reconhecer um sistema
normativo como uma ordem juridica ou uma regra como uma norma juridica, ndo basta constatar que o
sistema ou a regra em questdo satisfazem certas condi¢cdes faticas, mas deve-se determinar também sua
adequacdo aos principios morais e de justica; um sistema ou uma regra que ndo se ajustem a tais principios
ndo podem ser classificados como juridicos”. (NINO, Carlos Santiago. Introdugédo a analise do Direito. Trad.
Elza Maria Gasparotto. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 17-18).

148Que ndo se identifica com as teorias de Kelsen e Hart, utilizadas aqui como paradigmas de positivismo
juridico.

149NINO, Carlos Santiago. Introducdo a analise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 38.
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fragilidade dessa corrente de pensamento, pois, “embora esse principio moral aparentemente
se justifique (h& razbes de ordem, seguranga e certeza que o apoiam), ele ndo € o Unico

principio moral valido, nem o Ginico a ser considerado pelos juizes em suas decisges”.*

Feita essa breve digressdo, que incorpora o inicio de uma discussdo propria
para outro estudo, devo consignar que, para a proposta que apresentarei neste trabalho, saber
se sdo ou ndo juridicos os critérios de sindicabilidade decisoria de segunda ordem nédo fara
diferenca. Tais critérios ou pardmetros sdo integridade, coeréncia, consisténcia e
consequéncias, na forma como s&o tratados pela teoria do Direito de Ronald Dworkin e pela
teoria da argumentacdo juridica de Neil MacCormick.’** Trabalharei, portanto, no espaco
deixado intencionalmente de lado pela segunda caracteristica atribuida ao positivismo, a sua
ndo preocupagdo com o problema da discricionariedade judicial/indeterminacdo do Direito.
Mas apesar de a natureza dos critérios ndo ser determinante para a conclusdo do estudo, €
preciso justifica-los. Para cumprir essa necessidade justificatoria € que, assim como

k,152

MacCormic reconduzo os requisitos da interpretacdo utilizados neste estudo ao principio

da isonomia formal, dela os dimanando.

Com efeito, “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza,” é o que anuncia a cabega do artigo 5° da Constituicdo da Republica, que positiva o
chamado rol ndo exaustivo de direitos fundamentais. Cuida-se do principio da isonomia
formal, que veda tratamentos discriminatorios e distingOes arbitrérias. A isso MacCormick da
0 nome de “exigéncia da justica formal”, que “consiste em tratarmos casos semelhantes de

modo semelhante, e casos diferentes de modo diferente; e dar a cada um o que lhe é

150NINO, Carlos Santiago. Introducdo a analise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 39.

151Sem adentrarmos a polémica sobre o uso da expressdo “pds-positivismo”, devemos rememorar que 0 proprio
MacCormick qualifica como pés-positivista sua teoria. Vide: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de
Direito. Trad. Conrado Hubner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 2.
Parece que o sentido que MacCormick confere a esse termo aproxima-se daquele dado por Albert
Calsamiglia (CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 21, p. 209-220, 1998), e que talvez tenha sido utilizado, de forma inovadora, por Friedrich
Miiller (MULLER, Friedrich. O novo paradigma do Direito. Introducéo & teoria e metddica estruturantes do
Direito.3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 9-15.). No Brasil, Rafael Tomaz de Oliveira bem
descreve, com base no proprio Miiller, esse sentido de pos-positivismo: ndo como um antipositivismo, mas
como “uma postura tedrica que, sabedora do problema nédo enfrentado pelo positivismo — qual seja: a questéo
interpretativa concreta, espago da chamada “discricionariedade judicial” — procura apresentar perspectivas
tedricas e praticas que oferecam solugdes para o problema da concretizagdo do direito, e ndo para problemas
abstrato-sistematicos apenas” (OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. A
hermenéutica e a (in)determinacdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 27).

152Em capitulo de seu texto intitulado “A coer¢do da justica formal” (MACCORMICK, Neil. Argumentacao
juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 93-126).
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154

devido”.* E um conceito confessadamente inspirado em John Rawls,*** que diferencia as

concepcdes especificas de justica do conceito propriamente dito de justica, sendo esse Ultimo

abstrato e formal. Rawls'®

afirma — com acerto, parece-me — que 0 que € justo e injusto esta
sempre em discussdo nas sociedades existentes, havendo discordancia sobre quais principios
devem informar as condigdes fundamentais possibilitadoras da vida em comum. Cada pessoa
tem, portanto, uma concepgao de justigca propria. Assim, parece mesmo natural que aceitemos
0 conceito de justica como distinto das diversas concepgdes que dessa virtude tém as pessoas.
O conceito entdo serd formado pelo papel que essas diferentes concepgdes possuem em
comum, de maneira que, mesmo defendendo concepgdes de justica diversas, os individuos
podem concordar que as institui¢des sdo justas quando ndo fazem distingdes arbitrarias na
atribuicdo dos direitos e deveres fundamentais. E € a partir desse pano de fundo de isonomia
formal que as diversas teorias da justica se encarregardo de definir os principios que
determinardo quando uma pessoa ou um caso sdo considerados semelhantes em termos

materiais e 0 que € devido a cada um.

Nesse ponto, Rawls incorpora ideias de Herbert Hart. Alids, o conceito que
Hart d& para a justica € efetivamente muito préximo do conceito de justica formal tal como
defendido por MacCormick, o que pode ser depreendido do seguinte trecho de sua obra

classica:'*

“QO principio geral latente nessas diversas aplicagdes da ideia de justica é
que os individuos fazem jus, uns em relacdo aos outros, a uma certa posi¢ao
relativa de igualdade ou de desigualdade. Isso € algo a ser respeitado nas
vicissitudes da vida social, quando encargos ou beneficios tém de ser
distribuidos; é também algo a ser restaurado, se tiver sido perturbado. Assim,
considera-se tradicionalmente que a justica mantém ou restaura um equilibrio
ou proporgdo, e seu principio condutor frequentemente se formula com a
frase 'Devem-se tratar os casos iguais de forma igual'; embora precisemos
acrescentar: 'e tratem-se os casos diferentes de forma diferente’. [...].

A estrutura da ideia de justica tem, portanto, certa complexidade.
Podemos dizer que compreende duas partes: uma caracteristica uniforme ou
constante, resumida no preceito ‘Tratem-se igualmente os casos iguais', e um
critério cambiante ou varidvel, usado para determinar quando 0s casos
devem ser considerados semelhantes ou diferentes para determinado
objetivo”. [grifei]

153MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 93.

154RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 6.

155Ibidem.

156HART, H. L. A. O conceito de Direito. Trad. Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 206-207.
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Parece pertinente enfocar aqui que também Dworkin coloca-se de acordo com
Rawls, Hart e MacCormick sobre essa questdo, aceitando a diferenciagdo entre conceito e
concepgOes para descrever as interpretagdes ndo apenas da isonomia e da justica, mas de todas
as chamadas “clausulas constitucionais vagas”.'> Na linha desses autores, portanto,
fundamentarei os parametros (integridade, coeréncia, consisténcia e consequéncias) que
serdo utilizados para a tarefa de sindicabilidade das decisdes dos tribunais brasileiros no
conceito da igualdade/justica formal. Isso quer dizer que, sempre que esses critérios forem
utilizados, o magistrado tera uma obrigacéo adicional, que decorreré da necessidade de serem
observadas as exigéncias da igualdade/justica formal, as quais consistem, basicamente, no
seguinte mandamento: sempre que uma determinada decisdo for proferida em sentido
favoravel ou contrario a um individuo, ela devera ser necessariamente proferida da mesma
maneira para os outros individuos que se encontrarem na mesma situacdo. A medida que
formos esmiugando cada pardmetro, como sera feito em topicos apartados, quero crer que a

sua fundamentacdo nesse principio ficara mais clara.

Por ora, é preciso ndo perder de perspectiva que a justica formal oferece-nos
uma boa razéo para a observancia dos precedentes judiciais, consubstanciada no mandamento
referido, que pode ser assim também descrito: se o presente caso reproduz as premissas de
casos do passado, deve receber a mesma conclusdo. Mas aceitar isso ndo equivale a dizer
que, mesmo tendo a decisdo anterior se revelado injusta por algum motivo, ndo seria possivel
a discussdo sobre a manutencgdo desse padréo decisorio. Em uma situacéo assim, segundo Neil
MacCormick, o juiz teria de decidir “se é melhor perpetuar uma injustica substantiva para
satisfazer a justica formal ou garantir uma justica substantiva no caso em foco ao custo de
sacrificar a justica formal conforme aplicada as partes desse caso e as partes do outro caso”.
Trata-se de hipdtese de dificuldade decisoria, a demandar intensa motivacdo. Com efeito,

“ndo h& nenhuma resposta simples e facil para essa questdo”.'*® Serdo decisivos para a sua

157“Suponhamos que eu dissesse a meus filhos que esperava que eles ndo tratassem os outros injustamente. Sem
duvida, eu teira em mente exemplos da conduta que desejaria desencorajar, mas ndo aceitaria que meus
“significado” se limitasse a esses exemplos, por duas razdes. Em primeiro lugar, eu esperaria que meus filhos
aplicassem minhas instrugbes a situagdes nas quais eu ndo teria pensado nem poderia ter pensado. Em
segundo lugar, eu estaria pronto a admitir que algum ato particular que eu considerara justo (fair) era de fato
injusto, ou vice-versa, caso um de meus filhos conseguisse me convencer disso posteriormente. Nesse caso,
eu gostaria de dizer que minhas instrugdes incluiam o caso por ele citado, e ndo que eu mudaria minhas
instrucOes. Eu poderia dizer que minha intencdo era a de que a familia se guiasse pelo conceito de justica
(fairness) e ndo por alguma concepcdo particular de justica (fairness) que eu tivesse tido em mente”.
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
211).

158MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
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solucdo os proprios pardmetros de decisdo de segunda ordem. A injustica substantiva sera
aferida & luz da coeréncia/integridade, da consisténcia e das consequéncias da decisdo
universalizada. A solugdo dada no caso passado produziu, por exemplo, consequéncias ruins?
Elas, em principio, seriam universaliziveis, tendo em vista que legitimadas pela isonomia
formal, mas se essa universalizagdo acarretar uma injustica insuportavel, o padrdo decisorio
ndo sé pode como deve ser superado, de modo que, nos casos vindouros, ndo se produzam as

mesmas nefastas consequéncias.

No entanto, apesar desses temperamento, é inegavel que a justica formal impde
coergOes voltadas tanto para o futuro como para o passado. O juiz que decide hoje um caso
especifico deve levar em conta seu dever, pelo menos seu dever prima facie, de decidir o caso
em termos compativeis com as decisdes anteriores sobre questdes semelhantes. E, ao decidir
esse caso, assumira o dever de decidir casos futuros levando em conta o precedente que estard

estabelecendo:*™®

O dever que tenho de tratar casos semelhantes de modo semelhante
implica que devo decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja
disposto a adotar para a deciséo de casos semelhantes no futuro, exatamente
tanto quanto implica que hoje eu devo levar em consideracdo minhas
decisBes anteriores em casos semelhantes no passado. As duas implicagOes
sdo implicagdes de adesdo ao principio da justica formal; e quem quer que
concorde quanto ao dever dos juizes de acatar o principio da justica formal
estd comprometido com essas duas implicagdes.

MacCormick entende que os juizes devem aderir ao principio da justigca formal
como requisito minimo para que facam “justica de acordo com a lei”. E a exigéncia de pensar
no futuro, em tal contexto, é ainda mais rigorosa que a de contemplar o passado, tendo sempre
em vista a possibilidade — j& enunciada — de existir um conflito genuino entre a justica formal
de observancia dos precedentes e a percepcdo da justica substantiva do caso atual. Ainda que
hoje ndo haja conflito algum, pode muito bem havé-lo no futuro se o magistrado expressar
fundamentos decisérios que acabem fazendo revelar alguma injustica substantiva, o que ja é
uma forte razéo para que tenha cuidado com o modo de resolver o caso atual.*®® O jusfil6sofo
escocés, a respeito dessas consideracdes, faz uma interessante provocagdo a possiveis criticos,

que vale a pena ser levada em conta porque reforga a justificativa da necessidade de respeito a

Martins Fontes, 2006, p. 95.

1591bidem, p. 96.

160MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 96-97.
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justica formal:*®*

Para quem quiser debater esse principio [0 do respeito a justica formal]
comigo, na realidade posso recorrer somente a um argumento humiano: ou
nossa sociedade € organizada de acordo com esse valor da racionalidade ou
ndo, e ndo consigo contemplar sem repugnancia a incerteza e inseguranca de
uma sociedade gerida arbitrariamente, na qual decisdes de todas as espécies
sdo tomadas de acordo com a veneta ou o capricho de alguém naquele
momento, sem referéncia a processos decisorios passados ou futuros.

Influenciado pelo pensamento do filésofo da moral Richard Hare, Neil
MacCormick coloca muita énfase nesse carater de universalizabilidade das exigéncias da
justica formal. E essa caracteristica que leva — e deve levar — o magistrado a ter a consciéncia
de que, ao julgar uma pessoa na especifica lide de que cuida, estara julgando todas as pessoas
que potencialmente se encontrem na mesma situacdo. Para Hare, os juizos morais, além de
prescritivos, sdo universalizaveis, dai o nome de sua teoria, prescritivismo universal. Em
1952, na obra intitulada A linguagem da moral, o filésofo ja descrevia esse carater dos

julgamentos morais:*®?

Deve-se salientar que mesmo juizos sobre escolhas passadas ndo se
referem meramente ao passado. Como veremos, todos os juizos de valor sdo
veladamente de carater universal, o que é o mesmo que dizer que se referem
a, e exprimem a aceitagdo de um padrédo aplicavel a outras ocasides similares.
Se censuro alguém por ter feito algo, considero a possibilidade de ele, outra
pessoa ou mesmo eu, ter de fazer uma escola semelhante novamente; do
contrario ndo faria sentido censura-lo. Assim, se digo a um homem que estou
ensinando a dirigir “Vocé fez mal aquela manobra”, essa € uma instrucdo de
volante bastante tipica, e a instrugdo de volante consiste em ensinar um
homem a dirigir ndo no passado, mas no futuro; para esse fim censuramos ou
aprovamos manobras feitas no passado, para comunicar a ele o padrdo que
deve guia-lo em sua conduta subsequente.

Hare prossegue com uma explanacdo que pode ser bem aplicada aos casos
juridicos, também levada em conta — ainda que ndo explicitamente — por MacCormick. Diz
ele que, quando aprovamos um objeto, nosso juizo ndo est4 direcionado apenas para aquele
particular objeto, mas, inevitavelmente, para objetos semelhantes. Assim, “a sugestdo do juizo
‘Aquele ¢ um bom automdvel' ndo se estende meramente a automoveis exatamente como

aquele. Se fosse assim, a sugestdo seria inGtil para propdsitos praticos, pois nada é exatamente

161IMACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 97-98.

162HARE, Richard Mervyn. A linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 137.
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igual a qualquer outra coisa”.'® Isso quer dizer que tal sugest&o é extensivel a todo automével
que seja igual aquele nas suas particularidades relevantes, as quais, para Hare, sdo “suas
virtudes — as caracteristicas pelas quais eu o aprovei ou que denominei boas”. Em cada caso,
haverd uma necessidade de motivacdo adicional para que se possa aferir quais sdo essas
particularidades relevantes. N&o obstante, como se pode intuir, essas ilagdes de Richard Hare

estdo profundamente calcadas no principio subjacente da isonomia formal.*®

Terminada essa rdpida incursdo no pensamento de Hare, deixo claro que ndo
pretendo — por ndo ser objetivo deste trabalho — aprofundar-me aqui na sua rica producéo
bibliografica. O meu intuito foi marcar a sua importante influéncia na teoria de MacCormick,
esta, sim, que serve de anteparo ao exercicio hermenéutico realizado neste estudo. Parece fora
de ddvida, portanto, que a teoria maccormickiana aposta na universalizabilidade como
elemento essencial da justica formal, esta, por sua vez, equivalente ao principio da isonomia.

Mas, se assim o &, como justificar os chamados julgamentos por equidade?

O julgamento por equidade, como muitas vezes concebido, € aquele que
supostamente obedeceria apenas a “justica do caso concreto”, que imporia fosse cada caso
decidido com base em seus méritos especificos, sem levar em consideragdo principios e
normas gerais. 1sso, porém, ndo possui o conddo de relativizar o carater de
universalizabilidade que deve estar sempre subjacente as decisdes judiciais. N&o existe uma
boa razdo para decidir um Unico caso que ndo possa universalizar-se, que ndo seja uma boa
razdo genérica para decidir todos os outros casos do tipo particular de situagdo sob enfoque.
N&o podemos, portanto, entender a equidade como algo particular em comparagédo com a
universalizabilidade da justica. O contraste talvez possa ser estabelecido entre uma aplicagéo
do significado prima facie de uma determinada lei e um julgamento por equidade, mas esse
altimo deve ser adotado em todas as demais situagBes similares em que a aplicacdo do

significado mais 6bvio dessa tal lei seja desaconselhado.'®®

Em Rhetoric and the Rule of Law (2005), MacCormick reafirma a importancia

163HARE, Richard Mervyn. A linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 138.

164Nessa mesma linha, Roberto Freitas Filho, em artigo dedicado a discutir, precisamente, a aplicacdo do
prescritivismo universal as decisGes juridicas, enfatiza ser a universalizabilidade uma condicdo do
pensamento racional e o que confere o seu sentido de justica enquanto isonomia. Refiro-me ao seguinte texto
de Freitas Filho: FREITAS FILHO, Roberto. Decisbes juridicas e teoria lingiistica. O prescritivismo
universal de Richard Hare. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 45, n. 178, abr./jun. 2008.

165MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 124-125.
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da universalizabilidade das decisdes. Ele abre o quinto capitulo, intitulado “Universais e
Particulares”, com a afirmagéo de que a universalizagdo € algo fundamental a justificacdo no
campo ndo apenas do Direito, mas da argumentacdo pratica em geral. Sua teste, portanto,
permanece alinhada a “visdo do principio do Estado de Direito que ressalta seu carater
universalista e igualitario”. Além disso, MacCormick esclarece que, assim como expds em
Legal Reasoning and Legal Theory (1978), essas considera¢des ndo conduzem a uma negagéao
de que razbes particulares devem justificar decisdes particulares, ndo obstante devam ser
universalizadas.’®® Por mais particular que seja 0 caso, se ele vier um dia a se repetir, a
solucdo, considerada a coercdo da justica formal, deve, pelo menos em principio, ser a
mesma. Dai a pertinente adverténcia do autor: “[...] qualquer universalizacdo feita a partir de
uma raz&o particular em um caso particular tem que ser aceita com uma certa cautela, porque
diferentes circunstancias podem sugerir excecdes e qualificacdes que ndo haviam surgido a

vista das circunstancias do caso em consideracéo”.'®” Em sintese:'®®

[...] O porqué da justificacdo é um conector universal neste sentido: para
um dado ato ser correto em virtude de uma certa caracteristica, ou conjunto
de caracteristicas, ou situacdo, 0 mesmo ato precisa ser materialmente correto
em todas as situagBes em que materialmente as mesmas caracteristicas se
apresentarem. Isso € sujeito a excecdo de que caracteristicas relavantes
adicionais podem se apresentar de sorte a alterar o resultado correto, mas a
excecao € valida apenas se tiver a seu turno a mesma qualidade de universal.
No6s teremos que estar lidando com algum conjunto adicional de relagdes
gue, a seu turno, se repetido, sera utilizado para justificar a mesma exce¢édo
em um caso futuro semelhante.” [grifei]

MacCormick, nessa obra de 2005, faz um importante alerta a fim de evitar
confusBes terminoldgicas. Ele enfatiza que, & evidéncia, nunca se pode estar absolutamente
certo de ter antevisto cada possibilidade de decisdo que se apresenta, em tese, para a resolugao
do caso concreto. Assim, a universalizabilidade juridica é sempre uma universalizabilidade
excepciondvel, cujas excecles, portanto, também deverdo ser universalizadas. Mas
universalizabilidade excepcionavel (defeasible) permanece sendo universalizabilidade, néo se
confundindo com generalizagdo. “Universal” contrapde-se a “particular”. E “geral” a
“especifico”. O primeiro par de termos ndo admite diferencas de grau, como admite o

segundo. Dizendo-o de outro modo, “universal” e “particular” sdo propriedades logicas;

166MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 103-104.

1671bidem, p. 118-119.

168lbidem, p. 120.
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generalidade e especificidade sdo propriedades quantitativas. “No Direito, tanto as regras
quanto os principios sdo universais — como o sdo as decisdes sobre o Direito que justificam
decisdes particulares. Mas algumas proposicées normativas s&0 mais gerais que outras”.'®®
Costuma-se referir, por exemplo, que os principios sdo normas mais gerais dos que as regras.

Ambos, entretanto, sdo universalizaveis.

Em concluséo, a tese da justica formal de Neil MacCormick exige que a
justificacdo das decisdes do Poder Judiciario em casos individuais seja sempre fundamentada
em proposicOes universais que 0 juiz esteja disposto a adotar para identificar e decidir os
casos semelhantes, independentemente do grau de generalidade ou de especificidade das
premissas. Por mais especifica que seja a situagdo, se ela tornar a ocorrer, 0 magistrado, em
principio, deverd dar a lide a mesma solugdo. A escolha entre proposi¢des universalizadas,
quando mais de uma for candidata a incidir no caso,™ sera feita com base nos critérios de
justificacdo de segunda ordem, os quais, justamente porque universalizaveis, sdo legitimados

pela isonomia formal. E é deles que passamos a tratar a partir de agora.

169MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 124-125.
170E, portanto, ele possa ser qualificado como um “caso dificil”.
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I JUSTIFI?AQAO DE SEGUNDA ORDEM: OS PARAMETROS DAS
CONSEQUENCIAS, DA COERENCIA (INTEGRIDADE) E DA
CONSISTENCIA

2.1 A consideracao das consequéncias da deliberacao jurisdicional

A teoria da argumentacdo juridica de MacCormick tem as principais
caracteristicas descritas nas suas duas ja referidas obras: Legal Reasoning and Legal Theory
(1978) e Rhetoric and the Rule of Law (2005). O pano de fundo do pensamento
maccormickiano € a assuncdo de que o Direito é uma ordem institucional: a0 mesmo tempo
normativa e pratica. A sua dimensdo normativa impde aos que com ele operam uma continua
necessidade de interpretacdo. E a sua dimensdo pratica, uma continua necessidade de
adaptacdo aos problemas prético atuais. Essas condutas, como intuitivo, envolvem interesses e
valores da maior importancia para os individuos que compdem um mesmo contexto social, de
maneira que o processo decisorio, no Direito, é acompanhado por uma prética argumentativa

e por escolhas entre argumentos rivais envolvendo questdes interpretativas e faticas.”*

Vimos que as deliberages judiciais devem ser universalizadas, de modo que 0
magistrado deve tomar apenas as decisdes que aceite aplicar em casos vindouros anélogos,
sob pena de infringéncia ao principio constitucional da isonomia formal. Mas ainda néo foi
dito de que forma os juizes devem decidir entre 0s argumentos rivais presentes na pratica
argumentativa cotidiana dos tribunais, mormente nos casos dificeis, para que cheguem a um
pronunciamento definitivo passivel de universalizagio. E certo que as circunstancias de cada
caso indicardo o caminho. Porém hé — evidentemente — critérios a orientar essa caminhada,
que ndo poderd ser arbitraria.'’® Critérios esses, pois, que delimitardo o &mbito da
discricionariedade judicial. MacCormick chama-os de “Trés Cs”: coeréncia, consisténcia e

consequéncias.'”

Estamos, pois, no nivel de justificacdo externa ou de segunda ordem, no qual o

17IMACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 8.

172Como, de resto, nenhum ato estatal pode sé-lo.

173MACCORMICK, Neil. Direito, interpretacdo e razoabilidade. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretagdo: racionalidades e instituicGes. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.
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raciocinio deixa de ser, via de regra, dedutivo, pois aqui é preciso argumentar em favor de
uma determinada proposta de premissa e de uma determinada proposta de concluséo, ambas
universalizveis, as quais formardo o silogismo que emoldurard a decisdo, tal como
discorremos no capitulo terceiro da primeira parte deste estudo. Em outras palavras, no nivel
da justificacdo externa, necessario para os casos dificeis, a argumentacdo serd, nas palavras de
MacCormick, predominantemente persuasiva, em vez de dedutiva. Uma vez que justificar a
decisdo particular envolve a enuncia¢do, mesmo que implicita, de uma deliberacdo universal,
podemos depreender que a justificacdo de segunda ordem diz respeito a uma escolha entre

deliberacdes desse tipo.'"

Comecarei pelo ultimo “C”: as consequéncias da deliberacdo jurisdicional.
“Qualquer leitura universalizada de qualquer norma juridica possui consequéncias potenciais,
uma vez que implica uma determinada abordagem ao decidir tanto o caso presente quanto
casos futuros similares”.”®> Devem, pois, ser verificadas as decisdes propostas para um caso a
luz de suas consequéncias, que hdo de corresponder aquelas consequéncias ditas
universalizaveis, que ocorreriam em todos os casos que fossem decididos dessa ou daquela

forma. Nas exatas palavras de MacCormick:'"

[...] como a justificagdo se da por meio da demonstragdo do motivo pelo
qual a decisdo deveria favorecer um lado em vez de outro, as consequéncias
pertinentes sdo as da deliberagdo genérica envolvida na deciséo de uma forma
ou de outra, ndo simplesmente os efeitos especificos da decisdo especifica
sobre as partes consideradas individualmente.

O consequencialismo na teoria de MacCormick é complexo. Para bem entendé-
lo, ndo podemos perder de perspectiva que as consequéncias da deliberacdo devem ser
consideradas pelo juiz ndo apenas com os olhos para a lide de que cuida, mas universalmente.
O que sua decisdo provocaria no mundo fatico se fosse universalizada? Se todos os casos
judicializados fossem decididos da mesma maneira? Ou, na situacdo que aqui nos interessara,
quais as consequéncias acarretadas pela imposicdo judicial de que todos os entes politicos

cujos detentos estdo sofrendo com a precariedade das respectivas penitenciarias construam

174MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 128-129.

175MACCORMICK, Neil. Direito, interpretacdo e razoabilidade. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretagdo: racionalidades e instituicGes. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.

176MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 193.
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outras ou as ampliem?

A avaliagdo das consequéncias pertinentes depende de critérios de justica e de
interesse publico, ou seja, de referéncia a principios constitucionais que, por sua vez, recorrem
a pressupostos fundamentais sobre filosofia politica.'’” Essas consideracdes devem fazer parte
da deliberagéo do julgador e muitas vezes fazem parte da argumentagdo dos advogados, que
oferecem ao 6rgdo que decidira a controvérsia avaliagdes sobre as consequéncias de possiveis
interpretagcdes opostas para 0 texto normativo ou para o precedente invocado como suporte
juridico da discussdo. MacCormick insiste em que esse procedimento — a afericdo das
provaveis consequéncias da deliberacdo genérica que sempre esta envolvida na decisdo do
caso especifico — € exigido necessariamente pelo elemento prospectivo da justica formal: o

mesmo tratamento para casos semelhantes.

N&o se cuida, portanto, de um consequencialismo meramente econémico ou de
algum tipo de utilitarismo.”® A considerago das consequéncias, uma vez que se relacionam a
solucdo universal fixada na sentenga, deverd estar sempre ligada a uma exigéncia de
isonomia, ainda que tal consideracdo venha — como inevitdvel — impregnada de uma
concepgdo especifica de justica defendida pelo 6rgdo decisor como adequada para solugéo
daquela controvérsia. Em todos os casos, estar-se-a lidando com problemas juridicos, ndo
apenas com questdes morais, econdmicas ou politicas tomadas em estado bruto.*”® Dai porque
0 consequencialismo maccormickiano é denominado de “consequencialismo juridico”, sendo

suas respectivas consequéncias chamadas de “implicacdes juridicas” da decisdo.’® Manuel

177MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 178.

178John Finnis lembra que o utilitarismo € as vezes chamado de “proporcionalismo” e outras vezes de
“consequencialismo”. Para ele, os consequencialistas “sdo aqueles que propdem que a otimizagdo das
consequéncias das proprias escolhas ou é o principio supremo da ética ou um principio geral sempre
disponivel para resolver ‘casos dificeis” (FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Trad. Arthur M. Ferreira
Neto. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 81-107). O consequencialismo de MacCormick, como veremos, ndo
se identifica com esse — diga-se assim — “consequencialismo de fei¢des utilitaristas” descrito por Finnis.

179MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 137.

180Segundo o préprio MacCormick, essa denominagdo decorreu de sua aceitacdo das criticas feitas por Bernard
Rudden (RUDDEN, Bernard. Consequences. Juridical review, v. 24, p. 193-201, 1979). Nas exatas palavras
de MacCormick: “Bernard Rudden, em uma critica competente e (til de Legal Reasoning and Legal Theory,
sugeriu que deveriamos chamar essas consequéncias como implicacdes de “consequéncias juridicas”. O
nome é bem escolhido pois, para declarar um direito em particular (jus dicere) é necessario, no papel de juiz
imparcial, declarar que tal direito esta disponivel em todos os casos semelhantes. Assim, como uma pessoa
prudente e cautelosa, qualquer juiz deve olhar, dentre o conjunto de situacBes possiveis, qual terd que ser
coberta, do ponto de vista juridico, pela sentenga proposta. Tal consideragdo do conjunto de casos possiveis é
necessdria para uma avaliagdo adequada da aceitabilidade da decisdo tomada no caso presente”.
(MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
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Atienza faz, ao meu ver, uma leitura bem esclarecedora sobre a natureza do
consequencialismo em MacCormick. Pela sua relevancia para o argumento, permito-me

transcrevé-la, apesar de longa:'®

[...] O que importa sdo, antes, as consequéncias no sentido de
implicagbes logicas. Mais que a previsdo de qual conduta a norma
provavelmente ird induzir ou desestimular, o0 que interessa & responder a
pergunta de que tipo de conduta autorizaria ou proibiria a norma estabelecida
na decisdo; em outras palavras, os argumentos consequencialistas sdo, em
geral, hipotéticos, mas ndo probabilisticos. A esse tipo de consequéncias,
MacCormick — seguindo uma sugestdo de Rudden (cf. Ruden, 1979) —
denomina consequéncias juridicas. E as consequéncias juridicas [...] sdo
avaliadas com relagdo a uma série de valores como a Justica, 0 senso comum,
0 bem comum, a conveniéncia publica etc. Tais valores, por outro lado, sdo,
pelo menos em parte, diferentes em cada ramo do Direito: por exemplo, no
Direito Penal um valor basico é o da paz ou da ordem publica, ao passo que,
no Direito Contatual, esse valor serd a liberdade pessoal para perseguir
determinados fins etc.

Isso significa que o conceito de consequéncia, utilizado por MacCormick,
ndo coincide com o que se entende como tal na tradicdo utilitarista. Ou, dito
de outra forma, se se quer continuar chamando de utilitarista a concepgéao de
MacCormick, seria preciso dizer que se trata ndo apenas de um utilitarismo
de regra como também de um utilitarismo ideal. Isto é, por um lado, de um
utilitarismo que ndo leva em conta unicamente as consequéncias para as
partes numa ocasido especifica (consistiria nisso o utilitarismo do ato, que se
chocaria com o principio da universalizabilidade), mas também as
consequéncias da norma em que se baseia a decisdo; e, por outro lado, de um
utilitarismo que ndo leva em consideracdo apenas o valor da utilidade (como
ocorre com o utilitarismo hedonista de Bentham), mas também outros
valores, como os indicados anteriormente. Dessa forma, a concepgao
consequencialista de MacCormick pode ser compativel com a ideia de que,
para justificar as decisdes judiciais, utilizam-se dois tipos de razbes
substantivas: as razdes finalistas (uma decisdo se justifica por promover um
determinado estado de coisas, considerado desejavel) e as razdes de correcdo
(uma decisdo se justifica por ser considerada correta ou boa em si mesma,
sem levar em conta nenhum outro objetivo posterior). De certo modo, a
orientacdo de acordo com os fins e a orientacdo segundo um critério de
correcdo sdo as duas faces da mesma moeda, pois os fins a levar em conta
sdo, em Ultima instancia, os fins corretos de acordo com o ramo do Direito de
que se trate.

O préprio MacCormick esclarece que sua concepcao de consequencialismo néo

deve ser caracterizada como alguma forma de utilitarismo.’® Ele rejeita qualquer

Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 142).

181ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentagdo juridica. Trad. Maria Cristina Gumardes
Cupertino. 3. ed. Séo Paulo: Landy, 2006, p. 134-135.

182A menos que fosse uma forma bem especifica de utilitarismo, uma espécie de “utilitarismo da norma” e ndo
“do ato”, e que captasse a avaliacdo de uma série de critérios de valor aceitos pelo ordenamento juridico. Nas
palavras de MacCormick: “[...] A argumentagdo consequencialista de fato trata de estabelecer que uma
deliberacdo preferida é a melhor em vista de todas as considerages. Contudo, essa conclusdo quanto a
'melhor' ndo é determinada por referéncia a uma Unica escala de avaliacdo (por exemplo, a escala do prazer —
dor como no utilitarismo hedonista de um Bentham). Ela é uma sentenga definitiva expressa como soma dos
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possibilidade de se revelar exitoso um tipo de consequencialismo cuja justificacdo para as
decisbes esteja baseada em um Unico critério de valor (o prazer ou a satisfagdo de
preferéncias, por exemplo) em razdo do qual fosse possivel fazer todos os célculos de custo e
beneficio. E interessante observar, a propdsito, que um conhecido e fervoroso critico do
utilitarismo em suas variadas vertentes, John Finnis, afasta expressamente a concepcdo de

MacCormick de suas criticas.'®®

Além disso, a despeito de investir contra essa forma de
penamento, Finnis enfatiza ndo ter um posicionamento contrario & consideracdo das
consequéncias na deliberagdo judicial ou em qualquer outra forma de agéncia moral. Ao
contrério, para ele, a consideragdo das provaveis consequéncias das decisdes é “uma

exigéncia basica de razoabilidade pratica”.®*

Com esses esclarecimentos, ja é possivel trazermos a definicdo do
consequencialismo de MacCormick feita por ele proprio: “[...] o que eu chamo de Direito da
argumentacdo consequencialista é focado ndo tanto em estimar a probabilidade de mudancas
comportamentais, mas na conduta possivel e em seu determinado status normativo a luz da
decisdo que esta sendo considerada”.*® Para melhor compreendé-la, penso ser possivel uma

divisdo em dois requisitos.

Em primeiro lugar, os juizes devem considerar, dada a universalizabilidade de

seus pronunciamentos, o que ocorreria no mundo se as pessoas que potencialmente se

resultados cumulativos ou concorrentes da avaliagdo por meio de referéncia a uma série de critérios de valor,
ai incluidos a justica' e 'senso comum' bem como o ‘proveito pablico' e a ‘conveniéncia'. [...] Mais uma vez,
porém, é preciso ressaltar que, como o foco dessas justificagbes & voltado para as consequéncias de
deliberaces contrarias (na forma de proposi¢des universais do direito), ndo nas consequéncias para as partes
particulares da decisdo em particular, o utilitarismo envolvido é o ‘utilitarismo da norma’, ndo o 'utilitarismo
do ato'. Portanto, [...] precisariamos recorrer a terminologia ética, até certo ponto incobmoda, do 'utilitarismo
da norma ideal’, se quiséssemos chegar a empregar a ideia do utilitarismo neste contexto”. (MACCORMICK,
Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
147-148). No mesmo sentido: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner
Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 137-138.

183Em uma nota de rodapé explicativa, o autor — que identifica os termos “consequencialismo” e “utilitarismo”,
como referi em nota acima — assim se pronuncia: “[...] Observe que o que eu descrevo como irracional é o
consequencialismo como um método geral na ética (isto é, um raciocinio pratico em aberto), e ndo o que Neil
MacCormick, em Legal Reasoning and Legal Theory (Oxford: 1978), pp. 105-6 e cap. VI, chama de
raciocinio “consequencialista” dos juizes, viz (para resumir sua valiosa analise), (i) o exame dos tipos de
decisdo que 'teriam de ser tomados' em outros casos, se uma certa decisdo é tomada no caso em pauta, e (ii) 0
guestionamento da aceitabilidade ou inaceitabilidade de tais ‘consequéncias' da decisdo proposta no tal caso.
Como MacCormick observa (ib., p. 105), 'ndo ha ... qualquer razdo para se assumir que [essa modalidade de
argumento] envolve avaliagdo em termos de uma Unica escala ...". De fato, a avaliagdo sera com referéncia
aos compromissos estabelecidos de uma sociedade”. (FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad.
Leila Mendes. Sao Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 134).

184FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Trad. Arthur M. Ferreira Neto. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 84.

185MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 147.
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encontram na mesma situagéo daquela das partes da lide se engajassem na conduta autorizada
pela decisdo. Como alerta Atienza no texto acima transcrito, ndo é um raciocinio
probabilistico, mas hipotético. O decisor ndo fard — até porque ndo estara apto, em principio, a
fazé-lo — uma analise de probabilidades, mas tera o dever de considerar que as pessoas

podem, pelo menos em tese, atuar de acordo com o que fixado no precedente. Vale invocar

novamente as precisas palavras de MacCormick:'®

[...] As pessoas em geral sdo responsaveis pelas consequéncias previstas
ou imprevisiveis e pelos resultados de seus atos, € 0s juizes ndo sdo uma
excecdo a esse respeito. NOs simplesmente ndo podemos especular sobre
todas as coisas que irdo ou poderdo eventualmente ocorrer se as pessoas
reagirem de uma forma ou de outra a uma nova decisdo. Mas nés podemos,
contudo, ao menos perceber que elas tém o direito de considerar que o
Direito seja aquilo que os tribunais dizem que ele é. As pessoas devem agir
de acordo com o Direito e, quando elas agem de acordo com o Direito tal
como os tribunais o interpretam, fica a0 menos vedado aos juizes dizer que
eles gostariam que isso ndo tivesse acontecido.

Ainda em relacdlo a esse primeiro requisito do consequencialismo
maccormickiano, ha uma engenhosa classificagéo apresentada por Joxerramon Bengoetxea,'®’

segundo a qual essas possiveis mudangas comportamentais geradas pela emergéncia de um

186MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 149.

187Muito embora haja, entre a versdo do consequencialismo de MacCormick e a de Bengoetxea, muitos pontos
de contato, prefiro a de MacCormick, porque me parece um modelo mais convincente e praticavel no ato da
deliberacéo jurisdicional, apesar das dificuldades inerentes a esse tipo de raciocinio hipotético. Ndo nego,
porém, que o nivel de detalhamento do consequencialismo de Bengoetxea € maior, pois comporta divisdes e
subdivisdes ndo apenas de tipos de consequéncias a serem aferidas pelo magistrado, mas da forma como
valora-las, no seguinte esquema: “Las consecuencias a las que se refierem [os juizes] son de distintos tipos:
1) repercusiones socio-econémicas y 2) implicaciones a) en el derecho (como sistema juridico) o b)
implicaciones sobre el funcionamiento del derecho y se valoran de acuerdo com distintos criterios
axioldgicos 1) extrajuridicos y 2) juridicos”. Penso, ndo obstante, que essa classificacdo pode complicar mais
algo que ja é em si intrinsecamente complexo. Quanto a valoragdo das consequéncias, entendo, tal como
MacCormick, que deve ser sempre reconduzida a algum(ns) principio(s) juridico(s), ainda que a este(s) se
fagcam somar consideragdes de ordem econdmica ou social. E quanto a classificacdo da natureza das
consequéncias, ndo vejo muita utilidade na divisdo proposta, considerando que Bengoetxea aceita que 0 juiz
analise todos os tipos de consequéncias, bem como nédo a considero muito clara. Por exemplo, o segundo
sentido dado para o segundo tipo de consequéncias (como implicagcbes no Direito em um sentido social)
apresenta os mesmos problemas que se verificam no primeiro tipo de consequéncias (consequéncias como
resultados ou repercussdes da decisdo na realidade social extrajuridica), porquanto, em ambos os casos, é
necessaria a criagdo de hipbteses sobre como as pessoas se comportardo depois de fixados os padrdes
decisdrios. O proprio autor admite essa dificuldade quando refere: “2) En el segundo caso se trata de
analizar las implicaciones de la decision dentro del derecho como fenémeno social: como orden normativo
con ciertas funciones sociales, con ciertos operadores y ciertos roles especificos y con una subcultura
particular. [...] son dificiles de controlar pues podrian conceptualizarse igualmente como repercusiones
socioldgicas de la decision. Sin embargo, aqui las consideramos como implicaciones socioldgicas sobre el
funcionamiento del derecho mismo méas que como repercusiones socioldgicas en la realidad social regulada
por el derecho.” [grifei] (BENGOETXEA, Joxerramon. Una defensa del consecuencialismo en el derecho.
Télos: Revista iberoamericana de estudios utilitaristas, v. 2, n. 2, p. 31-68, 1993).
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novo padrdo jurisprudencial seriam “consequéncias como resultados ou repercussdes da
decisdo na realidade social extrajuridica”. Apesar de defender a ideia de que os juizes devem,
sim, levar em conta esse tipo de consequéncias nas suas decisdes, o autor aponta as
dificuldades que se apresentam para o cumprimento dessa exigéncia, tais como: de que forma
decidir entre as hipoteses possiveis de comportamento? Existem algumas hipéoteses mais
plausiveis do que outras? Qualquer consequéncia pode ser objeto de uma hip6tese? Essas
indagacOes sdo, sem dulvida, relevantes, mas fazem parte do 6nus argumentativo imposto ao
magistrado. N&o nego que é dificil fazé-lo, mas, nesse nivel de justificacdo, estaremos sempre
diante de casos dificeis, aqueles nos quais o raciocinio dedutivo se revelou insuficiente. E é
preciso decidir. Se ndo for possivel, por algum motivo, aferirem-se as hipoteses de
consequéncias, o0 magistrado deverd argumentar nesse sentido, de modo a convencer as partes
do porqué ndo lhe foi possivel realizar a tarefa, justificando, portanto, os motivos que o
levaram a uma fundamentacdo deciséria sem analise consequencialista. Desse modo, mesmo
que ndo possa realizar a afericdo das consequéncias, 0 magistrado ndo deixou de pronunciar-
se sobre o problema, defendendo seu ponto de vista, o que implica redugdo de sua
discricionariedade. E essa é a conduta esperada dos decisores, como o proprio Bengoetxea

descreve em proposigdes conclusivas ao fim de seu texto:

5. A nivel normativo es deseable que los jueces se embarquen en
razonamientos consecuencialistas con una condicion: que la regla en funcién
de la cual fundamenten su decisién cumpla en primer lugar el requisito de
universalidad y ciertas condiciones sistémicas.

6. En tales supuestos es deseable ademas que procedan a un examen
exhaustivo y documentado de las consecuencias que hay en juego, en sus
distintas  versiones, como repercusiones y como implicaciones.
Consecuentemente es deseable también que los jueces estén formados para
hacerlo.

7. Es deseable ademas que especifiquen con base en qué criterios
proceden a evaluar dichas consecuencias.

8. Es deseable que lo hagan abierta y sinceramente, de tal modo que
sea posible el control de la racionalidad de la decision. [grifei]

E claro que, ainda assim, ndo se trata de uma conduta facil. Mas é necessaria
para que a discricionariedade seja controlada. Se, como refere Finnis, a consideracdo das
provéveis consequéncias das decisdes é “uma exigéncia basica de razoabilidade prética”,'*®os
juizes tém o dever de explicitar os motivos que justificam a aceitabilidade das possiveis

implicacdes ou repercussfes das suas decisdes, sempre que possivel aferi-las, cotejando-os

188FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Trad. Arthur M. Ferreira Neto. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 84.
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com as demais razdes atinentes aos outros pardmetros decisorios que serdo explicados nos
capitulos seguintes: a consisténcia e a coeréncia do pronunciamento jurisdicional. 1sso nos
leva ao segundo requisito do consequencialismo maccormickiano: a qualificacdo juridica das

possiveis consequéncias provocadas pela deciséo.

Parece-me um requisito autoexplicativo. Aqui o juiz deverd identificar quais 0s
principios juridicos que seriam promovidos ou afetados pelas consequéncias possiveis de sua
decisdo e, concomitantemente, avalid-las de acordo com esses mesmos principios. Caminhard,
portanto, “do escrutinio de consequéncias juridicas para sua avaliacdo”.*®*® Os principios ou,
na expressdo de MacCormick, “os valores'®® contra os quais devemos testar as consequéncias
juridicas sdo aqueles que o ramo do Direito em questdo considera relevantes”.'®* A resposta
jurisdicional, portanto, terd necessariamente de ser formulada em termos juridicos, de modo
que os principios ou valores que interessardo para o teste consequencialista serdo aqueles
resultantes da interpretacdo dos precedentes, da Constituicdo e das leis, mediante uma
reflexdo sobre o Direito como uma ordem normativa dotada de coeréncia. Ha, além disso,
uma conexdo direta com o universalismo da justica formal, pois esse exercicio exige que a
decisdo possa ser, a0 menos implicitamente, universalizada e comparada qualitativamente

com as consequéncias de uma outra possivel proposi¢do universal que lhe seja rival. “Entéo,

189MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 149.

190No pensamento maccormickiano, ndo ha uma distingdo qualitativa entre principios e valores do Direito.
Adoto, aliés, essa perspectiva aqui. Entre essas duas categorias juridicas ha uma necessaria conexao, de
maneira que, quando referimos um, automaticamente estamos nos remetendo ao outro. Isso ja era assim, para
0 autor, a época em que escreveu o Legal Reasoning and Legal Theory: “[...] Formular principios de um
sistema juridico envolve uma tentativa de lhe dar coeréncia em termos de um conjunto de normas gerais que
expressam valores justificatorios e explanatorios do sistema. Isso faz com que a pessoa se empenhe tanto no
esforco de entender os valores aos quais supostamente deveriam servir a legislagdo e as normas da
jurisprudéncia conforme a interpretacdo judiciaria de legisladores e juizes, como na imposi¢do daquilo que
parece a seus olhos uma base aceitavel de valor para as normas. Existe, assim, uma combinacao da adogédo de
valores recebidos com acréscimos, extrapolacdes ou modificagdes dos mesmos.” (MACCORMICK, Neil.
Argumentacao juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 198).
Posteriormente, reafirmou essas ideias em Rhetoric and the Rule of Law, deixando-as inclusive mais claras:
“Valores' ndo sdo apenas propositos, objetivos ou fins de facto, perseguidos de tempos em tempos por
pessoas individuais ou érgdos institucionais. Eles sdo, na verdade, estados de coisas cuja busca € legitima,
desejavel, valiosa ou mesmo (a escala ascende gradualmente) obrigatéria, na condicdo de propdsitos,
objetivos ou fins. Se essas duas proposicOes sdo aceitas, entdo parece haver consideravel sobreposicdo entre
‘valores' e ‘principios'. Para cada valor V, hd um principio de acordo com o qual V ou pode ser, ou deve ser
(na auséncia de consideragBes contrarias), ou deve normalmente ser, ou ainda, necessita ser (na auséncia de
consideragBes mais importantes) perseguido ou realizado. A observancia de tais principios € um meio
intrinseco, e ndo instrumental, de realizar valores. O fato de que V é genuinamente um valor nédo significa,
claro, que ele esta incorporado a qualquer principio estabelecido de um sistema juridico particular. Principios
juridicos dizem respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema juridico estatal ou de
alguma ordem normativa analoga.” (MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado
Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 251).

191lbidem, p. 152.
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razbes devem ser dadas a favor da alternativa preferida, para a linha de deciséo proferida

neste caso e em todos 0s outros casos anélogos”. '

Dito de outro modo, as decisdes judiciais ndo devem ser justificadas apenas por
seus efeitos gerados, de imediato, nas partes envolvidas diretamente na contenda, mas
também por uma proposicdo juridica aceitavel que, além de resolver o presente caso, sirva
para casos semelhantes. E claro que nio se deve exigir dos juizes que fagam um progndstico
preciso das consequéncias econdmicas ou politicas que possam ocorrer, a longo prazo, caso o
padréo jurisprudencial recém criado venha a estabilizar-se. Isso seria tarefa afeta aos Poderes
Legislativo ou Executivo na formulacdo de politicas publicas. O consequencialismo a ser
considerado pelo julgador é diverso. Resumidamente, trata-se de testar as possiveis
consequéncias juridicas da deliberacdo com os valores e principios que o Direito considera

relevantes.

Para deixar mais clara a argumentacdo com base em consequéncias, recorro
brevemente a alguns exemplos. O primeiro deles ¢ tirado de julgamento do Supremo Tribunal
Federal ocorrido recentemente, em 2011. Na medida cautelar na argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental autuada sob o nimero 234, o relator, ministro Marco Aurélio, utilizou
de argumentacdo fundada em possiveis consequéncias para possibilitar o transporte, no
ambito territorial do Estado de Sdo Paulo, de mercadorias contendo o polémico mineral

amianto branco em sua composic&o. Vejamos o seguinte excerto do voto do magistrado:'%

A regulacdo do comércio interestadual é inequivocamente de alcance
amplo e geral. Se cada Estado impuser restricdes ao comércio, ora
vedando 0 acesso aos préprios mercados, ora impedindo a exportagcdo por
meio das regibes de fronteiras internacionais, sera o fim da Federacdo.
Dai o constituinte ter atribuido & Unido tais temas.

A argumentacdo de Marco Aurélio universalizou as possiveis consequéncias do
estabelecimento de restricbes ao comércio por uma unidade federativa estadual, vinculando-as
a um principio juridico fundamental (higidez do pacto federativo). Fica facil perceber que
esse argumento restringiu o dmbito de discricionariedade do decisor. Em outras palavras, o
Direito, seguindo a linha argumentativa do ministro, ndo poderia dar respaldo as condutas que

hipoteticamente ocorreriam no mundo caso a decisdo fosse tomada no sentido de permitir a

192MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 137.
193Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em 14.07.2012.
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restricdo ao comércio pelo Estado de Sdo Paulo, viessem elas a efetivamente se materializar

ou nao.

Outro exemplo também provém do Supremo Tribunal Federal. Neste, porém, o
entdo ministro Nelson Jobim, em debate com o ministro Marco Aurélio acerca do alcance da
imunidade do ICMS incidente sobre as remessas interestaduais de petrdleo (recurso
extraordinario 198.088/SP), referiu de maneira expressa a necessidade de observancia das
consequéncias da deliberacdo que entdo tomava o Tribunal. A acgdo tinha por objeto a
controvérsia sobre se o destinatario do petréleo, quando consumidor final, poderia gozar da

imunidade tributéria. Eis as consideragdes que interessam ao nosso tema:'*

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Se tivéssemos adotado a
posi¢do do Ministro Marco Aurélio, o que teriamos? Teriamos que todos os
consumidores passariam a adquirir petroleo no Estado vizinho.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Paciéncia, Ministro!

[.]

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Entdo, veja 0 que passaria:
esta interpretacdo determinaria que todos 0s consumidores passariam a
adquirir insumos no Estado produtor, e isto é nada mais, nada menos, que
destruir toda possibilidade de uma circulagcdo sem conflitos dos tributos no
Pais.

[.]

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro, os constituintes
deveriam ter pensado nisso.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Nao, pensaram muito bem.
V.Ex® é quem esta criando uma situagcdo nova, que vai criar um caos no
sistema tributario brasileiro, o qual ndo pode ser atribuido ao Supremo
Tribunal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, Exceléncia, s6 ndo
posso esvaziar certo instituto, como € o instituto da imunidade.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - V. Ex? precisa examinar as
conseqiéncias do seu voto. As conseqiiéncias demonstram o absurdo do voto;
as conseqiiéncias do voto é que determinam o equivoco da premissa.

Nesse caso, 0 debate entre os ministros deixa ainda mais induvidoso o
consequencialismo nos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal. Mais uma vez, a
universalizacdo das provaveis consequéncias e sua analise & luz da Federacéo brasileira, que
poderia ser colocada em xeque, segundo Nelson Jobim, pelo acirramento da chamada guerra
fiscal, caso as pessoas se engajassem na conduta que restaria autorizada pela decisdo proposta

pelo ministro Marco Aurélio.

194Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em 13.10.2012.
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Um dltimo exemplo foi retirado do Superior Tribunal de Justica, em caso no
qual se discutia a legitimidade do contribuinte de fato para ajuizar demanda contra a
incidéncia de tributos indiretos. Estas pondera¢des do ministro Castro Meira sdo de evidente

caréter consequencialista @8 MacCormick (recurso em mandado de seguranca 23.571/RJ):'%°

Como ja ressaltado, a adogdo da tese consagrada no acérddo recorrido
guanto a legitimidade ativa em situagdes como a dos autos levaria ao caos na
esfera tributaria. A ampliagdo desmedida da legitimatio leva a que seja
reconhecido tal direito a qualquer consumidor, inclusive pessoa fisica, de
pleitear no Judiciario, ou mesmo na esfera administrativa, a repeticdo do que
foi pago indevidamente pelo contribuinte ou responsavel tributario ao simples
argumento de que suportou todo énus da tributacao.

E dificil imaginar o nimero assustador de demandas que surgiriam todo
dia se cada consumidor, nos mais variados e distantes rinces deste pais, sem
figurar na relagdo tributaria como contribuinte, responsavel, substituto ou
substituido, estivesse legitimado a discutir a legalidade ou constitucionalidade
de um determinado tributo ou, mesmo, a postular a repeticdo de parcelas
tributarias que entende indevidas.

Nessa situacdo, se tivéssemos optado por adotar a classificagdo de Joxerramon
Bengoetxea,'*® poderiamos dizer que foram consideradas tanto as consequéncias enquanto
repercusiones de la decision judicial en la realidad social extrajuridica (“caos na esfera
tributaria”) quanto as consequéncias como implicaciones de la decision dentro del derecho
como fenémeno social (“nimero assustador de demandas”). A luz do consequencialismo
maccormickiano, podemos referir que foram universalizadas as consequéncias provaveis da
decisdo (ajuizamento de inimeras demandas pelos consumidores), mas, quanto aos valores e
principios que teriam servido de pardmetro para o teste de compatibilidade juridica, ndo foram
explicitados pelo ministro. E possivel deduzir que se relacionam a razbes de seguranca

juridica e de eficiéncia da arrecadacéo tributéria.

Argumentos do tipo constante desses exemplos ndo sdo tdo incomuns no
Direito brasileiro. Parece, pois, razoavel intuirmos que os juizes tendem a naturalmente
deliberar de modo consequencialista, percebam isso ou ndo. E mesmo que assim ndo fosse,
ainda poderiamos extrair dessas situacBes uma conclusdo relevante: quando os decisores
fazem de forma expressa o prognéstico do que possivelmente ocorrerd no mundo se
decidirem desta ou daquela maneira, vinculando-o a valores e principios juridicos, agregam a

sua argumentacdo mais um elemento passivel de discussdo e problematizagdo, expondo-se a

195Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 13.10.2012.
196Vide as paginas 43 a 50 de: BENGOETXEA, Joxerramon. Una defensa del consecuencialismo en el derecho.
Télos: Revista iberoamericana de estudios utilitaristas, v. 2, n. 2, p. 31-68, 1993.
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critica social e académica e reduzindo, assim, o ambito de sua discricionariedade.

A prop6sito, no nosso ordenamento juridico, hd um importante dispositivo
legal que, de certa maneira, impde aos julgadores o exercicio do raciocinio consequencialista.
Refiro-me ao artigo 27 da Lei 9.868/1999, que dispde que o Supremo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera restringir os efeitos da declaragdo ou
decidir que ela s tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. Pela propria natureza do processo de controle concentrado de
constitucionalidade, por meio do qual se nulificam atos normativos (dotados das naturais
caracteristicas de generalidade e abstragdo) e, portanto, produzem-se decisbes com
abrangéncia erga omnes, a modulacdo dos efeitos das respectivas deliberagdes sera
necessariamente resultado de um progndstico universalizavel de possiveis consequéncias. A
identificacdo existente entre esse artigo de lei e a argumentacdo a partir da analise de
consequéncias foi examinada em um artigo sobre consequencialismo juridico encontrado na

doutrina patria, de autoria de Ricardo Lobo Torres. %’

Ali o autor é enfético ao referir que “a
modulacdo dos efeitos da decisdo judicial € fruto do pensamento consequencialista, seja

favoravel ao Fisco, seja benéfico ao contribuinte”.

Por fim, é preciso registrar que o pensamento de Neil MacCormick a respeito

197Cuida-se do artigo de Ricardo Lobo Torres: TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulacéo
dos efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito do Estado — RDE, ano 6, n. 21, p.
541-574, jan./dez. 2011. Outro artigo interessante de tedrico brasileiro é o seguinte: SCHUARTZ, Luis
Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisdria e malandragem. In; MACEDO JR., Ronaldo
Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretacdo: racionalidades e instituicdes.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 383 e 418. Nesse texto, o autor realga algumas dificuldades, de um lado, do
pensamento consequencialista e, de outro, das criticas que se lhe fazem, mas ao mesmo tempo assenta a
inevitabilidade de considerarmos as consequéncias da deliberagdo judicial. Nas suas palavras: “Apesar dessa
implicacdo problematica do consequencialismo juridico, entretanto, a rendncia a correspondente atitude é
normativamente questiondvel e praticamente inviavel”. Na Gltima parte do artigo, Schuartz cria “trés tipos
ideais de um consequencialismo juridico a brasileira: consequencialismo festivo, militante e malandro”.
Nenhum dos trés tipos pode ser identificado com o de MacCormick. Até porque a ideia do autor com essa
classificagdo de figurinos de atitudes consequencialistas €, segundo ele, apenas “mapear o terreno conceitual”
para uma eventual futura pesquisa empirica sobre as agdes dos agentes participantes do sistema juridico
brasileiro quando levam em conta as consequéncias no Direito. A postulacdo de Schuartz é a de que, “seja
qual for a finalidade que se pretenda imputar ao direito, havera circunstancias que autorizardo o recurso a
pelo menos uma das trés formas de consequencialismo juridico como apropriado para a implementacédo da
finalidade imputada”. A aposta do autor é ousada e, para sua confirmagdo, ndo prescinde de uma pesquisa do
fendmeno do consequencialismo no Brasil em uma perspectiva sociolégica, como ele proprio refere: “[...] A
ideia é propor um conjunto de conceitos que possam servir para iluminar de forma exploratdria uma realidade
complexa e multifacetada e que, a0 mesmo tempo, tenham um elevado valor empirico no sentido de recortar
o fendbmeno do consequencialismo juridico em fatias representativas do comportamento efetivo dos agentes
que participam do sistema juridico nos mais diferentes papéis (advogados, juristas, juizes etc.)”. Seja como
for, fica aqui o registro desse interessante texto, cujas ideias ndo poderdo ser exploradas, pois fugiriamos em
demasia da nossa preocupacdo no presente estudo.
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do consequencialismo no Direito ndo € antitético ao de Ronald Dworkin. Vimos que a
diferenciacdo dworkiniana entre principios e politicas foi alvo de criticas. Uma delas, a de
Kent Greenawalt,*®® forcou Dworkin a adentrar a discussio sobre o consequencialismo
juridico. Greenawalt sustenta que o apartamento radical entre principios e politicas é refutado
pela prevaléncia de argumentos consequencialistas na fundamentagéo das decisdes dos juizes.
Né&o examinaremos aqui o texto de Greenawalt, pois adotamos a visdo de MacCormick, e ndo
a de Dworkin, sobre a questdo dos argumentos de principio e de politica. Nessa questdo, a
visdo dos dois jusfilésofos ndo coincide, como tivemos a oportunidade de ver.'®® O que
efetivamente nos interessa é a resposta de Dworkin no ponto em que esclareceu seu
pensamento sobre o papel das consequéncias na argumentacdo judicial. Ele foi muito claro ali
quando referiu que ndo devemos confundir a distingdo entre argumentos de principios e
argumentos de politica com aquela que se d& entre teorias consequencialistas e ndo
consequencialistas dos direitos.’® Com efeito, Dworkin constrdi, nessa resposta a
Greenawalt, argumentos, a partir de casos hipotéticos, que ele considera de principio e de
politica, de um lado, e consequencialistas e ndo consequencialistas, de outro,”®* para
demonstrar a independéncia entre esses dois conjuntos de argumentos. O proprio
MacCormick fez sua anélise desse texto de Dworkin, colocando-se de acordo com ele, menos

— & evidéncia — quanto & “disting&o estipulativa entre politicas pablicas e principios”.??

198GREENAWALT, Kent. Policy, Rights and Judicial Decision. Georgia Law Review, v. 11, p. 991-1053, 1977.

199Vide o capitulo 1.2 acima, intitulado “Principios, politicas e poder discricionario: o debate Hart x Dworkin”.

200DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
452

201Vale conferir, a titulo de exemplo, um desses casos imaginado por Dworkin e a qualificacdo da argumentacao
respectiva feita por ele: “Suponhamos que A faca — e é requisitado a defender — uma reivindicagdo de
principio segundo a qual ele tem o direito a que B ndo use sua propriedade do modo como usa. A
argumentacdo de A poderia ndo apelar, de modo algum, as outras consequéncias que podem decorrer do fato
de se permitir a B que polua o ar. Ele poderia dizer, por exemplo, que as pessoas que adquirem uma
propriedade na area em questdo tém o entendimento, confirmado pela convencdo, de que nela poderdo
respirar um ar completamente puro, e que seu direito provém, exclusivamente, desse entendimento geral.
Mas por outro lado, A poderia apresentar um argumento mais consequencialista. Poderia dizer, por exemplo,
que a poluicédo do ar vai prejudicar a sua saide e a de sua familia e que seu direito provém de que a acéo de B
ameaca um interesse especialmente vital que ele tem direito de ver protegido pela sociedade. Desse modo, A
apela as consequéncias do ato de B como um argumento de que A tem direito a que o ato ndo seja praticado.
Sem duvida, este apelo as consequéncias ndo converte seu argumento original num argumento de politica. Se
pensassemos assim, estariamos incorrendo no erro de pressupor que, como os argumentos de politica voltam
nossa atencdo para as consequéncias de ter ou ndo uma regra especifica, qualquer argumento que volte nossa
atencdo para as consequéncias deve ser um argumento de politica”. (DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 453).

202MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 160.
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2.2 A exigéncia de coeréncia/integridade das decisdes

Na teoria maccormickiana, a exigéncia de coeréncia na deliberagdo judicial
impGe que o juiz exerca uma atitude interpretativa do conflito que lhe é posto, esforcando-se
para enxergar o material com que vai trabalhar (Constituicdo, leis e precedentes) como um
conjunto harmdnico que deve expressar um sistema coerente de justica, ligado por principios
que proporcionam essa integridade. Como anotam Argemiro Martins, Claddia Roesler e
Ricardo de Jesus, “vé-se na teoria de MacCormick uma cooriginalidade entre coeréncia e
principio”.?®® Isso quer dizer que uma importante fungdo dos principios,’®* a partir dessa visio
de coeréncia normativa, estd em propiciar que as regras juridicas fagcam sentido quando

consideradas em conjunto.?%

Conjuntos de regras podem, pois, ser de tal natureza que todas sejam
compativeis com alguma norma mais geral, um principio, podendo ser consideradas como
manifestacBes mais concretas ou especificas dele. Desse modo, quando estamos em duvida
acerca do correto significado de uma norma em um contexto determinado, uma consulta ao
principio pode nos ajudar a fixar um sentido para ela, bem como explicar por que se considera

vélido aderir a essa norma. “Chamar uma norma de 'principio’ significa, portanto, que ela

203MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio Rezende de.
A nocédo de coeréncia na teoria da argumentagdo juridica de Neil MacCormick: caracterizacdo, limitacdes,
possibilidades. Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ, Itajai, v. 16, n. 2, p. 207-221, mai./ago. 2011.

204E valido relembrar aqui que, quando nos referimos a “principios” no interior da teoria de MacCormick,
estamos automaticamente nos remetendo também a “valores”, devido a ja ressaltada interconexao entre eles.
“Principios juridicos dizem respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema juridico
estatal ou de alguma ordem normativa analoga.” (MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito.
Trad. Conrado Hubner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 251).

205Essa tese recebe a parcial adesdo de Michelon (MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na
argumentagdo juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.).
Direito e interpretagdo: racionalidades e instituices. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 265): “[...] Eu creio que o
papel da coeréncia na argumentacdo juridica ¢ fundamentalmente o de identificar principios juridicos (e
separa-los de principios meramente morais ou politicos que um determinado julgador ou doutrinador possa
considerar obrigatérios). De fato, uma boa parte da argumentagdo fundada em principios pode ser
considerada simplesmente uma instancia da busca de um ideal de coeréncia do sistema juridico. Em segundo
lugar, a coeréncia oferece uma forma de lidar com a (aparente) pluralidade de principios inconcilidveis.
Todavia ha certos aspectos da argumentacdo juridica fundada em principios (conforme ocorre na pratica dos
tribunais) que ndo podem ser reduzidos a ideia de coeréncia e, nesses casos, seria necessario buscar um outro
ideal racional do sistema juridico para arbitrar entre principios que se encontrem em oposicéo (prima facie)”.
Em MacComick, esse “outro ideal racional do sistema juridico para arbitrar entre principios que se
encontrem em oposicao (prima facie)” estd notadamente na consideracéo das consequéncias universalizaveis,
como vimos acima, e ainda na consideracdo da consisténcia do argumento, como abordaremos no proximo
capitulo.
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tanto é relativamente geral como tem valor positivo”.?”® Em suma, formular os principios de
um sistema juridico envolve a tentativa de dar coeréncia a esse sistema, expressando seus
valores justificatdrios e explanatdrios. Dai que o intérprete deve se empenhar no esforco de
entender os valores aos quais devem servir os legisladores e o0s juizes. No exemplo

elucidativo de MacCormick:2"’

Desse modo, é uma norma do direito no Reino Unido que os veiculos
sejam conduzidos pelo lado esquerdo da via. Ndo existe nenhum motivo
especial pelo qual devéssemos escolher a esquerda em vez da direita, mas
existe uma razdo compulsdria, a seguranca, pela qual deveriamos nos fixar
num lado ou no outro. O principio é o de que a seguranca nas estradas deveria
ser garantida pela estipulacdo de cddigos de conduta para motoristas, ou que
as pessoas deveriam dirigir de um modo que reduzisse a um minimo o perigo
para outros usuarios das vias publicas. Esses principios (ou aquele principio
enunciado como alternativa) constituem a razdo subjacente para todo o
conjunto das leis de transito, ndo apenas para a norma do “mantenha a
esquerda”.

A funcdo do principio, nessa contextura, sera a de determinar “a faixa legitima

de consideragdes justificatorias®

a serem apresentadas pelo julgador. N&o fornecerd, pois,
sozinho, uma resposta conclusiva. O argumento & luz da coeréncia deve ser processado entao
da seguinte maneira. O juiz faz uma investigacdo sobre os principios ou valores que, na
medida do possivel, ddo sentido a um conjunto de normas juridicas e precedentes candidatos a
incidir na espécie. “Tais valores e principios sdo parcialmente encontrados nos documentos
juridicos existentes e parcialmente construidos de modo original,®® de modo a estabelecer
uma visdo coerente de determinado campo do Direito”. As regras apliciveis, por seu turno,
sdo entendidas como concretiza¢Bes dos principios subjacentes e, nesse sentido, funcionam
como o veiculo que lhes confere efeitos juridicos no caso. “Novas solucdes e decisdes que se
subsumem dentro desse mesmo esquema sdo, portanto, propriamente consideradas coerentes
com o Direito preexistente”.”*? Mas aqui no podemos perder de perspectiva que a coeréncia
(assim como os demais “Cs” de MacCormick) deve ser legitimada pela universalizabilidade

da deliberacdo, de modo que a histdria coerente considerada pela decisdo deve ser a mesma

206MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 197-198.

2071bidem, p. 202.

208lbidem, p. 230.

209Essa parcial construcdo original ficard mais clara adiante, quando tratarmos do “romance em cadeia” na
teoria de Dworkin, aceita por MacCormick.

210MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 260.
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para todos aqueles que potencialmente se incluam na mesma situagdo.*"*

A nogéo de coeréncia em MacCormick, que supde uma relacdo umbilical com
0s principios, é muito préxima do conceito dworkiniano de integridade do Direito.*? Parece
interessante que fagamos algum desenvolvimento sobre esse conceito de Dworkin. A ideia de
integridade visa a atingir simultaneamente dois propdsitos: moldar a atitude do intérprete, de
maneira a excluir o recurso a discricionariedade, e propor uma forma de legitimar a decisdo
judicial. Dito de outra forma, a proposta da integridade busca legitimar as delibera¢fes do
Poder Judiciario criando as condi¢bes para impedir a discricionariedade (forte) do
intérprete.?™® Na busca desses propésitos, o Direito como integridade foi concebido como uma
opcdo hermenéutica a duas teorias da interpretacdo que Dworkin cognomina de

convencionalismo e de pragmatismo.

O convencionalismo sustenta que a prética juridica € apenas uma questdo de
respeitar e aplicar convengdes sobre quais instituicdes deveriam ter o poder de elaborar leis.
No entanto, por evidente, o Direito por convencdo nunca é completo. As leis do pais sempre
terdo um espectro de relagdes sociais que ndo alcangardo, pelo menos néo pelo seu significado
prima facie. Assim, os convencionalistas entendem que, nos casos nao abrangidos pelas
convengoes, 0s juizes devem decidir da melhor maneira possivel, mas as partes ndo terdo
direito algum de obter ganho de causa em virtude de decisdes coletivas do passado. Isso
demonstra que a discricionariedade atribuida pelo convencionalismo ao juiz € forte, de modo
que ele deve decidir os casos ndo abrangidos por convengdes precedentes encontrando outro
tipo de justificativa além da garantia do direito e de qualquer exigéncia de consisténcia com as

decisdes tomadas no passado, que poderiam eventualmente pautar sua ag&o futura.

O pragmatismo também aposta em uma ampla discricionariedade judicial, mas

em outro sentido. Adota uma concepc¢do cética do Direito, negando que as decisdes politicas

211Também quando trata da coeréncia, MacCormick relembra essa “demanda prévia de justica formal”: “Trata-
se da demanda de que todos recebam o mesmo tratamento de acordo com as mesmas regras sob a mesma
interpretacdo, e de um modo que faca um sentido geral, ndo caprichoso ou arbitrario” (MACCORMICK,
Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 302).

212Vide, a respeito disso: MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo
Antonio Rezende de. A nocdo de coeréncia na teoria da argumentagdo juridica de Neil MacCormick:
caracterizagdo, limitagGes, possibilidades. Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ, Itajai, v. 16, n. 2, p. 207-
221, mai./ago. 2011.

213MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; FERRI, Caroline. O problema da discricionariedade em face da
decisdo judicial com base em principio: a contribuicdo de Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos
—NEJ, Itajai, v. 11, n. 2, p. 265-289, jul./dez. 2006.
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do passado, por si sés, oferecam qualquer justificativa para o uso do poder coercitivo do
Estado. O pragmatista, portanto, encontra a justificativa para a coergdo estatal em alguma
virtude politica — justica, eficiéncia etc. — que a deciséo judicial estaria a promover. Todavia, é
certo que os juizes irdo divergir sistematicamente sobre qual dessas virtudes é a melhor.
Divergirdo também sobre o que entendem, exemplificativamente, por justica ou por equidade.
Para o pragmatismo, isso ndo é um problema. Muito antes pelo contrério, essa teoria estimula
0s magistrados a assim decidirem, libertando-os de um passado aprisionador, na suposicao de

que essa pratica tornaria a comunidade melhor.

Obviamente, Dworkin descreve em mais detalhnes esses movimentos
jusfilosoficos. Mas o importante aqui é té-los em perspectiva para que possamos entender em
que consiste a teoria do Direito como integridade. Assim, na tentativa de ndo fugir dos limites
deste trabalho, permito-me avancar na abordagem dessa teoria que aposta no carater
interpretativo do Direito. Dworkin v& a integridade como um principio ou um valor
autbnomo, que deve ser levado em consideracdo pelo intérprete quando aprecie qualquer caso
juridico. Ao lado desse valor, ha outros trés a Ihe ombrear: equidade, justica e devido processo

legal adjetivo. Para ele,

a equidade € uma questéo de encontrar os procedimentos politicos
que distribuem o poder de maneira adequada, isto &, os métodos para eleicdo dos
representantes do povo (principio democrético); a justica, uma preocupacdo com o contetdo
moral das decisbes tomadas pelas instituicbes politicas, tenham ou ndo sido escolhidas com
equidade; e o devido processo legal adjetivo, um procedimento correto para julgamento dos
cidaddos que supostamente hajam descumprido as leis estabelecidas pelas instituicdes

representativas.

A integridade, entdo, é uma virtude fundamental, situando-se no mesmo
patamar dessas trés outras, e consiste na exigéncia de que o Estado — ou mesmo a comunidade
considerada como um agente moral — aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios,
mesmo quando seus cidaddos estejam divididos quanto a exata natureza dos principios de
justica e equidade corretos. Dworkin a separa em dois outros principios: o da integridade na
legislacdo, que pede aos que criam o direito que 0 mantenham coerente quanto aos principios,
e o da integridade no julgamento, que pede aos responsaveis por decidir sobre os sentidos da

lei que a vejam e a fagam cumprir com essa mesma coeréncia.

214DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 200-203.
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Desse modo, se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por regras
explicitas oriundas de decisbes politicas do passado, mas também — e principalmente — por
outras regras que decorrem dos principios que essas decisdes pressupdem, o conjunto de
normas publicas pode expandir-se e contrair-se organicamente, sem a necessidade de um
detalhamento da legislagdo ou da jurisprudéncia em cada um dos possiveis pontos de conflito.
Caso contréario, se entendéssemos a legislacdo apenas como uma questdo de solucdes
negociadas para problemas especificos, sem um compromisso subjacente com alguma
concepgdo publica de justica, seriamos forgados a estabelecer uma distingdo entre dois tipos
de problemas juridicos: os que se resolveriam pela aplicacdo de alguma decisdo politica do
passado e 0s que ndo seriam resolvidos por decisdo alguma, sendo-lhe, pois, extrinsecos. A
integridade, diversamente, sustenta que cada cidaddo deve aceitar as exigéncias que Ihe séo
feitas e pode fazer exigéncias aos outros, promovendo, notadamente nos casos de conflitos de
interesses ndo regidos por uma regra de direito clara, a coeréncia principiolgica.”*> Em uma
palavra: ndo ha discricionariedade, pelo menos ndo a hi no sentido preconizado pelo
convencionalismo e pelo pragmatismo. O seguinte trecho do texto de Dworkin € ilustrativo do
.216

que estou referindo:

O direito € um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o
direito interpretando o modo usual como os outros juizes decidiram o que € o
direito. Teorias gerais do direito sdo, para nos, interpretagdes gerais da nossa
propria pratica judicial. Rejeitamos o convencionalismo, que considera a
melhor interpretacdo a de que os juizes descobrem e aplicam convencdes
legais especiais, e 0 pragmatismo, que a encontra na histéria dos juizes vistos
como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia inibidora de que,
em principio, devem agir coerentemente uns com 0s outros. Ressalto a
terceira concepgdo, do direito como integridade, que compreende a doutrina e
a jurisdicdo. Faz com que o contetdo do direito ndo dependa de convencdes
especiais ou de cruzadas independentes, mas de interpretacbes mais refinadas
e concretas da mesma pratica juridica que comecou a interpretar.

O Direito como integridade aposta, portanto, na natureza interpretativa desse
saber. Aposta em que 0s juizes, os legisladores e mesmo os cidaddos devam tentar enxergar a
solucdo de problemas juridicos segundo a sua melhor luz. Ou seja, interpretar o Direito de
modo sempre a melhora-lo, a vé-lo mais justo. Haverd, por evidente, divergéncias entre
pessoas razoaveis que se debrucarem nessa tarefa, principalmente nos chamados casos

dificeis, em que ndo se encontram solucfes prima facie, mas a atitude hermenéutica de buscar

215DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 229-230.
216lbidem, p. 488-489.
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a integridade é certamente uma forma de cercar o intérprete de pardmetros interpretativos
objetivos, tais como: historia, debates legislativos, precedentes, doutrina e principios
subjacentes as regras. Esse contexto deve ser observado como um todo coerente, descartando-

se as interpretagBes que ndo se ajustam ao objetivo de tornar a comunidade de principios

melhor, mais justa. E uma verdadeira construgdo, o mais complexa e rica possivel.?’

Identificamos aqui um duplo aspecto da teoria do Direito como integridade: a ideia de

adequacio e a ideia de justificacdo. Nas palavras de Katya Kozicki:*®

O direito como integridade é apresentado a partir de dois pressupostos
que toda interpretacdo deve assumir: a) a ideia de adequagdo — fit — e b) a
ideia de justificacdo — justification. A interpretagdo exigiria um complicado
balanceamento entre ambos estes aspectos, que poderiam ser chamados de
formais e substantivos, respectivamente. Formalmente, o juiz deve se indagar
como a interpretacdo por ele produzida se adequa a historia institucional da
prética juridica em questdo e, em termos substantivos, o juiz deve procurar a
interpretacdo que pode fazer desta pratica a melhor possivel.

Por isso, Dworkin compara a construgdo ou a interpretagdo do Direito com a
elaboragdo de um romance em cadeia,?™® onde os juizes sdo igualmente atores e criticos. A

cada decisdo sdo introduzidos acréscimos na tradi¢do interpretada, que assim vai sendo

217Como alerta Calsamiglia: “[...] El principio de igualdad formal supone el tratamiento igual de lo que es igual
y desigual de lo que es desigual. Este constituye el concepto de igualdad. Sin embargo, este concepto comdn
a todas las concepciones de la igualdad no sirve para dirigir la conducta humana, pues existen diversas
concepciones que determinan lo que es igual y lo que es desigual. Por ejemplo, en nuestras sociedades se
utiliza el criterio del mérito, el del resultado y el de las necesidades, entre otros. Cada uno de esos criterios
especifica el concepto formal de igualdad y produce resultados distintos en su aplicacion. El enfoque del
derecho como integridad no seria escéptico respecto a estas aparentes contradicciones y trataria de indagar
cudles son las razones que convierten un criterio como el del mérito en adecuado para solucionar
determinados problemas, mientras que, en cambio, para otros esta sociedad utiliza el criterio de las
necesidades. El derecho como integridad trata de reconstruir la historia. Alli donde encuentra con criterios
contradictorios trata de encontrar una explicacién y trata, por tanto, de exigir que las distinciones entre
criterios no se produzcan al azar, sino que respondan a razones publicas y justificadas”. (CALSAMIGLIA,
Albert. El concepto de integridad en Dworkin. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 12,
p. 155-176, 1992). Na mesma linha, é a leitura de Thomas Nagel: “Segin Dworkin, la interpretacion juridica
deberia tratar de descubrir la interpretacion del derecho que hiciera su puesta en practica justificable a la luz
de la mejor justificacion que se le puede dar del sistema total del derecho y del precedente al que pertence, lo
cual incluye la mejor justificacion de la funcién del juez en dicho sistema. Esta tarea no es solamente
autorreferencial, sino también normativa: el mejor sentido del derecho es el sentido que, relativo a las
limitaciones de adaptacion a lo ya dado, hace el sistema sea el mejor posible, el mejor, tanto en adaptacion
como en sustancia, equilibrado de forma que sea en si mismo objeto de interpretacion evaluativa. (NAGEL,
Thomas. Otras mentes. Ensayos criticos 1969-1994. Trad. Sandra Girdn. Barcelona: Gedisa, 2000, p. 246).

218Esse é o aspecto descritivo do texto da autora, que, ao depois, em uma perspectiva prescritiva, apresenta
duras criticas a integridade em Dworkin (KOZICKI, Katya. Existe uma resposta certa para o Direito e a
democracia? Repensando as relagdo entre o Direito e a politica a partir da teoria de Ronald Dworkin. Revista
da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, n. 54, p. 39-56, 2001). Essas criticas serdo abordada
logo a seguir.

219DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 275-279.
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densificada e melhorada & medida que é sistematicamente reinterpretada. Cada um, portanto,
“deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em
elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil
de direito como integridade”. Os romancistas-juizes tém de levar a sério seu labor de
continuidade, devendo criar em conjunto, até onde for possivel, um sé romance unificado e da
melhor qualidade possivel. Ou seja, devem tentar criar o romance como se fosse obra de um
Unico autor, e ndo como produto de muitas méos diferentes, promovendo a coeréncia

principioldgica da comunidade a que pertencem.

Essa empreitada exige que o intérprete faca uma avaliacdo geral da sua parte
no romance, ou uma serie de avaliacGes gerais a medida que o reescreve, formando uma teoria
que Ihe permita trabalhar com os elementos da trama. “Se for um bom critico, seu modo de
lidar com essas questfes sera complicado e multifacetado, pois o valor de um bom romance
ndo pode ser apreendido a partir de uma Unica perspectiva. Vai tentar encontrar niveis e
correntes de sentido, em vez de um Gnico e exaustivo tema”.??® A interpretacio adotada deve
fluir ao longo de todo o texto, com um poder explicativo geral. Sera, pois, mal sucedida se
deixar sem explicacdo algum importante aspecto estrutural do texto. Ha aqui uma evidente
semelhanga com a coeréncia de MacCormick, que, a proposito, aceita expressamente essa
metéfora dworkiniana do romance em cadeia.?* Segundo MacCormick, a evolucdo da
jurisprudéncia provoca um paulatino refinamento do principio subjacente ao ramo do Direito
em discusséo, resultante da sua incessante sujei¢éo a testes em casos diferentes, bem como do

fortalecimento decorrente de sua adogdo em situagBes novas.””* Naturalmente, portanto, ha

220DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 277.

221Em uma passagem de seu texto, o autor assim refere: “[...] O ato de interpretacdo juridica, especialmente um
ato interpretativo proferido por uma corte superior, € uma ato dentro de um processo de desenvolvimento de
doutrinas ou principios juridicos. Ronald Dworkin propds a iluminadora analogia do 'romance em cadeia™.
(MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 305).

222Nesse ponto, podemos notar, mais uma vez, os influxos do pensamento de Richard Hare sobre a teoria da
argumentacdo juridica de Neil MacCormick, como se pode evidenciar da seguinte passagem do classico texto
de Hare: “A imprecisdo na conduta é geralmente considerada uma coisa ruim e seria perigoso se os filésofos
difundissem a idéia de que os principios de conduta sdo imprecisos; pois ndo se pode esperar que a pessoa
comum distinga prontamente em que sentido estdo sendo denominados imprecisos. Ela naturalmente
considerara que sdo como o primeiro tipo de principio e que, porque sdo frouxos, ndo precisa preocupar-se
em observa-los sempre, contanto que o faga com frequéncia suficiente para manter as aparéncias. Mas, nesse
sentido, nosso principio de conduta, como na verdade também a maioria dos principios de capacidade, néo
sdo imprecisos de modo algum. O fato de que se fazem exceg¢des a eles ndo € sinal de alguma imprecisao
essencial, mas de nosso desejo de torna-los tdo rigorosos quanto possivel. Pois 0 que estamos fazendo ao
permitir classes de exce¢Bes € tornar o principio ndo mais impreciso, mas mais rigoroso. Suponha-se que
partimos do principio de nunca dizer o que é falso, mas que consideramos esse principio como provisorio e
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um peso contrério & inovacdo do padrdo jurisprudencial, sendo preciso que haja, ainda de
acordo com o jusfilésofo escocés, boas razdes consequencialistas acrescidas ao peso do

principio para que a balanga seja favoréavel a uma deciséo inovadora.??®

Na linha dessas reflexdes, Dworkin faz uma interessante indagacéo: “Serd a
integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma maneira) sob um nome
mais grandioso?”.”** A resposta, como ndo poderia ser diferente, é: “depende do que
entendemos por coeréncia ou casos semelhantes”. Se coeréncia for apenas a repeticdo, pelo
Poder Judiciério, de sua proprias decisdes da forma o mais fiel possivel, entdo ndo equivale a
integridade. A integridade exige, sim, que as normas da comunidade sejam criadas e vistas de
modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica. Mas, precisamente por isso, uma
instituicdo que aceite esse ideal as vezes ird afastar-se da sua estreita linha de decisdes
passadas, em busca da fidelidade aos principios concebidos como fundamentais a esse sistema
como um todo.?® Ha, portanto, o que Dworkin chama de “um teste de duas dimens6es”, que
serve para verificar o atendimento dos dois pressupostos da interpretacdo (adequagdo e
justificacdo): a interpretacdo a ser dada pelo juiz deve ajustar-se & pratica, mas também
demonstrar a sua finalidade ou valor. “Assim, uma interpretagdo de qualquer ramo do Direito,
como o dos acidentes, deve demonstrar seu valor, em termos politicos, demonstrando o

melhor principio ou politica a que serve”.?

Isso parece confirmar que, efetivamente, o que Ronald Dworkin entende por

integridade equivale, em boa medida, ao que Neil MacCormick chama de coeréncia, valor

reconhecemos que pode haver excecdes. Suponha-se, entdo, que decidimos fazer uma exce¢do no caso de
mentiras contadas em tempos de guerra para enganar o inimigo. A regra tornou-se agora “Nunca diga o que é
falso, exceto em tempo de guerra para enganar o inimigo”. Esse principio, desde que a excecdo torne-se
explicita e seja incluida na formulagdo do principio, ndo é mais impreciso do que era antes, mas mais
estrito” (HARE, Richard Mervyn. A linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 53-54, grifei).

223MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 207-208.

2241bidem, p. 263.

225lbidem, p. 264.

226DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 239. Ademais, na teoria dworkiniana sobre a integridade do Direito, ha ainda algo um tanto dbvio, que ele
chama de prioridade local. Tratando, para ilustrar essa ideia, de um precedente sobre danos morais — 0 caso
McLoughlin —, Dworkin afirma que, na aferi¢do da adequacdo das propostas interpretativas que possui diante
de si, 0 juiz deveria irradia-las em uma série de circulos concéntricos. Ele deveria, portanto, perguntar quais
interpretacdes de sua lista inicial se ajustam aos casos de danos morais do passado, depois quais se ajustam
aos casos de dano acidental a pessoa em termos mais gerais e, em seguida, quais se ajustam aos prejuizos a
interesses econdmicos, e assim por diante. “Esse procedimento confere uma espécie de prioridade local
aquilo que poderiamos chamar de ‘areas' do Direito”. (DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad.
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 300).
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que, no interior do pensamento maccormickiano, também ndo impbe ao magistrado uma
postura conservadora, apesar de ser, por si sO, uma razdo contra mudancgas arbitrarias na
jurisprudéncia. Para deixar essa assertiva mais clara, devo recorrer a literalidade da

enunciacéo das ideias de MacCormick, em marcante trecho de uma de suas obras:**’

Uma vez formulado, um principio semelhante proporciona um
fundamento que permite a posterior evolucdo da lei, desde que seja
justificada pela conveniéncia (na opinido dos juizes) de medidas particulares
de evolugdo, com base na “experiéncia cumulativa do judiciario”. Podemos
tomar emprestada a metafora de Dworkin e dizer que, a cada etapa, havendo
um peso contrario a inovagdo, € preciso que haja boas razdes
consequencialistas acrescidas ao peso do principio para fazer com que a
balanga seja favoravel a uma decisdo inovadora. E pode ser que o acimulo de
experiéncia judicial seja contréario a uma ampliagdo da confianga no principio.
Se, por outro lado, ele passar pelo teste de reavaliagdo numa linha uniforme
de precedentes, pode vir a adquirir um peso tal que por seu proprio
movimento consiga fazer pender a balanca, a menos que lhe sejam contrarias
razbes de politica ou de principio que se contraponham a ele com peso
considerado suficiente (como em Rondel v. Worsley). Ele deixa de ser
simplesmente um principio possibilitador, para ser compulsério, embora
sujeito a ser derrubado.

Feita essa apresentacdo da coeréncia em MacCormick e da integridade em

Dworkin, penso que devemos tratar de algumas criticas dirigidas a essas ideias.””® Antes,

227TMACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 208-209.

228Trago também, neste momento, uma critica de Atienza voltada especificamente contra a teoria de
MacCormick, nestes termos (ATIENZA, Manuel. As razbes do Direito. Teorias da argumentacgdo juridica.
Trad. Maria Cristina Gumaraes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2006, p. 150): “[...] Ao se concentrar nas
decisGes dos tribunais superiores, uma concepgdo como a de MacCormick produz também uma certa
distor¢do do fenébmeno juridico, porque faz com que o aspecto argumentativo da pratica juridica parega ter
uma importancia maior do que realmente tem. Por outro lado, essa delimitacdo do campo de investigagdo
explica também o relativo abandono da argumentagdo com relagdo aos fatos (os problemas da prova), apesar
de eles terem uma importancia decisiva na maior parte das decisdes juridicas. Resumindo, MacCormick s6 da
conta de um aspecto bastante parcial da argumentacdo juridica”. Efetivamente, MaCormick prioriza o
problema da argumentagdo juridica. Isso é uma opcdo metodoldgica. Néao creio que, da leitura do texto do
autor, possamos ter a impressdo de que o0 aspecto argumentativo da pratica juridica pareca ter uma
importancia maior do que tem. O leitor da obra de MacCormick tem, segundo penso, a precisa dimensdo do
que quer o jusfilésofo. O proprio fato de ele problematizar os julgamentos ocorridos em tribunais indica a sua
maior preocupacao, mas isso esta longe de significar que ele ndo dé atengdo ao problema da prova. E aqui
remeto ao seu conceito de coeréncia narrativa, nominado assim para diferencia-lo da coeréncia normativa
(aquela de que nos ocupamos neste estudo). A coeréncia narrativa compde um capitulo inteiro — por ele
chamado “Narrativas Juridicas” — de seu texto publicado em 2005: MACCORMICK, Neil. Retdrica e 0
Estado de Direito. Trad. Conrado Hiilbner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. 279-306. Segundo o autor (lbidem, p. 247), “ha dois tipos de teste de coeréncia. O primeiro, que podemos
chamar de teste da 'coeréncia normativa’, se relaciona a justificacdo de solugdes juridicas ou de proposi¢des
normativas no contexto mais geral de um sistema juridico concebido como uma ordem normativa. O
segundo, que podemos chamar de reste da 'coeréncia narrativa’, se relaciona a justificacdo de descobertas
de fato e a elaboracdo de inferéncias razoaveis a partir de provas. A coeréncia narrativa sera, com excecdo
de algumas consideragOes preliminares, o objeto do préximo capitulo, enquanto a coeréncia narrativa é tema
deste” [grifei]. Aproveito o ensejo para deixar claro que, neste trabalho, também estou preocupado com o
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porém, é preciso que uma adverténcia seja feita: as criticas que consideraremos aqui serdo
tratadas na perspectiva do valor da coeréncia como um critério de justificacdo na
argumentacio juridica. E dizer: apenas nesse estreito ambito de consideracdo que equivale ao
meu problema de pesquisa. Isso indica que ndo poderei abordar as criticas da coeréncia
enquanto valor moral ou politico apto a conferir legitimidade a um ordenamento juridico, o
que &, de fato, defendido por Dworkin e contestado, por exemplo, por Joseph Raz.?*® O meu
interesse é limitado ao que se poderia denominar de “metodologia da argumentagéo juridica”,
ainda que ndo pretenda fornecer aqui algum tipo de método que, se observado, possibilitaria a
obtencgao de respostas jurisdicionais corretas.>° Como a essa altura ja deve ter ficado claro, a
minha ideia é apenas indicar alguns critérios, a partir das teorias de MacCormick e Dworkin,
necessarios — mas ndo suficientes — para que a fundamentagdo das decisdes judiciais seja a

mais completa possivel, permitindo a sua sindicabilidade.

Desse modo, para o enfrentamento das criticas sobre o uso da coeréncia na
argumentacgdo juridica, terei necessariamente de aceitar que ela possui algum valor positivo
para o Direito. Como a discusséo sobre isso ndo sera possivel neste espaco, porquanto se trata
de problematica que demandaria seguramente todo um trabalho, valho-me do fato de que,
como refere Michelon, “a imensa maioria dos autores cujas obras constituem o atual canone
da teoria do direito e da argumentagdo juridica concorda em afirmar o valor da coeréncia. Neil
MacCormick, Ronald Dworkin, Robert Alexy e Alexander Peczenick, entre muitos outros,
estdo de acordo quanto a isso”.?*! H4 ainda, segundo o autor, um argumento adicional a

indicar que a coeréncia tem alguma relevancia para a argumentag&o no Direito:**

[...] O fato é que a pratica argumentativa dos tribunais em praticamente
todos os sistemas juridicos ocidentais aceita argumentos fundados na
coeréncia como validos (e altamente persuasivos). Essa divisdo de trabalho
da razdo pratica em que legisladores criam textos autoritativos e julgadores

“aspecto argumentativo da préatica juridica”. Isso — a evidéncia — ndo quer dizer que considere o debate sobre
a prova algo de somenos importancia. Trata-se, sem divida, de um outro relevante aspecto do Direito e da
deliberacdo judicial, mas que ndo integra o presente problema de pesquisa. Para utilizar as expressfes de
MacCormick, a coeréncia abordada aqui € a normativa e ndo a narrativa.

229No texto The relevance of coherence, publicado na seguinte obra: RAZ, Joseph. Ethics in the public domain:
essays in the morality of law and politics. Oxford: Clarendon Press, 1996. Para uma boa discussdo sobre o
argumento geral desse texto de Raz, vide o artigo citado aqui de Claudio Michelon (MICHELON, Claudio.
Principios e coeréncia na argumentacéo juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina
Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretagdo: racionalidades e instituicdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
278-285)

230Ndo acredito, alids, que isso seja algo factivel.

231MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretacdo: racionalidades e instituicdes. So
Paulo: Saraiva, 2011, p. 278.

232lbidem, p. 279.
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operam a partir desses textos por meio de argumentos de coeréncia é uma
parte da divisdo institucional de poderes em todos esses paises e pode ser
considerada uma parte do direito positivo de cada um desses paises. Esse
arranjo € criado pela autoridade politica e se beneficia de sua legitimidade.
Nesses termos, a coeréncia ndo seria um tipo de argumento juridicamente
aceitavel por razBes relacionadas a natureza do direito, mas sim por
imposicdo do direito positivo. Esse argumento ndo é capaz de justificar que a
coeréncia seja uma forma argumentativa necessaria em qualquer dado
sistema juridico, pois a existéncia dessa divisdo institucional de trabalho
racional entre legislador e julgador é contingente. Mas isso talvez ajudasse a
explicar porque a aceitabilidade de argumentos de coeréncia tanto na pratica
como por outros tedricos da argumentacéo juridica ndo sofreu qualquer abalo
apos a publicagdo das fortes objecBes levantadas por Raz, um dos mais
influentes tedricos do direito na atualidade.

A partir desse necessario recorte metodologico, passo a tratar de algumas
criticas a respeito da utilizagdo da coeréncia na argumentacdo juridica, aqui representadas
pelo texto de Katya Kozicki, que, tendo por alvo o Direito como integridade de Ronald
Dworkin, bem as sintetiza. Para Kozicki, “o sistema juridico, por si s, ndo apresenta nenhum
mecanismo que garanta que o direito como integridade, enquanto principio, possa se realizar.
Quaisquer possibilidades de que isto possa acontecer vdo ocorrer na forma de respostas meta-
juridicas, ou externas ao sistema juridico propriamente dito”. Dessa forma, ndo existiria
“gualquer garantia, interna ao sistema, que permita concluir que esta perspectiva do direito
como integridade seja viavel, ou de que esta maneira de proceder seja a correta compreenséo
daquilo que efetivamente os tribunais fazem ou deveriam fazer”.?* A autora conclui por

haver, entdo, um “dilema insuperavel”:**

Aqui, volta-se a perceber um dilema insuperavel: na aplicacdo do direito,
na perspectiva da integridade, se faz necessaria uma interpretacdo do direito
que parte do pressuposto de que o seu sentido sd se constitui a partir do
préprio ato de interpretacdo. Neste ato de interpretagdo estdo presentes as
convicgdes morais e politicas dos juizes e as mesmas lhes servem de
parametros para a busca da coeréncia que as decisdes presentes e futuras
devem manter com as decisBes passadas — precedentes.

Além disso, Kozicki argumenta que a teoria de Dworkin, ao apostar na
integridade/coeréncia, “néo é capaz de explicar como este consenso pode ser obtido em meio
a diversidade que o pluralismo pressupde”. [...] N&o existiria, assim, maneira “neutra” de se

obter equilibrio entre o consenso exigido pela integridade e o desacordo préprio do pluralismo

233KOZICKI, Katya. Existe uma resposta certa para o Direito e a democracia? Repensando as relagdo entre o
Direito e a politica a partir da teoria de Ronald Dworkin. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, n. 54, p. 39-56, 2001, p. 51.

2341bidem, p. 54.
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de valores “e todo equilibrio que pode vir a ser obtido serd sempre provisorio, sujeito a novas
formas de articulacéo e negociacdes”.?* Dessa forma, para ela, “a visdo de Dworkin de que é
possivel uma sociedade onde o direito expresse 0 povo através de uma s voz acaba por ser

totalitaria e antidemocratica em si mesma”.?%

O circunstancia de essas criticas serem direcionadas contra o Direito como
integridade de Dworkin ndo impede, pelo seu teor, que se apliquem a qualquer teoria que
aposte na coeréncia como um standard de argumentacgdo juridica. As investidas de Kozicki
pressupdem o desvalor de uma composi¢do coerente dos interesses de uma comunidade
democrética, uma vez que estes sdo essencialmente plurais e variados. Ocorre que, para
sustentar esse ponto de vista, a autora deveria ter oferecido argumentos capazes de convencer
que a aceitacdo da indeterminacdo dos valores diante de sua pluralidade é melhor do que a
busca de alguma coeréncia. E o que Dworkin defende quando refere que a belief in
indeterminagy is a positive claim, and its needs a positive assumption to support it.>*’ Em
outras palavras, o ceticismo em relacdo aos valores morais ou juridicos diante de sua
pluralidade € uma reivindicagdo tdo positiva quanto a sustentacdo de sua coeréncia,
necessitando justificagdo — diga-se assim — substantiva em seu favor. N&o basta dizer,
portanto, “os interesses sdo plurais, ndo ha uma coeréncia entre eles e a democracia aceita
essa pluralidade, de modo que o juiz ndo pode impor um Unico valor na composi¢do do
conflito”. Devem ser alinhavadas razGes consistentes também em favor dessa postura
moralmente cética. Mas avancei em uma zona que me comprometi em ndo abordar. Isso foi
necessario apenas para demonstrar o déficit argumentativo da tese do desvalor da coeréncia

colocada por Kozicki no texto sob enfoque.

No que interessa especificamente ao meu argumento, h4 um problema nessas

235KOZICKI, Katya. Existe uma resposta certa para o Direito e a democracia? Repensando as relagdo entre o
Direito e a politica a partir da teoria de Ronald Dworkin. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, n. 54, p. 39-56, 2001, p. 53.

236lbidem, p. 55.

237Dworkin, exemplificando com uma discussdo sobre a aceitabilidade moral ou juridica do aborto, sustenta que
uma crenca na indeterminacdo da resposta a essa questdo é uma reivindicagdo positiva, e ela precisa de
razdes também positivas para apoia-la. Ha, portanto, trés posicionamentos possiveis nessa discussdo sobre o
aborto, excluindo-se a incerteza: a aceitacdo do aborto, a sua rejeicdo e a indeterminacdo quanto a essas
hipoteses. Segundo Dworkin, estamos tdo em necessidade de um argumento para a terceira opinido — a
indeterminagdo — quanto estamos quando queremos sustentar uma posi¢do a favor de qualquer uma das
outras duas opinifes. Assim, se um individuo acredita que o aborto é perverso, um segundo acredita que nao
0 é e um terceiro sustenta que a questdo é indeterminada, ha trés, e ndo duas, posi¢des substantivas na
discussdo, e um eventual quarto observador necessitaria de argumentos positivos para se alinhar a qualquer
uma dessas trés posicdes. Vide: DWORKIN, Ronald. Objectivity and Truth: You'd Better Believe it.
Philosophy and Public Affairs, v. 25, n. 2, Spring, 1996, p. 87-139.
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criticas porque elas desembocam na aceitacdo da discricionariedade dos juizes, ou seja,
endossam uma posicéo tdo fatalista quanto a de Kelsen.®® O magistrado, para a autora,
deparar-se-ia com um dilema no momento da deciséo, pois “no ato de interpretagdo estéo
presentes as convicgdes morais e politicas dos juizes e as mesmas lhes servem de pardmetros
para a busca da coeréncia que as decisdes presentes e futuras devem manter com as decisoes
passadas”. Sem duvida, os decisores ndo se despem de suas convicgdes morais e politicas
apenas porque invocam a coeréncia. Nem MacCormick nem Dworkin sustentariam isso.
Basta que nos lembremos aqui do texto de Santiago Nino, no qual o autor argumenta que
mesmo um magistrado adepto do positivismo ideolégico,”*® ao tentar justificar sua decisio
dizendo que o Direito vigente dispde a solucdo que estd adotando, deve pressupor pelo menos
um principio moral: o que prescreve a necessidade de observancia de tudo o que o Direito
posto determina. E precisamente dai que decorre a fragilidade dessa corrente de pensamento,
porquanto este ndo € o Unico principio moral valido nem mesmo o Unico que deve ser levado

em conta pelos juizes em suas decisoes.

Mas qual o melhor caminho a ser observado no ato decisério (mormente nos
casos dificeis), considerando que o magistrado, notadamente no Direito brasileiro,**° n&o pode
se eximir de julgar? Penso que, dentre as opcdes pela coeréncia e por critério algum, néo
hesitaria em escolher a coeréncia. O fato de o juiz ter de argumentar que a sua deciséo ndo é
fruto de mero arbitrio, pois hd uma integridade do Direito a ser observada, pode ndo o despir
de suas conviccBes pessoais sobre a justica, mas € um elemento de constricdo a sua
fundamentacdo. Ele terd de argumentar que o seu pronunciamento € mais um capitulo do
“romance em cadeia” e que, além disso, ele esta apresentando esse “romance” sob a sua
melhor luz. Dar4, pois, razdes publicas, que devem ser juridicamente aceitaveis, agregando,
dessa maneira, mais um elemento de sindicabilidade a sua construgdo hermenéutica. E essa
conduta promove valores e principios indubitavelmente caros ao Direito. Valho-me, para

justificar essa assertiva, da seguinte passagem de artigo de Amalia Amaya:?**

238Vide o capitulo “1.1” deste trabalho.

239NINO, Carlos Santiago. Introducéo a andlise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 38-39.

240Em que vige o chamado “principio da proibicdo do non liquet” (artigos 5°, XXXV, da Constituicdo e 126 do
Cadigo de Processo Civil).

241AMAYA, Amalia. Diez tesis acerca de la coherencia en el derecho. Doxa — Discusiones, n. 10, p. 21-64,
2011. Diversos autores se propuseram a debater esse instigante texto de Amaya nessa mesma edicdo da
revista ~ Discusiones. E  possivel acessa-la em  meio  eletrdnico.  Disponivel  em:
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/68094943769587053532279/index.htm.  Acesso  em
29.5.2013.
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[...] La coherencia tiene un valor instrumental en relacion a ciertos
objetivos considerados como centrales en el &mbito practico y que son, sin
duda, también valiosos en el contexto especifico del Derecho. En concreto, la
coherencia facilita la coordinacidn de las acciones de diversos agentes, algo
que es, sin duda, de la mayor importancia en una empresa colectiva como es
el Derecho. La coherencia también promueve la efectividad de las acciones
conjuntas, ya que es mas facil que funcionen los planes de accion coherentes
que las decisiones que se siguen de cursos de accidn que se solapan o0 que son
contradictorios entre si, y por lo tanto, cierto grado de coherencia parece
fundamental para realizar con éxito la funcion del Derecho de regular y
transformar la vida social. Ademas, la coherencia incrementa la eficiencia de
los planes de accion, puesto que es mas probable que se haga un uso
eficiente de recursos cuando se persigue un conjunto de objetivos coherentes,
y esto es sin duda importante para un uso racional de los recursos publicos.
La coherencia es también, como es bien sabido, una herramienta
fundamental para realizar valores especificamente juridicos, tales como la
seguridad juridica. Una de las maneras en las que la coherencia promueve la
seguridad juridica es facilitando el conocimiento del Derecho, ya que es méas
facil comprender y recordar un conjunto coherente de normas que una serie
de normas inconexas. La coherencia también promueve la eficacia juridica,
puesto que es mucho mas facil aplicar y seguir un conjunto de normas
coherentes que un conjunto de normas que carecen de sentido en su conjunto.
Finalmente, la coherencia es también til para preservar la estabilidad social,
que es un objetivo primordial de los ordenamientos juridicos, y que requiere,
como minimo, que exista cierto grado de coherencia em la toma de
decisiones juridicas a lo largo del tiempo. [grifei]

Nessa mesma linha € a defesa do valor da coeréncia na argumentagdo juridica
feita por MacCormick. Ele sustenta que as vérias regras do Direito seriam arbitrérias se ndo
fossem consideradas pelos juizes e pelos legisladores desdobramentos de principios mais
gerais e menos numerosos. Desse modo, como poucas pessoas podem saber 0s pequenos
detalhes do Direito, para que ele seja inteligivel nos seus efeitos e previsivel na sua aplicacéo,
tem de ser representado concretamente por uma série razoavelmente pequena de principios
gerais, 0s quais podem ser concebidos como parte do senso comum da comunidade. Os juizes
devem, portanto, contribuir para essa virtude do Direito, que em ultima analise é a seguranca
juridica. Um Direito coerente é preferivel a um incoerente, do mesmo modo que as
interpretacdes coerentes — mesmo de um Direito potencialmente incoerente — sdo preferiveis
as arbitrarias.”** A propria necessidade de respeito & isonomia material e & equidade na
argumentacdo juridica impde, em certa medida, a observancia da coeréncia/integridade do

Direito, como bem exemplifica MacCormick:?*®

[...] Ainda que o Direito ndo possa permanecer parado, a capacidade de
reconciliacdo racional de uma decisdo proferida num certo momento com

242MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 263-265.
243lbidem, p. 306.
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outras tomadas posteriormente € uma questdo de equidade. Um homem
condenado a prisdo apds ter sido malsucedido no uso do argumento de
autodefesa num caso de homicidio vai querer saber por que uma mulher
acusada de homicidio é, mais tarde, tratada de maneira diferente. Poderia,
entretanto, haver uma explicacdo coerente por meio da interpretacdo da ideia
subjacente de equidade para a defesa, mostrando por que consideragOes
diferentes se aplicam ao caso de mulheres e homens em tais questfes. Se de
fato € assim, pelo menos a diferenca de resultado sera mais aceitavel para um
espectador razoavel, um cidaddo interessado com nenhum envolvimento
pessoal em qualquer dos casos. Tal explicacdo deverd, portanto, tomar a
posi¢do mais aceitavel também para o detento que se sentiu injusticado.

O valor da integridade interpretado dessa maneira demanda uma certa
coeréncia ao longo do tempo no desenvolvimento de normas juridicas e sua
respectiva interpretacdo. N&o se trata de um substituto para a coeréncia que
demandamos como questdo de justica formal entre as normas vigentes de um
sistema num dado momento, mas sim uma exigéncia adicional. Idealmente,
ao menos, a coeréncia normativa sincrénica demandada pela integridade é a
coeréncia através do sistema, o qual, a cada momento de seu
desenvolvimento, deve (na medida do humanamente possivel) exibir
coeréncia sincronica enquanto um sistema momentaneo.

Para além dessas consideragdes, € bom frisar que as teorias aqui analisadas ndo
tém na coeréncia um valor absoluto, acarretando um aprisionamento dos juizes ao passado. O
dever de coeréncia impde, sim, um constrangimento real e importante sobre os magistrados,
mas concorre com 0s outros critérios de decisdo (consequéncias e consisténcia) e com outras
caracteristicas ideais do Direito, como a justica substantiva, a qual deve fatalmente ser
perseguida pelos juizes, diante da sua obrigagdo de justificar a integridade da melhor forma
possivel, tentando enxerga-la sob sua melhor luz. Se for o caso de abandonar a linha
jurisprudencial, os decisores terdo um 6nus argumentativo forte, mas ndo significa que néo
poderdo fazé-lo, como vimos aqui. Por exemplo, em um determinado caso, pode ser que as
consequéncias da observancia da coeréncia, uma vez universalizadas, mostrem-se tdo graves
que constranjam o juiz ndo a manter-se fiel & historia jurisprudencial, mas a superé-la,
fazendo-a evoluir. E é interessante notar que, ainda assim, se consideradas as teorias de
MacCormick e Dworkin, o juiz ndo estara abandonando completamente a sua ligagdo com o
dever de coeréncia, por pelo menos duas razdes. Mesmo nesse caso hipotético, devera
considerar valores mais gerais e importantes aceitos pelo Direito para ver se é possivel a
superacdo do atual padrdo decisdrio. Ademais, ter4d de pensar que uma nova historia
jurisprudencial sera criada com o fim de manter-se, no futuro, coerente, além de
universalizada. Vale relembrarmos o raciocinio de Dworkin sobre esse ponto. Para ele, a
integridade ndo é apenas a repeticdo, pelo Poder Judiciéario, de sua prdprias decisdes da forma

0 mais fiel possivel. Ela exige, sim, que as normas sejam vistas de modo a expressar um
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sistema Unico e coerente de justica, mas, precisamente por isso, 0 juiz devera as vezes afastar-
se da linha de decisbes passadas, em busca da fidelidade aos principios concebidos como

fundamentais ao ordenamento juridico como um todo.***

Por tudo isso, considero equivocada a acusagdo de Kozicki no sentido de que
“a visdo de Dworkin de que € possivel uma sociedade onde o direito expresse 0 povo atraves
de uma s6 voz acaba por ser totalitiria e antidemocrética em si mesma”. Sob o &ngulo da
argumentacgdo juridica, parece-me “totalitaria e antidemocrética” a visdo de que o juiz pode
aplicar livremente suas concepgdes subjetivas de justica, sem compromisso com a coeréncia,
para resolver os litigios sociais. E a isso que chegariamos caso aceitdssemos as criticas ora
examinadas: afinal de contas, se 0s interesses das pessoas €, por conseguinte, 0s principios
sdo plurais, e ndo é possivel chegarmos a uma coesdo nesse campo, 0 magistrado estard
autorizado a recorrer a seus proprios valores e principios (idiossincraticos, portanto) como
base legitima para o problema da decidibilidade nos casos dificeis. O juiz, assim, deixaria de
ser seguidor para ser “senhor” do Direito. Deveras, ndo me parece possivel conceber que o
compromisso com a integridade do ordenamento juridico seria uma postura “totalitaria” e a
aceitacdo de que o decisor aplique o Direito com a mais ampla e irrestrita discricionariedade
seria uma conduta que melhor respeitaria os “valores democraticos”. Como diz Amaya, a
aposta na coeréncia é una via intermedia entre las concepciones formalistas y las

concepciones escépticas de la justificacion:?%

[...] Las teorias coherentistas en el Derecho surgen para remediar algunos
de los problemas que aquejaban a las concepciones positivistas formales: las
consecuencias indeseables de las tesis positivistas en relacion a la discrecion
judicial en casos dificiles, la dificultad del positivismo formal para dar cuenta
del papel que juegan las razones morales en el derecho, el descontento con
una concepcion convencional de las fuentes del derecho y la insatisfaccion
con una teoria deductivista del razonamiento juridico. Frente a la concepcion
piramidal del conocimiento juridico, al fundacionalismo acerca de la
justificacion juridica, y a la aproximacion deductivista al razonamiento
juridico, que son piezas claves del positivismo clasico o formal, el
coherentismo propone una concepcién reticular del conocimiento juridico,
una teoria coherentista de la justificacion juridica, y una vision holista de las
inferencias en el Derecho, con el objetivo -y ésta es, me parece, la aspiracion
principal del proyecto coherentista en el Derecho- de ofrecer una concepcion
méas amplia de las fuentes del derecho y de las formas legitimas de
argumentacion juridica en base a las cuales se pueda articular uma solucién
al problema de la discrecion judicial. [grifei]

244DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 264.

245AMAYA, Amalia. Diez tesis acerca de la coherencia en el derecho. Doxa — Discusiones, n. 10, p. 21-64,
2011.
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H4, ainda, dois argumentos de Kozicki que devem ser abordados. O primeiro
deles é a alegagdo de que qualquer equilibrio entre o consenso exigido pela integridade e o
desacordo préprio do pluralismo de valores sé pode ser obtido de maneira provisoria, estando
sempre sujeito a novas formas de articulagdo e negocia¢des. N&o vejo problemas em aceitar
essa “critica”. A argumentagdo juridica supde a provisoriedade desse arranjo. O juiz sera
sempre desafiado, quando chamado a compor um litigio, a justificar ou a manutencdo do
padrdo jurisprudencial ou a necessidade de fazé-lo mudar, criando um novo “romance em
cadeia”, sem se desgarrar do Direito, como vimos. Isso, alias, nada mais é do que o carater
excepcionalizavel (defeasibility) da argumentacéo juridica,?*® que consiste em assumir que um
determinado arranjo normativo no Direito esta permanentemente aberto a reviséo, a objecéo
vélida ou & anulacdo. Ele vale plenamente até 0 momento em que seja consistentemente
alterado por forca de uma argumentacdo melhor. Essa caracteristica do Direito se coaduna
perfeitamente com o equilibrio provisério, sustentado por Kozicki, entre o consenso da
integridade e a pluralidade da democracia. Parece ndo haver problemas que assim o seja, de

modo que a defeasibility sd faz confirmar as teorias de Dworkin e MacCormick.

Por fim, devo comentar a objecdo de que a coeréncia ndo seria um critério
“juridico” de contencdo da discricionariedade. Essa objecdo, sem uma fundamentacdo
adicional no sentido de explicitar o que se considera como “juridico”, perde toda a sua forca.
J& foi dito que uma das mais marcantes caracteristicas do juspositivismo € uma tentativa de
separagéo entre Direito e moral,*’ 0 que nos remete a infindavel discussao teérica sobre o que
é o Direito. Porém, independentemente desse debate, € possivel sustentarmos que a coeréncia
€ um cénone da argumentagdo juridica passivel de proporcionar-lhe maior objetividade e
racionalidade. Saber se ela € ou ndo efetivamente “juridica” importa, mas ndo para aferirmos

a sua funcionalidade enquanto canone argumentativo. Seja como for, eu a assumi aqui como

246MacCormick conceitua defeasibility desta maneira (MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito.
Trad. Conrado Hibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 311): “O que é
relevante sobre a defeasibility € que um arranjo construido com base em regras juridicas, ou algum estado de
coisas juridico que emerge a partir de um conjunto de regras e eventos, pode ter uma aparéncia de validade e,
no entanto, este arranjo ou 'fato institucional' pode ainda estar sujeito a algum tipo de intervencdo que o
invalide. Aquilo que inicialmente era reconhecida ou aparentemente valido, torna-se aberto a contestacao e
passivel de perder sua validade, ou mesmo revelar-se como invalido desde sempre, apesar de todas as
aparéncias. Em outras palavras, o arranjo (ou seja la o que for) em questdo é excepcionavel (defeasible), e os
eventos invalidantes provocam excecdo (defeasance)”.

247CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n. 21, p.
209-220, 1998.
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um critério juridico, até porque a coeréncia de que estamos tratando ndo pode funcionar sem o
requisito adicional da universalizabilidade, decorréncia direta do principio da isonomia. Além
disso, vimos que h& uma espécie de cooriginalidade entre coeréncia e principios juridicos, o
que é defendido tanto por MacCormick como por Michelon®*®, para quem “o argumento de
coeréncia 'ancora’ argumentos juridicos que utilizam principios ao sistema juridico. O

julgador que argumenta por coeréncia ndo utiliza critérios ndo juridicos de decisdo”.

Penso ndo ser necessario que nos estendamos ainda mais neste capitulo. O
valor da coeréncia no Direito e, mais precisamente, na argumentacdo juridica continua, a
evidéncia, sendo passivel de maior problematizacdo, mas — como penso ter deixado claro —
uma discussdo profunda sobre isso deve ser objeto de outro estudo, que aborde, de

preferéncia, apenas essa tematica como problema de pesquisa. Enfim, é preciso prosseguir.

2.3 A necessidade de observancia da consisténcia na interpretacdo de textos
normativos

Descrita a exigéncia da coeréncia decisoria, devo considerar o “terceiro C” da
teoria da argumentagdo maccormickiana: a consisténcia.’*® Trata-se de mandamento muito
simples, mas essencial a validade do Direito: “ndo contradirds normas do Direito
estabelecidas e vinculantes”.?®® Claro que ha sempre o problema de saber quando se esta
contrariando uma regra juridica, tendo em vista a polissemia e a fluidez das palavras de
qualquer enunciado de lei, todos semanticamente abertos — ainda que uns mais do que outros
—, por ser caracteristica propria a linguagem. Mas, por outro lado, é evidente que existem

“limites para a flexibilidade da linguagem e para a maleabilidade das leis expressas em

248MICHELON, Claudio. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretacdo: racionalidades e instituicdes. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 277.

249Aqui vale um esclarecimento. Na tradugdo de Legal Reasoning and Legal Theory utilizada neste estudo
(MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2006), foi utilizada a expressdo “coesdo” para descrever essa terceira exigéncia. Preferi,
porém, utilizar “consisténcia”, que me parece mais adequada para ilustra-la. No original (MACCORMICK,
Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. New York: Oxford University Press, 1978), o termo de que se vale
o jusfildsofo é, precisamente, “consistency”.

250MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 255.
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linguagem”, %" e sdo justamente esses limites que devem ser respeitados pelo julgador, que

ndo poder atribuir a um texto um sentido que deixe de ser minimamente consistente com a
moldura de significados possiveis. Com efeito, a aceitacdo de que a norma é resultado da
interpretacdo de um texto e que de um mesmo texto pode ser extraida mais de uma norma
juridica (regra ou principio) ndo equivale a um cheque em branco para a desconsideragéo do
enunciado normativo, que, uma vez aprovado democraticamente pelo parlamento, tem —

insista-se — limites, sendo vedado ao intérprete subverté-lo.

Isso, porém, ndo corresponde & ideia de que o intérprete deva necessariamente
atribuir um “sentido literal” para os enunciados de lei. Até mesmo porque o proprio “sentido
literal” é algo aberto a discussdes, dado o carater de defeasibility da argumentacéo juridica.
Lembremo-nos aqui do conceito de “casos claros” para MacCormick: aqueles que alguém
ainda ndo problematizou. A “obviedade”, portanto, de uma interpretagdo das palavras que
compdem um ato normativo depende muitas vezes do entendimento sobre o principio ou 0s
principios que nortearam a sua promulgagdo.?®”> Nessa linha é também o argumento de
Dworkin, para quem a “clareza” ou a “obscuridade” de um texto legal ndo séo definidas
invariavelmente pela presenca ou ndo de ambiguidades ou imprecisdes nas palavras que o
comp&em.?* Havera casos nos quais o respeito & integridade do Direito indicara que o melhor
sentido da lei ndo é aquele extraivel prima facie. Da mesma maneira, ocorrerdo situagdes em
que as possiveis consequéncias juridicamente inaceitaveis de uma interpretacdo “literal” do

enunciado normativo a contraindicarao.

Por outro lado, a vedacdo a atribuicdo de sentido minimamente consistente
com o texto também n&o equivale a necessidade de que seja buscada uma suposta “vontade do
legislador”.®* Os debates legislativos e o histérico da tramitagdo da lei sdo, sem divida,
materiais juridicos a serem considerados pelo intérprete até mesmo para a demonstracéo da
integridade do Direito, mais isso ndo significa que sejam determinantes, tampouco que seja

possivel descobrirmos um momento candnico do histérico legislativo que nos revele a

251MACCORMICK, Neil. Direito, interpretacdo e razoabilidade. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto;
BARBIERI, Catarina Helena Cortada (orgs.). Direito e interpretagdo: racionalidades e instituicGes. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.

252MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 267.

253DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 419-424.

254Penso, alias, que essa expressao € necessariamente metaférica. Devemos entender, quando uma pessoa diz “a
vontade do legislador € tal”, apenas que ela estd indicando qual o sentido que considera correto para
determinada lei.
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inequivoca intengdo ou vontade do elaborador da lei. N&o precisamos nos estender nessa
explicacdo. O meu objetivo é apenas registrar que a consisténcia também ndo significa

“investigacdo da vontade do legislador” 2

7

Em sintese, a exigéncia de consisténcia € o dever de respeito aos limites
semanticos do texto, que propiciam uma estabilidade minima na linguagem para que exista
comunicagdo entre as pessoas. Pode ser que alguém apresente em juizo uma argumentacéo
que desperte compaixo, que esteja bem fundamentada em principios ou em bons argumentos
consequencialistas, mas, se ndo demonstrar que o texto da lei é capaz de sustentar um
significado compativel com a decisdo almejada, ndo devera ter éxito.?® E aqui volto a insistir
em um ponto: os limites semanticos de um texto estdo abertos & discussdo. E uma matéria que
pode ser controvertida pelas partes. Uma delas podera, por exemplo, recorrer de um sentenca
ao fundamento de que o juiz ndo respeitou o dever de consisténcia da interpretacdo. A outra
parte defendera que a interpretacdo dada pelo magistrado ao enunciado normativo &, sim, nele
cabivel. Dizendo-o de outro modo, a consisténcia é um dever a ser observado pelos atores
juridicos, muito embora a verificacdo de sua observancia ou ndo nos casos concretos ndo seja,
em muitas situages, uma tarefa facil. E, portanto, mais um elemento contendedor da
discricionariedade judicial sobre cujo respeito poderdo controverter as partes nas lides

forenses.

Evidentemente, ha fortes razdes de principio que impdem essa exigéncia de
ndo subversdo dos sentidos dos textos legais. A primeira delas — e mais dbvia — é o principio
constitucional da separacdo harmonica e funcional do Poder (artigo 2° da Constituicdo de

1988). Ora, se os juizes pudessem desconsiderar completamente o texto das leis, eles (os

255Ainda assim, vale deixar consignada a posi¢do de Dworkin sobre essa suposta “vontade do legislador”. Ao
indagar acerca de quem sdo os autores de uma lei, o jusfildsofo elenca perguntas que nos levam a ter muitas
duvidas sobre a possibilidade de sequer conhecé-los com precisdo: “O estado de espirito de quais pessoas
serviu para fixar a intencdo que subjaz a Lei das Espécies Ameacadas? Seria 0 dos membros do Congresso
que a promulgaram, inclusive daqueles que votaram contra? Seriam as ideias de alguns — por exemplo,
daqueles que falaram, ou falaram com mais frequéncia nos debates — mais importantes que as ideias de
outros? Que dizer dos funcionarios e auxiliares administrativos que prepararam 0s projetos iniciais? E o que
dizer do presidente que assinou o projeto e o transformou em lei? Sera que suas inten¢des ndo tém mais valor
que a de qualquer senador em particular? E o que dizer dos simples cidaddos que escreveram cartas a seus
congressistas, prometeram ou ameagaram votar a favor ou contra eles, fazer ou negar-se a fazer contribuicdes
de campanha, dependendo do modo como eles votassem? E quanto aos varios lobbies e grupos de agdo que
desempenharam seu papel, atualmente considerado normal? [...] Ha uma complicacdo adicional. Uma lei
deve sua existéncia ndo apenas a decisdo de algumas pessoas para promulgé-la, mas igualmente a decisdo de
outras pessoas, posteriormente, no sentido de ndo a emendar ou revogar”. (DWORKIN, Ronald. O império
do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 382-383).

256MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 269.
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textos) ndo mais seriam necessarios, e 0 espaco de acéo do parlamento ficaria muito reduzido,
sendo eliminado. Além disso, a estabilizagdo semantica dos enunciados normativos confere
um certa dose de objetividade ao ato interpretativo e, desse modo, oferece uma garantia
minima de seguranca juridica e previsibilidade. Em outras palavras, é uma garantia de que,
para todas as pessoas, 0 ndo nunca podera ser 0 sim ou, no caso de que nos ocuparemos
adiante, uma garantia de que a protecéo da integridade fisica do preso nunca significard que
ele ndo deve ter sua integridade fisica protegida pelo Estado. N&o preciso dizer aqui que o
dever de coeréncia também deve ser legitimado por sua universalizabilidade, de modo que
efetivamente todos os que potencialmente se vejam na contingéncia de serem atingidos pela

decisdo que fixa os sentidos de um ato normativo recebam o mesmo tratamento.

Isso tudo — permito-me corroborar o argumento — ndo equivale a dizer que o
julgador sempre deva preferir um sentido mais ébvio do enunciado a qualquer outro. N&o.
Vimos que a propria “obviedade” ou a “literalidade” de um texto estdo abertas a discussdes.
Sem olvidar essa circunstancia, MacCormick procura descrever o Onus argumentativo
imposto a quem desejar utilizar as palavras da lei no seu sentido menos usual. Por sua didatica

e poder explicativo, vale a pena a transcricéo do respectivo excerto da obra do autor:%’

Existem, de fato, dois requisitos a serem atendidos por advogados que
procuram convencer um tribunal a adotar um significado menos do que dbvio
para o texto oficial da lei. Em primeiro lugar, eles devem convencer o
tribunal de que o sentido segundo o qual desejam que o tribunal interprete as
palavras € um sentido que pode ser atribuido a essas palavras em termos
compativeis com o uso do idioma inglés, mesmo que ndo seja 0 mais 6bvio.

[.]

O segundo requisito, embora ndo seja suficiente em si, € indubitavelmente
necessario. Os tribunais ndo aplicam nem deveriam aplicar leis em sentidos
menos 6bvios, em vez de mais dbvios, se ndo tiverem bons motivos para
fazé-lo. Toda a argumentacdo deste livro tem sido a de que as razdes que
constituem “boas” razbes para agir desse modo sdo as razles
consequencialistas, razdes de principios juridicos ou (com maior peso) os
dois tipos em operacdo associada.

Penso ser interessante ressaltar ainda uma outra reflexdo de Dworkin pertinente
ao assunto. Ele entende que o respeito aos limites semanticos do texto faz parte da propria
integridade do Direito. Assim, se um juiz estiver convencido de que a lei admite apenas uma
determinada interpretacdo, ele deverd coloca-la em préatica para a composi¢do do litigio

mesmo que a considere injusta ou incoerente com a principiologia geral do ordenamento

257TMACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 269-270.



112

juridico. Essa conduta respeita a integridade do Direito, pois também faz parte dela o

principio da supremacia legislativa. Nas exatas palavras de Dworkin:?*®

[...] Se um juiz estd convencido de que uma lei admite apenas uma
interpretacdo, entdo, excetuando-se o impedimento constitucional, ele deve
colocar em préatica essa interpretacdo como sendo o direito, mesmo que
considere tal lei incoerente, em principio, com o direito entendido em seu
sentido mais amplo. Ele pode pensar que o legislativo deveria corrigir a
incoeréncia com uma legislagdo posterior, ndo apenas ou necessariamente
com base em um sentido de justica, mas porque o legislativo é também um
guardido da integridade. Mas isso ndo afetara o que, para ele, é o direito.

Se Hércules houvesse decidido ignorar a supremacia legislativa e o
precedente estrito sempre que a ignorancia dessas doutrinas Ihe permitisse
aperfeicoar a integridade do direito, considerada, por si s6, matéria relevante,
entdo ele teria violado totalmente a integridade. Pois qualquer interpretacédo
geral bem-sucedida de nossa pratica legal deve reconhecer essas limitacdes
institucionais. [grifei]

A ideia de consisténcia, mesmo bem depurada como a exposta neste capitulo,
ndo é infensa a criticas. Uma critica particularmente interessante provém de Manuel Atienza.
Ele faz, na sua expressdo, uma andlise “ideoldgica” desse aspecto da teoria de MacCormick,
entendendo-a muito conservadora. Atienza diz que, se aceitarmos 0 pensamento
maccormickiano, as “decisdes totalmente inovadoras nunca poderiam ser justificadas”, pois a
superacao do sentido mais 6bvio do texto s6 pode ocorrer se concorrerem duas circunstancias:
(1) a interpretacdo menos Gbvia estiver mantida dentro do significado possivel do texto e (2)
houver boas razbes consequencialistas ou a partir de principios (ou ambas) a favor disso.
Ademais, o autor critica o fato de os argumentos de coeréncia terem como limite o requisito
da consisténcia. A partir dessas reflexdes, elenca alguns questionamentos que supostamente
colocariam em davida a legitimidade juridica da exigéncia de consisténcia na argumentacdo
dos juizes, tais como: “Nunca se poderia justificar uma violagdo do principio da consisténcia
(com relacdo as normas ou aos fatos) em beneficio de maior coeréncia?” “Nunca seria
possivel o uso de uma argumentacdo analdgica ou a partir de principios que deixassem sem
aplicar alguma norma 'obrigatéria”’? “Como poderia utilizar a teoria de MacCormick um juiz
que estivesse enfrentando um caso com relagdo ao qual tivesse a opinido de que o Direito

positivo, como tal, ndo fornece uma solugéo justa?"?*®

258DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 479.

259ATIENZA, Manuel. As razbes do Direito. Teorias da argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Gumaraes
Cupertino. 3. ed. S&8o Paulo: Landy, 2006, p. 150-152. A proposito, essa concepgao de Atienza aproxima-se
muito de uma ideia defendida, de um modo geral, pelos adeptos do movimento do Direito Alternativo no
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Penso que Atienza faz um bom exame da ideia de consisténcia na
argumentacdo juridica: essas exigéncias aos juizes, descritas pelo autor, sd0 mesmo impostas
pelo dever de consisténcia. Por outro lado, ndo considero uma postura conservadora a
observancia desse dever, mas uma necessidade decorrente da prdpria integridade do Direito,
como entende Dworkin. A integridade ou a coeréncia do Direito exigem que 0s decisores
levem em consideragdo os principios da separacdo harmdnica do Poder, da isonomia e da
seguranga juridica, todos promovidos pela necessidade de respeito aos limites seméanticos do

texto legislativo.?®

A resposta as criticas e as indagacfes de Atienza pode, portanto, ser
extraida do pensamento de Dworkin expressado no trecho acima transcrito, notadamente
quando afirma que “se um juiz estd convencido de que uma lei admite apenas uma
interpretacdo, entdo, excetuando-se o impedimento constitucional, ele deve colocar em pratica

essa interpretagdo como sendo o direito”.

O que nos diz Dworkin? A “saida” para um magistrado que esteja convencido
de que o texto ndo lhe permite a interpretagdo mais justa para a composi¢éo da lide deve ser a
declaragio da inconstitucionalidade do dispositivo de lei. E isso que o autor nos informa
quando excetua as hipoOteses de impedimento constitucional da observancia do dever de

\

consisténcia. E essa solucdo é perfeitamente compativel com a imposi¢do de respeito

Q.

-

integridade/coeréncia do Direito. Ao proceder a esse exame (de respeito
integridade/coeréncia), o magistrado, evidentemente, deverd analisar a Constituicéo,
interpretada como um todo coerente, e a partir dai podera chegar a duas conclusdes: (1) que o

texto da lei, observados seus limites semanticos, é incompativel com o ordenamento

Brasil, como podemos depreender da seguinte passagem de texto de Amilton Bueno de Carvalho: “Entendo
que a lei injusta ndo deve ser aplicada. Evidente que o Juiz ndo é computador. Deve pensar a lei em todas as
possiveis interpretacdes e, ndo encontrando nela respaldo para o justo, deve nega-la. Os anseios sociais
assim exigem. E de se notar que ndo pretendo que se cologue o Judiciario acima dos outros Poderes,
entendendo que ele é superior. Ndo, o que quero dizer é que 0 compromisso é com o jurisdicionado; a busca
de solugdo justa para o conflito esta acima do dispositivo legal. Parece-me cada vez mais claro que o mundo
do Juiz, o seu campo de luta, o local onde realiza sua obra de arte, sua fonte de realizacdo pessoal, e onde sela
seu compromisso com a sociedade, é no reinado do caso concreto. Ali ele é soberano para buscar a justica.
Ao legislador cabe a criagcdo de normas genéricas, tdo-s6”. (CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e
Direito Alternativo. 6.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 38).

260Em um sentido semelhante, tem-se o entendimento de Nagel sobre a integridade do Direito, na qual se inclui
uma reflexdo sobre a funcdo dos tribunais, cuja melhor interpretacdo ndo deve ser a que lhes confere uma
discricionariedade absoluta a ponto de desconsiderar os textos legais: “Dicho método [a integridade] parece
darle al juez libertad total para insertar su politica dentro del derecho, en casos controvertidos, para
interpretar la ley como lo que él hubiera votado como legislador. Pero esto no es asi, porque el papel de los
tribunales es, en si mismo, una cuestién de interpretacion juridica, y la mejor lectura de su papel en el
sistema politico en general no le garantiza una discrecion total em los casos controvertidos. [grifei]
(NAGEL, Thomas. Otras mentes. Ensayos criticos 1969-1994. Trad. Sandra Giron. Barcelona: Gedisa, 2000,
p. 247).
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constitucional, oportunidade em que deverd declarar o vicio, afastando a sua aplicagédo do
caso; (2) que o texto da lei é compativel com a Constituicdo, quando devera aplica-lo sem
desobedecer aos seus limites interpretativos e conformar-se com essa solucdo. Nessa segunda
hipotese, restar-lhe-a apostar em uma revogacédo da lei ou em uma mudanga da Constituicéo,
mas a elas ndo poderd sobrepor seu sentimento pessoal de justica, porquanto, nos termos da
teoria dworkiniana, “qualquer interpretacdo geral bem-sucedida de nossa prética legal deve

reconhecer essas limitagdes institucionais”.?**

Visto o ultimo par&metro de controle da discricionariedade judicial, a
consisténcia da interpretacdo, estamos aptos a testar as ideias até aqui esbocadas. E o faremos
por meio da analise de algumas decisfes de tribunais brasileiros sobre o polémico tema da
judicializacdo da politica penitenciaria. A derradeira parte deste trabalho serd dedicada

inteiramente a essa tarefa.

261DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 479.
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111 ANALISANDO O DISCURSO DE TRIBUNAIS BRASILEIROS
SOBRE A POLITICAPENITENCIARIA DO ESTADO

3.1 Um conceito de politica publica e a base normativa da politica publica
penitenciaria

O motivo pelo qual fago questdo de me deter em algumas linhas sobre o
conceito de politica publica e sobre a base normativa da politica penitenciaria é duplo: em
primeiro lugar, para enfocar a complexidade desse fendmeno, o que nos levara a concluséo de
que ndo é fécil a sua absorcdo pelo Poder Judiciario; em um segundo lugar, para fixarmos o
sentido de “politica publica penitenciaria” adotado para o fim de sindicabilidade das decisbes

apresentadas na sequéncia.

Pois bem. Consta da literatura especializada que “ndo existe uma Unica, hnem
melhor, definicdo sobre o que seja politica publica”.?®? Apesar disso, parece haver alguns
elementos comuns nas defini¢des, que possibilitam a exigéncia de requisitos minimos para a
caracterizacao de algum fenébmeno como uma politica publica, quais sejam: a participacdo do

governo e as nogdes de atividade e objetivo.

O primeiro desses elementos comuns — a presenca, ainda que implicita, do
governo — volta-se para o local onde os embates em torno de interesses, preferéncias e ideias
na formulagdo da politica se desenvolvem. Assim, “a formulacdo de politicas publicas
constitui-se no estagio em que governos democréticos traduzem seus propdsitos e plataformas
eleitorais em programas e acdes, que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real”.?
Aceitar, todavia, essa premissa ndo equivale a dizer que as politicas sejam sempre definidas
exclusivamente por aqueles que estdo no poder; também, por outro lado, ndo significa que
reflitam apenas as pressdes de grupos de interesse. Nesse processo de definigdo de politicas
publicas, pode-se aceitar uma autonomia relativa do Estado, atuando por meio daqueles que
estdo a frente de sua gestdo (o governo), no sentido de que tenha um espaco proprio de

atuacdo, muito embora permeével a influéncias externas e internas. Dessarte, apesar dos

262SOUZA, Celina. Estado da Arte da Pesquisa em Politicas Publicas. In: HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas Pablicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
65-86.

2631bidem.
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influxos exercidos por grupos de interesse ou movimentos sociais na formulacéo das politicas,
eles ndo inibem a capacidade das instituicdes governamentais de formula-las, deixando,

contudo, essa tarefa ainda mais complexa.264

Seja como for, uma vez aceitavel a identificagdo da politica publica com o
governo em acdo, um segundo elemento comum as definicbes nos remete a nogdo de
atividade. Essa nocdo parece bem presente na explicacdo do fendmeno feita por Enrique
Saravia,?® para quem se trataria de “um fluxo de decisées publicas, orientado a manter o
equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade”. E
interessante que as politicas, na visdo do autor, ndo possuem uma racionalidade manifesta,
porquanto se desenvolvem por meio de decisGes condicionadas pelas proprias reacdes e
modificagdes que provocam no tecido social, bem como por valores, ideias e visdes de mundo
dos responsaveis pela tomada de tais decisdes. Ndo €, portanto, uma ordenagdo tranquila,
havendo uma intensa complexidade inerente ao fendmeno.

266 o elemento atividade

Para Renato Casagrande e Roberto Freitas Filho,
também é essencial ao conceito de politica publica. Dizem eles que “as politicas publicas séo
atividades proprias da agdo governamental, mas ndo séo tudo o que é produzido pelo Estado”,

“r

sendo “insito ao conceito de politicas publicas que elas agreguem elementos politicos,

econdmicos, sociais, organizacionais, relativos & gestdo publica, na forma de processos

juridicamente disciplinados”. Da mesma forma, Eros Grau®®’

entende que “a expressdo
politica pablica designa a atuacdo do Estado, desde a pressuposicdo de uma bem marcada
separacdo entre Estado e sociedade”. Parece, pois, indissociavel do conceito de politica
publica a nocdo de atividade, que também pode ser entendida como um caminhar, uma

atuagéo, um programa de acgéo, uma cadeia de decisdes ou um processo.

Nesse sentido, merece destaque a evolucdo do conceito de politica publica

cunhado por Maria Paula Dallari Bucci. Em trabalho publicado no ano de 2002, a professora

264Estou optando aqui por essa sintese feita por Celina Souza, embora ndo desconheca a existéncia de correntes
que enfatizam a politica pablica como um produto institucional ou como preferéncia das elites. \er, para
tanto: DYE, Thomas R. Mapeamento dos modelos de analise de politicas publicas. Trad. Francisco G
Heidemann. In: HEIDEMANN, Francisco G; SALM, José Francisco (Orgs.). Politicas Publicas e
Desenvolvimento: bases epistemologicas e modelos de analise. Brasilia: Editora da UnB, 2009.

265SARAVIA, Enrique. Introducdo a teoria da politica pdblica. In: SARAVIA, Enrique; FERRAREZI,
Elisabete. (Orgs.). Politicas publicas. Coletanea. Vol. 1, ENAP, 2006, p. 28-29.

266CASAGRANDE, Renato; FREITAS FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas
publicas. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 47, n. 187, jul./set. 2010, p. 25.

267GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 25-26.
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assim a conceituou:?®

Politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Posteriormente, em um artigo publicado em 2006,° Bucci incrementa o
conceito. E a justificativa que oferece para isso centra-se no fato de que a definigéo original
estava carente de um maior desenvolvimento sob o aspecto processual, de modo que “a
politica pablica s6 pode ser compreendida como arranjo complexo, conjunto ordenado de

atos”. E evolui para a seguinte conceituagéo:

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica pablica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.

E, portanto, precisamente no aspecto da identificacdo da politica como
atividade ou, nas citadas palavras da autora, “como arranjo complexo, conjunto ordenado de
atos” que o conceito avanga. Essa clara evolucéo conceitual j& foi apreendida em um caso
prético de avaliagdo de uma politica publica. Trata-se de trabalho levado a efeito pelo Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), em que se publicizou a avaliagdo do “Programa
Arte, Cultura e Cidadania — Cultura Viva”, conduzido pela Secretaria de Cidadania Cultural
do Ministério da Cultura (SCC/MinC). O conceito de Maria Paula Dallari Bucci foi utilizado
como pardmetro de definicdo de politica publica pelos avaliadores, que assim sintetizaram a

evolugdo havida:?"

A incorporacdo das expressdes processo e conjunto de processos
juridicamente regulados (BUCCI, 2006,) ao conceito e ndo a visao geral das
politicas publicas, em que este elemento ja estava presente, € um
aprimoramento da visdo instrumental e formal em comparacdo ao primeiro

268BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.

269BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pablica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

270SILVA, Frederico A. Barbosa da; ARAUJO, Herton Ellery (Orgs.). Cultura Viva: avaliacdo do programa
arte educacao e cidadania. Brasilia: IPEA, 2010, p. 20.
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texto. Ela decorre da percepcdo da importancia do aspecto processual da
politica publica, mesmo que em registro juridico, pois a mesma deve ser
percebida como um conjunto juridicamente ordenado de atos, mas também de
acoes (“atividades” que ndo coincidem com atos juridicamente delimitados) e
arranjos institucionais complexos.

Essa identificagdo da politica publica com atividade ou processo fica bem
nitida quando levamos em consideracdo as chamadas fases, estagios ou etapas da politica. Em
cada uma dessas fases, 0s atores, as coalizbes e as énfases sdo diferentes, podendo ser
sequencialmente descritas desta maneira: agenda, elaboragdo, formulacdo, implementagéo,
execucdo, acompanhamento e avaliagdo.?”* Passo a descrever rapidamente cada uma delas. A
agenda é momento inicial da politica publica, € a fase de inclusdo de determinado pleito ou
necessidade social na lista de prioridades do poder publico. Equivale, na sua acepg¢do mais
simples, ao estudo e a explicitacdo do conjunto de processos que conduzem os fatos sociais a
adquirir status de “problema publico”. Elaboracdo é a etapa seguinte e consiste na
identificacdo e delimitacdo de um problema atual ou potencial da comunidade, com a
determinagdo das possiveis alternativas para sua solu¢éo, bem como a avaliagdo dos custos e
efeitos de cada uma delas e o estabelecimento de prioridades. Na formulagao, terceiro estagio,
é selecionada e especificada a alternativa considerada mais conveniente, com uma explicacéo
da decisdo adotada e a defini¢do dos objetivos e marcos juridico, administrativo e financeiro.
A quarta etapa da politica pablica é a implementacdo, que se constitui pelo planejamento e
organizacdo do aparelho administrativo e dos recursos humanos, financeiros, materiais e
tecnoldgicos necessarios para sua execucdo (da politica). E quando se elaboram todos os
planos, programas e projetos que permitirdo pd-la em prética. Ao depois, temos a execucdo
propriamente dita da politica publica e seu acompanhamento, passando, finalmente, para sua
avaliacdo. Aquela pode ser traduzida como o conjunto de acdes destinado a atingir os
objetivos estabelecidos, ou seja, € a propria realizagdo da politica; esse é o processo
sistematico de supervisdo da execucdo da atividade, objetivando fornecer a informacéo
necessaria para introduzir eventuais correcdes destinadas a efetiva consecu¢do dos objetivos;
e esta Ultima consiste na andlise, a posteriori, dos efeitos produzidos na sociedade pela

politica, as realizacGes e consequéncias desta.

Marcada a nogéo de atividade como inerente ao conceito de politica publica,

271Tais como elencadas por Enrique Saravia. A descri¢do dessas etapas feita a seguir € um resumo da didatica
exposicdo do autor (SARAVIA, Enrique. Introducdo a teoria da politica pablica. In: SARAVIA, Enrique;
FERRAREZI, Elisabete. (Orgs.). Politicas publicas. Coletanea. Vol. 1, ENAP, 2006, p. 32-35).
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analiso agora o terceiro e derradeiro requisito minimo de formatac&o do fendmeno: o objetivo.
Trata-se de requisito autoexplicativo. A politica visa a alguma coisa no mundo fético, seja
para transforma-lo, seja para manté-lo. Como seu aspecto — diga-se assim — subjetivo é a
presenca do governo, o objetivo da politica pablica se associara, fundamentalmente, aos
propositos governamentais, sendo muitas vezes a concretizacdo de promessas eleitorais. No
entanto, a politica publica, caracterizando-se ou ndo como a concretizagdo de um programa
politico-partidario, tera necessariamente atrelado a sua intervencdo no mundo um fim
juridicamente reconduzivel. Na maioria dos casos serd o de desenvolver direitos previstos na
Constituicdo da Republica, notadamente econdmicos, sociais e culturais, veiculados
comumente em normas de carater programético. “A implementacdo desses direitos depende,

portanto, da realizagdo de politicas publicas” 2"

A partir dessas caracteristicas béasicas do fendmeno e para um acordo
semantico, deixo claro que estou considerando aqui o termo “politica publica penitenciaria”
como um aspecto da politica de seguranga publica, esta de abrangéncia maior. ldentifico
aquela, portanto, apenas com as acdes relativas a administracdo carceraria propriamente dita
(construcéo, reforma, ampliacéo e gerenciamento de casas prisionais). A sua base normativa,
tal como o fendmeno em si, também é complexa, cumprindo um itinerario que comeca na
Constituicdo, passa pela legislacdo ordinaria e termina nos atos normativos infralegais e nos
atos de execucdo material praticados pela unidade federada responséavel pela respectiva casa

prisional.

Quanto ao tema, a Constituicdo de 1988 dispbe, no seu artigo 24, inciso I, que
“compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre direito
penitenciario”, de modo que ao ente publico federal cabe tdo somente a edicdo de normas
gerais (parégrafo primeiro do mesmo dispositivo). Isso quer dizer que, em matéria de politicas
publicas penitenciérias, a nossa Lei Maior adotou um modelo semidescentralizado. No nivel
legislativo federal, temos disposigdes insertas na Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84) que
positivam as normas gerais cujo estabelecimento, como dito, compete a Unido (notadamente
0s artigos 69 a 104). Dentre essas disposi¢cdes constam desde os 6rgdos encarregados de
supervisionar as politicas penitenciarias até os requisitos ideais de salubridade que devem ser

respeitados pelas celas das casas prisionais. Além disso, ainda no ambito da legislacdo

272CASAGRANDE, Renato; FREITAS FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas
publicas. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 47, n. 187, jul./set. 2010, p. 25.
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nacional, ha a Lei Complementar 79/94, criadora do FUNPEN — Fundo Penitenciario Estadual
—, “com a finalidade de proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e
programas de modernizagdo e aprimoramento do Sistema Penitenciario Brasileiro”, conforme
a redacdo de seu artigo 1°. Por fim, ha os atos legais e administrativos (estes de cunho
material e normativo) editados pelos Estados-membros, em cumprimento & competéncia que a
Constituicdo lhes atribuiu. E a dimensdo mais importante da politica plblica penitenciaria,
pois é ali que se definirdo as diretrizes especificas e o planejamento de cada sistema prisional,

bem como a gestdo propriamente dita da rotina do cércere.

3.2 As decisoes selecionadas para analise

Para testar as ideias aqui esbocadas, selecionei cinco decisdes de trés diferentes
tribunais estaduais da Federagdo, as quais pretenderam dispor sobre a politica publica
penitenciaria — ou parte dela — dos respectivos estados-membros, porém néo incorporaram a
complexidade da tematica. A base do discurso foi formada por invocacbes de principios e
valores constitucionais, sem a preocupacdo de deixar explicitos os limites interpretativos
desses postulados, reproduzindo, portanto, 0 novo senso comum tedrico. Em outras palavras,
a abordagem ateve-se ao dmbito de justificacdo interno (silogismo juridico). Nao serd muito
dificil perceber, pois, que a impossibilidade de afericdo dos pardmetros de segunda ordem
(dmbito da justificacdo externo) que, segundo a Otica dos decisores, possibilitariam a
intervencdo judicial no assunto pode gerar consideraveis problemas (como quebra de
isonomia em relagdo a casos analogos e inseguranca juridica pela perda da previsibilidade
minima do Direito), de maneira a confirmar a hipdtese de que os limites da interpretacéo
judicial nessa temética devem ser discutidos seriamente, em um debate que leve em conta 0s
critérios  decisdrios expostos neste trabalho, coeréncia/integridade, consisténcia e

consequéncias.

Antes, todavia, de apresentar os pronunciamentos jurisdicionais que servirdo de
teste para as ilagcbes apresentadas aqui, € preciso fazer uma adverténcia. O meérito
propriamente dito da temética ndo serd objeto de consideragdo. Isso quer dizer que ndo farei

juizo valorativo sobre a (im)possibilidade de o Poder Judiciario atuar nesse delicado tema da
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politica penitenciéria, tampouco sobre se essa politica, dentro dos limites do possivel, vem
funcionando ou ndo ou se ha justificativa para o seu estado da arte. Muito menos pretenderei
oferecer qualquer tipo de solugdo para a chamada crise carceraria brasileira. Essa complexa e
controvertida problemética integra o campo de estudos de politicos, socidlogos, antrop6logos,
criminalistas e outros profissionais das diversas areas do conhecimento humano que estudam
o fenbmeno em suas variadas vertentes. A minha preocupagdo neste ensaio € com a
sindicabilidade da fundamentacdo das deliberagGes judiciais, no sentido de aferirmos se ela
atende ou ndo aos pardmetros que consideramos de necessaria observancia pelos juizes,
mormente nos chamados casos dificeis, qualificativo que pode ser aplicado, de um modo
geral, ao tema da judicializacdo de politicas pablicas e, de uma maneira particular, ao controle

judicial da politica penitenciaria.

Cumpre dizer que todos os acorddos foram proferidos em ag@es civis publicas
promovidas pelo Ministério Publico das correspondentes unidades federativas. As trés
primeiras a serem apresentadas provém do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Em uma
delas, proferida em 2010, os desembargadores, desprovendo a apelacéo interposta (nimero
70033355090), mantiveram a ordem, contida na sentenga, para que o ente politico crie em

torno de 4.000 (quatro mil) vagas no sistema prisional, direcionadas aos estabelecimentos

penais de Porto Alegre. Eis o teor da sua ementa:*"®

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO
CIVIL PUBLICA. SISTEMA CARCERARIO CRIACAO DE VAGAS PARA
REGIME FECHADO, SEMIABERTO E ABERTO. CONTROLE JUDICIAL
DA ADMINISTRACAO. 1. E viavel a acdo civil plblica para compelir o
Estado a criacdo de vagas no sistema carcerario, sem que isso configure
violagdo a separacdo dos poderes, pois a situacdo fatica revela evidente
afronta a legalidade. 2. A Constituicdo afirma que a vida é inviolavel e
ninguém sera submetido a tratamento desumano e degradante (art. 5°, caput e
I1l, CF/88), atendendo assim o principio da dignidade humana, um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, 11, CF/88). 3. Os arts. 85 e 88 da Lei n.
7210/84 e o Anexo Ill da Resolugdo n. 3 de 23 de setembro de 2005 do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria - CNPCP néo
conferem discricionariedade ao administrador para atender a demanda
prisional abaixo dos minimos 14 estabelecidos. A UNANIMIDADE,
NEGARAM PROVIMENTO.

Uma outra decisdo do Tribunal de Justica sul-rio-grandense, também exarada
no ano de 2010, manteve o pronunciamento de magistrado de primeiro grau em que deferiu

antecipacdo de tutela para determinar que o Estado, no prazo de trinta dias, desse inicio a

273Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 2.6.2013.



122

procedimento licitatorio para reforma emergencial no Presidio Estadual do Municipio de
Itaqui, visando & geracdo de vagas e recuperacdo das instalacdes do prédio, sob pena de multa

diéria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Esse acordao foi proferido nos autos do agravo de

instrumento autuado sob o nimero 70034484964 e assim resumido:?’*

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. LIMINAR.
REFORMA E CONSTRUCAO DE PRESIDIO ESTADUAL. MUNICIPIO
DE ITAQUI. DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. FUNDAMENTO DE UM ESTADO DEMOCRATICO E
SOCIAL DE DIREITO. INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO PENAL.
INCOMPETENCIA DO JUiZO CIVEL. LIMINAR CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. POSSIBILIDADE. 1. Liminar contra a Fazenda Plblica. A
Constituicdo Federal de 1988 estabelece e atenta para o postulado de que o
cidaddo tem direito a adequada tutela jurisdicional - ai incluidas as liminares
- como decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
estabelecendo em seu art. 5° inc. XXXV, que "a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito". Isso quer dizer que
nenhuma lesdo ou mera ameaca de lesdo de direito individual ou ndo, pode
ser por lei infraconstitucional subtraida do conhecimento do Poder Judiciario,
pena de inconstitucionalidade. 2. [...] 3. Mérito. Evidenciados os requisitos
para o deferimento parcial da liminar que vem expressamente autorizada na
Lei da Acdo Civil Pablica (art. 12 da Lei n° 7.347/85). 3.1 Direitos
fundamentais e Dignidade da Pessoa Humana. Fundamento de um Estado que
se diz Democréatico e Social de Direito. Sem prejuizo dos principios da
Triparticdo do Poderes e da Reserva do Possivel, o enfoque a ser dado nestes
autos deve ser outro, no plano dos Direitos Fundamentais, que jamais podem
ser desvinculados do conceito de Estado Democrético e Social de Direito.
Viola substancialmente o postulado constitucional da dignidade da pessoa
humana a aglomeracdo sub-humana de presos na Penitencidria Estadual de
Itaqui, em nimero muito superior as vagas existentes, e a precariedade das
instalagdes. Localizacdo do Presidio - no centro da cidade - que agrava ainda
mais a situacdo caso levada a efeito uma rebelido, cuja possibilidade, haja
vistas as insustentaveis e indignas instalacdes, sem quaisquer condicfes de
higiene e seguranca, inclusive com um numero menor de camas do que de
presos, € cada vez mais iminente. Trata-se, ainda, de uma questdo de
seguranca publica; logo, de prote¢do ndo apenas a dignidade dos
encarcerados, mas da seguranca de toda a coletividade. 3.2 Tutela de Direitos
Fundamentais por meio de Acdo Civil Publica. Em nome da garantia do
acesso a justica, todos os meios previstos na Constituicdo para a tutela dos
direitos fundamentais devem ser permitidos, enquadrando-se, nestes,
portanto, a Acdo Civil Publica, observadas, por evidente, as disposi¢des da
Lei n° 7.347/85 e da prdpria CF (art. 129, IlI). 3.3 Triparticdo dos Poderes.
Poder Discricionario. Limites. Proibicdo de Retrocesso. A despeito da
alegacdo do Estado de que ha violagdo ao poder discriciondrio da
Administracdo Publica, em que pese ndo se possa desconsiderar a
conveniéncia e oportunidade, de forma a relegar qualquer interferéncia
judicial, pena de afronta ao principio da separacdo dos poderes, a violagdo de
direitos fundamentais, sobretudo a uma existéncia digna, haja vista a inércia
do Poder Executivo, legitima o controle judicial. 3.4 Da Reserva do Possivel.
O principio da reserva do possivel ndo se aplica quando se estd diante de
direitos fundamentais, em que se busca preservar a dignidade da vida
humana, consagrado na Constituicdo Federal de 1988 como um dos
fundamentos do nosso Estado Democratico e Social de Direito (art. 1°, inciso
111, da Constituicdo Federal). 3.5 Da astreinte. Natureza coercitiva, e nao

274Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 2.6.2013.
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punitiva. Visa um fazer por parte do Poder Publico. Incidente, portanto, a
regra do art. 461, 8§4° do Cddigo de Processo Civil. Valor adequado, haja
vista a natureza do direito em discussdo. REJEICAO DE UMA
PRELIMINAR E ACOLHIMENTO PARCIAL DA OUTRA. RECURSO
PROVIDO EM PARTE.

A Ultima decisdo do Tribunal de Justica gaucho selecionada para exame é de
2012 (apelacdo civel numero 70049496474). No caso, foi mantida sentenca que julgou
parcialmente procedente o pedido veiculado na acdo ajuizada pelo Ministério Publico,
determinando a criagdo de 62 (sessenta e duas) novas vagas no Presidio Estadual do
Municipio de Cachoeira do Sul. A ementa esté redigida de forma praticamente idéntica a da

apelagdo civel citada acima, relativa ao sistema prisional de Porto Alegre:?”

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO
CIVIL PUBLICA. SISTEMA CARCERARIO CRIACAO DE VAGAS.
CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO. 1. E viavel a acdo civil
publica para compelir o Estado a criacdo de vagas no sistema carcerario, sem
que isso configure violagdo a separacdo dos poderes, pois a situacdo fatica
revela evidente afronta a legalidade. 2. A Constituicdo afirma que a vida é
inviolavel e ninguém serd submetido a tratamento desumano e degradante
(art. 5° caput e IlIl, CF/88), atendendo assim o principio da dignidade
humana, um dos fundamentos da Republica (art. 1°, 11, CF/88). 3. Os arts. 85
e 88 da Lei n. 7210/84 e 0 Anexo Il da Resolucdo n. 3 de 23 de setembro de
2005 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciria - CNPCP
ndo conferem discricionariedade ao administrador para atender a demanda
prisional abaixo dos minimos la estabelecidos. APELO DESPROVIDO.
SENTENCA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSARIO.

Registrados os acérddos da Corte de Justica do Rio Grande do Sul, devemos
verificar os outros dois que serdo levados em conta neste estudo. Um deles provem do
Tribunal de Justica do Estado de Goids (processo autuado sob o nimero 123375-
26.2004.8.09.0049, julgado em 2011),%"® na qual foi ordenado ao Estado que construisse uma

prisdo no Municipio de Goianésia, nestes termos:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. AGRAVO RETIDO.
LEGITIMIDADE DO ORGAO MINISTERIAL. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. SEGURANGCA PUBLICA. PRIORIDADE
ORCAMENTARIA. OMISSAO ADMINISTRATIVA CONFIGURADA.
CONTROLE JURISDICIONAL. OBRIGACAO DE FAZER OU NAO
FAZER. MULTA DIARIA. | - O Ministério Piblico é parte legitima para
promover inquéritos civis e acdo civil publica, envolvendo interesses difusos,
coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos. Il - Deve ser rechacada a
preliminar de impossibilidade juridica do pedido quando ajuizada agdo civil
publica cujo pedido ndo se encontra vedado por lei, ao contrario, quando sua

275Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 2.6.2013.
276Disponivel em: http://www.tjgo.jus.br. Acesso em 2.6.2013.
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pretensdo esta pautada tanto nos artigos da Constituicdo Federal, do Cédigo
Penal, da Lei de Execucdo Penal, quanto na Lei n. 7347/85, e ainda quando
ndo existe ofensa a moral e aos bons costumes. Il - A sentenca que reconhece
a omissdo do Poder Estatal em zelar pela seguranca publica e determina
aquele a construgdo de novo presidio respeitando-se a dignidade da pessoa
humana e requisitos contidos na Lei de Execucdo Penal, ndo fere ao principio
da Separacdo de Poderes, instituido no artigo 2° da Constituicdo Federal, ndo
havendo também ofensa ao principio da razoabilidade, insculpido no artigo
37 da Carta Magna, devendo ser admitido o controle jurisdicional, ndo
configurando exame indevido de mérito administrativo, a avaliacdo e controle
pelo Poder Judiciario. 1V - Certo é que dentre as prioridades orcamentarias,
encontra-se o sistema prisional, devendo suas necessidades ser atendidas ou
previstas nos instrumentos legislativos pertinentes, como a lei de
responsabilidade fiscal que prevé que o atendimento a ordem judicial, com o
emprego de recursos financeiros. V - E permitido ao julgador em agéo civil
publica ou coletiva, cujo objetivo € a execucdo de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, fixar multa diaria cominatoria, afim de que o prazo para construcdo da
obra seja respeitado, ndo merecendo no presente caso minoragdo, por nao
conter excessividade. AGRAVO RETIDO E APELACAO CiVEL
CONHECIDOS, MAS IMPROVIDOS.

O derradeiro acorddo escolhido para andlise é do Tribunal de Justica de
Rond6nia, exarado na apelacdo civel 0051869-66.2007.8.22.0002. Nesse caso, também foi
determinado ao ente politico estadual a construcéo de celas para aumento da capacidade de
presidio, além de reformas estruturais no estabelecimento, localizado na cidade de Ariquemes.

A ementa esta assim descrita:?’’

EMENTA: Acdo civil pablica. Construgdo de presidio. Implementacdo de
politica publica. Ativismo Judicial. Possibilidade. Atendimento. Sentenca
mantida. Recurso Improvido. E possivel ao Judiciario, em situacBes
excepcionais, intervir na implementacdo de politicas publicas. No caso,
evidencia-se omissdo lesiva aos Direitos Humanos, revelada no
descumprimento da obrigagdo estatal de fornecer condigdes minimas de
salubridade e seguranca aos individuos que se encontram sob sua custddia, e
qualificada pelo reconhecimento do fato pelo proprio Estado, que firmou
acordo expresso para mitigar o problema, mas ndo o cumpriu.

Feito o registro das decisdes que selecionei para testar as ideias colocadas ao
longo do presente trabalho, é hora de analisa-las a luz dos critérios decisorios descritos,
enfocando os dois d&mbitos de justificacdo, interno e externo. Ressalto que o inteiro teor dos
acordaos examinados podera ser consultado nos sitios virtuais de cada tribunal, indicados nas
respectivas notas de rodapé. Pela facilidade de acesso aos documentos, optei por nao inclui-
los em eventual anexo ao fim desta dissertagdo, o que estenderia desnecessariamente o

trabalho.

277Disponivel em: http://www.tjro.jus.br. Acesso em 2.6.2013.
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3.3 Analise do ambito de justificacdo interno e possibilidade de problematizacéo
dos casos

As fundamentacOes decisorias sdo muito semelhantes. Em todas, mencionam-
se as deficiéncias e a precariedade do presidio objeto da acdo, afirma-se o descaso do
respectivo estado-membro e invocam-se, como suporte juridico para amparar a obrigagéo de
fazer, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I1l) e/ou o artigo
59, incisos Il e XLIX, da Constituic;élo.278 Algumas citam, ainda, os artigos da Lei de
Execucdes Penais que positivam as condicBes ideais nas quais deve funcionar um presidio.””
Trata-se de raciocinios subsuntivos simples deste tipo: premissa maior (direito fundamental
de respeito & integridade fisica do preso), premissa menor (insuficiéncia do nimero de vagas
para atender ao contingente crescente de detentos) e conclusédo (impor ao Estado a construcéo

de mais presidios).

Dito de outro modo, trabalhou-se apenas no &mbito de justificagdo interno.
Nessa seara, poderiamos sindicar apenas eventuais equivocos l6gicos, que & evidéncia néo
ocorreram. Os tribunais estabeleceram que aqueles dispositivos constitucionais permitem a
imposicdo de um dever aos entes publicos no sentido de melhorar a respectiva politica
penitenciaria, fixando esse sentido para a premissa maior do silogismo juridico. A premissa
menor, por sua vez, direciona ao exame da prova, que aqui ndo estd sendo considerado. Parto,
portanto, do pressuposto de que a precariedade dos presidios estd comprovada nos autos
processuais, 0 que — diga-se de passagem — é fato publico e notério. Praticamente todos

(sendo efetivamente todos) os presidios da Federacdo brasileira apresentam problemas.?®

278Art. 5% 1Il - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; XLIX - é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

279Notadamente os artigos 85 e seu paragrafo Unico (Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo
compativel com a sua estrutura e finalidade. Paragrafo Gnico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria determinara o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e
peculiaridades) e 88 e seu paragrafo Gnico (Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitorio, aparelho sanitario e lavatério. Paragrafo Gnico. Sdo requisitos basicos da unidade celular: a)
salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana; b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados)).

280Eventuais davidas sobre essa informacdo podem ser esclarecidas acessando o sitio virtual do Conselho
Nacional de Justica, notadamente as estatisticas resultantes das inspecdes realizadas nos estabelecimentos
prisionais brasileiros. Vide: http://www.cnj.jus.br/geo-cnj-presidios/?w=1366&h=768&pular=false. Acesso
em 2.6.2013.
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Nessas circunstancias, a conclusdo s poderia mesmo ser a adotada em cada um dos acordaos.
Mas algumas indagacdes se impdem: o problema € tdo simples assim? A interpretacdo da
premissa maior € tdo clara? A dramaética situacdo nao fora até agora resolvida apenas porque
ainda ndo se tinha pensado em judicializa-1a? A minha intui¢do é a de que a resposta a essas
perguntas é desenganadamente negativa. Penso que a controvérsia foi tratada como um “caso
claro” porque, como diria  MacCormick, nao foi, pelo menos no tocante a premissa maior,

devidamente problematizada. Vejamos.

Existem substancias diferengas entre interpretar o direito fundamental a
integridade fisica do preso (artigo 5°, XLIX, da Constituicdo) como um direito de defesa, de
modo a protegé-lo contra agressdes de agentes do Estado e de outros detentos, e interpretar
esse direito como um direito a sofisticadas e custosas presta¢cbes materiais. Quando um
presidiario ajuiza uma acdo indenizatoria por ter sido agredido por agentes penitenciarios, ha
a necessidade de protecdo de uma posi¢do juridica subjetiva individualizada em face de
outrem. Quando a demanda é ajuizada, também em nome do direito & integridade fisica do
detento, mas para determinar ao Estado que execute uma politica publica, a interpretacdo
desse direito fundamental tem de ser inteiramente diversa. Aqui ndo pode ser aplicado o
mesmo raciocinio subsuntivo, sendo fundamental a problematizacdo e a complexificacdo da
interpretacdo das premissas. Estamos falando, como as reflexdes sobre a conceituagéo do
fendmeno indicaram, de uma atividade tipicamente politica, de planejamento, programagéo,
organizacgdo e execucdo de uma acdo estatal. José Reinaldo de Lima Lopes, em esclarecedora

reflexdo, manifesta 0 mesmo entendimento: 2!

Ja os direitos coletivos, se atentarmos bem para sua lista, ttm outro
carater. Ndo se trata, na maioria dos casos previstos no art. 6°.,%2 de se
conservar uma situacdo de fato existente. Assim, tipicamente o remédio ou
acdo para proteger tais direitos ndo consiste na exclusdo de outrem (Estado ou
particular) numa esfera de interesses ja consolidados e protegidos de alguém
(individuo ou grupo). Trata-se de situaces que precisam ser criadas. Assim o
direito a educacéo: é mais do que o direito de ndo ser excluido de uma escola;
é, de fato, o interesse de conseguir uma vaga e as condi¢Ges para estudar (ou
seja, tempo livre, material escolar, etc.). Ora, se a vaga ndo existe, se nao
existe o tempo livre, se ndo ha material escolar a baixo custo, como garantir
juridicamente tal direito? Como transforma-lo de um direito a néo
interferéncia (permissdo, dever de abstencdo) em um direito a prestacdo

281LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado
Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 126-127.

282Vale ressaltar que, embora o direito a integridade fisica do preso ndo esteja contemplado no rol do artigo 6°
da Constituicdo de 1988, a interpretagdo que se Ihe deu nas decisdes foi no sentido de dele extrair uma norma
de cunho prestacional, tipica dos direitos sociais do artigo 6°, de maneira que o raciocinio de Lima Lopes
pode ser aplicado também ao nosso objeto de estudo.
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(dever de fazer, obrigacdo) de alguém? Paradigmaticamente a mesma coisa
ocorre com o direito a moradia: com transformar o direito a propriedade
(defesa de bens contra a injusta invasdo ou apropriagdo de terceiros e
permissdo para deter bens legitimamente adquiridos) em direito a moradia
(acesso a propriedade, ou a posse — pela locacdo, por exemplo — de um local
onde se estabelecer com a familia numa cidade). De quem extrair tal acesso,
contra quem exercer seu direito e quem afinal esta obrigado a que espécie de
prestagédo?

Ora, tipicamente os novos direitos sociais, espalhados pelo texto
constitucional, diferem em natureza dos antigos direitos subjetivos. Ndo se
distinguem apenas por serem coletivos, mas por exigirem remédios distintos.
Mais ainda, tém uma implicagdo politica inovadora na medida em que
permitem a discussdo da justica geral e da justica distributiva, para
retomarmos a distincéo classica.

Com efeito, a intervencéo judicial em todos os casos examinados neste estudo
consistiu em reconhecer o problema e determinar a execugdo de agdes para resolvé-lo. As
fases de elaboracdo, formulagdo e implementacdo da politica publica, a julgar pela ratio
decidendi dos acorddos, foram ignoradas. N&o se sabe se o Poder Executivo dos
correspondentes estados esbogou cumpri-las ou ndo. Mas, mesmo que sequer tenha colocado
o problema na agenda, uma andlise desta pelo Poder Judiciario se faria imperiosa, aferindo
quais as prioridades eleitas, nas leis orcamentéarias (plano plurianual, lei de diretrizes e
orcamento propriamente dito), para a area de politica penitenciaria (poderia ser o caso de
construcdo de presidio em outra localidade, de modo a evitar a concentragdo de detentos, por
283

exemplo). A “estrutura financeira da politica pablica (plano, planejamento e orcamento)

foi olvidada ou, pelo menos, nio foi expressamente abordada na fundamentagéo.”®*

Considerando-se, entdo, que essas demandas de fato chegam aos tribunais e,

em alguns casos (de que sdo exemplos as decisdes analisadas aqui), 0s juizes atuam nelas

283BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 258.

284 A propdsito, o problema é tdo complexo que ha quem sustente que o Poder Judiciario ndo seria a arena mais
adequada para essa discussdo. Conta-se, nesse sentido, que o professor Mark Tushnet, em palestra proferida
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sugerira o seguinte exemplo para ilustrar seu pensamento a
respeito do avanco judicial sobre politicas pablicas: “[...] imagine um guarda de transito situado em um
cruzamento de ruas. Ele é a autoridade competente e mais apta para gerir o fluxo de transito no local. O
guarda pode verificar in concreto qual das vias possui maior demanda de utilizagdo, e assim definir o tempo
ideal em que cada uma delas tera que aguardar a outra, evitando congestionamentos e acidentes. Caso
ocorram modificagdes nesta situacdo fatica, o guarda podera fazer os ajustes necessarios, retornando a
situacdo ideal anterior. Contudo, mesmo admitindo-se por hip6tese a competéncia do referido guarda para
gerir o fluxo de transito de toda a cidade, e ndo apenas do cruzamento inicialmente mencionado, ele ndo seria
a autoridade mais apta a fazé-lo, vez que incapaz de visualizar o que acontece nas demais ruas e avenidas. O
Unico resultado de tal permissdo serd a geracdo de caos e desorganizagdo, o que viola certas finalidades do
sistema juridico, como os ideais de racionalizacdo e seguranca” (FONTE, Felipe de Melo. Desenho
Institucional e Politicas Puablicas: Alguns Parametros Gerais para a Atuacdo Judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 64, 2009, p. 70).
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como se fossem arbitros do melhor meio de se promover o pretendido direito prestacional a
integridade fisica dos detentos via politicas publicas, deles devem ser exigidos pardmetros
minimos e uma abordagem diferenciada do fendmeno, complexo em esséncia. Parece-me,
pois, que pelos menos estas questdes deveriam ter sido debatidas na fundamentacdo dos
arestos em exame: O orgcamento previu as obras? Qual o valor que elas representam no
montante destinado para as politicas de seguranca publica? O que é primaz dentro dessa
rubrica? Se ndo estiverem previstas, de que parte do orcamento ou mesmo da rubrica
especifica saird o dinheiro? E se essas obras estiverem previstas, isso obriga o Estado? Qual a
posicdo dos julgadores sobre a discricionariedade/vinculatividade dos dispositivos da peca
orcamentaria? Além disso, como estd sendo a execucdo desse orcamento? Estd havendo
dificuldades de captagdo de receitas, a impedir a promocéo de outros direitos fundamentais
(saude, educacéo etc.)? Quais as prioridades que, efetivamente, estdo sendo observadas na
execugdo orcamentaria? Estdo ocorrendo os repasses do FUNPEN (Lei Complementar
79/94)? Negativa a resposta, ndo seria 0 caso de a Unido também integrar a lide, tendo em
vista 0 modelo semidescentralizado de gestdo das politicas penitenciarias adotado pela
Constituicdo? E, uma vez ampliadas e construidas cadeias, ndo seria necessaria a abertura de
concurso para agentes penitenciarios e outros servidores ligados & seguranga publica? S&o
apenas algumas indagacdes — fundamentais, acredito — que ndo foram abordadas nas decisdes.
E isso tdo somente em relacdo aos aspectos financeiro e de planejamento das politicas,
previstos em todo um capitulo da Constituicdo da Republica (“Das finangas publicas™),
passivel, pois, de ser problematizado enquanto um componente a mais na tarefa de interpretar
o direito & integridade fisica do preso — direito geneticamente destinado a protecdo de
posicdes juridicas individualizadas — como um direito & execugdo de uma politica publica

exigivel dos estados-membros.

Todos 0s questionamentos elencados até aqui sdo exemplos de
problematizacbes possiveis. Ndo é necessario que nos estendamos descrevendo outros
aspectos que poderiam incrementar ainda mais o litigio. O ponto é: trata-se de casos dificeis.
Se aparentemente ndo foram problematizados, isso ndo significa que ndo possam sé-lo. Dai a
necessidade de abordarmos a justificacdo de segunda ordem ou externa. Esse ambito da
fundamentacdo ndo foi expressamente tratado pelos decisores. E € ai, portanto, que serd
possivel mostrar a fragilidade dos argumentos postos nas decisdes, principalmente se

analisados sob a Otica das exigéncias de respeito a coeréncia do Direito e de consideracéo das
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consequéncias como implicagdes juridicas. Sem mais delongas, € o momento de cuidarmos do

assunto.

3.4 Analise do ambito de justificagdo externo: um exame critico da
fundamentacéo das decisbes

De certa forma, a Constituicdo de 1988 — analitica, dirigente e compromisséria
— empurrou os juizes para a analise de politicas publicas. E é preciso que esse fendbmeno seja
absorvido pelo Poder Judicidrio com pelo menos alguma preocupacédo sobre os limites de sua
discricionariedade. O novo senso comum tedrico lhe propicia uma descri¢do de principios e
valores constitucionais que tocam a tematica, mas silencia quanto ao problema das balizas
conformadoras do seu poder discricionario. Até aqui trabalhamos para tentar demonstrar que
essas balizas sdo possiveis, bem como que as teorias de Dworkin e MacCormick podem nos
ajudar a obté-las. No capitulo anterior, vimos que as decisdes selecionadas para exame
preocuparam-se em justificar apenas internamente suas conclusdes. N&o as problematizaram,
silenciando, pois, a respeito dos fundamentos exigiveis ao nivel de justificacdo de segunda
ordem, ou seja, ao nivel da consisténcia, da coeréncia e das consequéncias da deliberacéo.

Vale conferir alguns resultados dessa omisséo.

Inicialmente, parece-me ndo haver problemas de consisténcia na
fundamentacdo das decisbes. Com efeito, entendo inexistir transgressdo ao contetdo
semantico minimo do direito & integridade fisica das pessoas submetidas ao cércere pela
determinagdo de construcdo de presidios para melhor acomodé-las. Diz o dispositivo
constitucional (artigo 5°, inciso XLIX), literalmente, que “é assegurado aos presos 0 respeito a
integridade fisica e moral”. Como dito, cuida-se, a uma primeira vista, de tipico direito de

285

defesa,”™ todavia ndo implica subverséo de significado a extragdo, a partir do seu enunciado,

285E parece ndo haver muita dlvida quanto a isso. Essa caracteristica de “direito de defesa” é um traco comum a
maior parte dos direitos positivados no chamado “rol do artigo 5 da Constituicdo”. Como refere Lima Lopes:
“De maneira geral os direitos previstos no artigo 5° tém a natureza tradicional de direitos de liberdade:
significam antes de mais nada imunidade, ndo impedimento, permissdo para fazer ou nao fazer, tanto assim
que logo no inicio da lista consta o principio de ninguém ser obrigado a fazer ou ndo fazer algo sendo em
virtude de lei (inciso 1), logo apds o principio inicial de igualdade perante a lei e entre os sexos (inciso 1). Os
outros direitos previstos no artigo 5° sdo, muitas vezes, limites constitucionais ao poder do Estado (como
Administracdo, Legislador ou Juiz) no que diz respeito a vida privada dos cidaddos [...]. Além disso, o0s
direitos do artigo 5° estdo definitivamente marcados pelo trago da liberdade compreendida como ndo-
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de um direito a uma prestagdo material que visa a cumprir a finalidade da disposicéo
constitucional: a protecdo a integridade fisica e moral dos detentos. Apesar disso, & mesma

concluséo ndo podemos chegar relativamente aos demais pardmetros decisorios.

No tocante ao dever de coeréncia, ha problemas evidentes nas decisdes. Se
tivermos presente a metafora dworkiniana do “romance em cadeia”, veremos a insuficiéncia
dos fundamentos decisdrios. Pois bem. A coeréncia/integridade do Direito demanda uma
autorreflexdo dos tribunais acerca de seu papel enquanto instancia de poder. Nessa tarefa, é
imprescindivel um respeito a hierarquia interna do proprio Poder Judiciario. O que quero
dizer com isso é que os Tribunais de Justica de Goiés, de Ronddnia e do Rio Grande do Sul
devem(riam) ter a consciéncia de que o debate posto é de estatura constitucional e, dessa
maneira, a Corte responsavel pela dltima palavra sobre a lide é o Supremo Tribunal Federal
(STF), ndo por acaso a Suprema Corte brasileira. Parece-me, pois, que o passo inicial para a
apreciacdo da controvérsia deve ser a investigacdo sobre a (in)existéncia de precedentes do
Supremo sobre o tema. Em uma pesquisa no seu sitio virtual, podemos identificar que o STF
tém, sim, julgados especificos a respeito da problematica. S&o todos pronunciamentos
unipessoais. Provém de ministros diversos e datam de periodos distintos (de 2005 a 2011).
Mas a principal constatacdo que se colhe da pesquisa é a de que todos sd@o no mesmo sentido:
entendendo pela impossibilidade de o Poder Judiciario compelir o Poder Executivo a construir
ou reformar penitenciérias.?®® Devo transcrever alguns excertos de pelo menos um deles, até
porque as decisGes adotam a chamada “motivacdo per relationem”, isto é, reportam-se aos
fundamentos das anteriores. A decisdo monocratica mais recente é da ministra Carmen LUcia
(RE 650.085/SP), que faz um apanhado das demais, sendo, portanto, a mais ilustrativa do
pensamento do Tribunal. Eis os seus trechos mais significativos (sdo longos, mas
imprescindiveis para a demonstragdo do meu argumento):*’

1. Recurso extraordindrio interposto com base no art. 102, inc. I, alinea
a, da Constituicdo da Republica contra o seguinte julgado do Tribunal de

impedimento, a chamada liberdade geogréafica. Por isso, os remédios caracteristicos construidos para tais
direitos sdo 0 mandado de seguranca e 0 habeas corpus (art. 5°, LXVIII e LXIX e LXX). Os remédios tém
carater corretivo, mesmo quando usados preventivamente: a ameaca de direito de que fala a Constituicdo
significa que € preciso corrigir se ndo um ato ja praticado um ato a ser proximamente praticado pela
autoridade [em suma, direitos de defesa contra o Estado]”. (LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos
subjetivos e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo
(org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 126).

286Sdo0 os pronunciamentos exarados nos seguintes recursos extraordinarios: RE 279.455/SP (Ministra Ellen
Gracie), RE 365.299/SC (Ministro Carlos Velloso), RE 403.806/PR (Ministro Cezar Peluso) e RE
422.298/PR (Ministro Eros Grau). Disponiveis em: http://www.stf.jus.br. Acesso em 3.6.2013.

287Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em 3.6.2013.
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Justica de Séo Paulo:

“ACAO CIVIL PUBLICA - Ajuizamento pelo Ministério Pablico em face da
Fazenda do Estado objetivando a interdicdo de cadeia publica e a sua
consequente reforma - Estabelecimento carcerario que deve atender as
exigéncias do art. 88 da LEP, de forma a assegurar aos presos o respeito a
integridade fisica e moral (CF, art. 5° inc. XLIV), evitando-se tratamento
desumano e degradante - Recursos desprovidos” (fl. 407 - grifos nossos).

[..]

Analisados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

3. Razdo juridica assiste ao Recorrente.

4. Este Supremo Tribunal assentou que a determinagdo, pelo Poder
Judiciéario, de realizacdo de obras em cadeia publica contraria o art. 2° da
Constituicdo da Republica:

[..]

6. Todavia, no que concerne a violacdo ao art. 2° da Constituicdo
Federal, assiste razdo a parte recorrente, consoante a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. O Min. Eros Grau bem ressaltou sobre a matéria
no RE 422.298/PR, DJ 07.8.2006, nos seguintes termos:

“3. A forma como o Estado-membro vai garantir o direito a seguranca
publica ha de ser definida no quadro de politicas sociais e econdmicas cuja
formulacdo é atribuicAo exclusiva do Poder Executivo. Nao cabe ao
Judiciario determinar a realizacdo de obras em cadeia publica. Nesse
sentido, o RE n. 365.299, Relator o Ministro Carlos Velloso, DJ de 9.12.05.”

Ainda, nesse sentido cito o RE 403.806/PR, rel. Min. Cezar Peluso, DJ
22.8.2007 e 0 RE 401.758/GO, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06.3.2008.

7. O acordao recorrido divergiu desse entendimento.

8. Ante o exposto, com fundamento no art. 557, § 1°-A, do CPC, conheco
em parte do recurso extraordinario e nessa parte dou-lhe provimento para
julgar improcedente a acdo civil pdblica” (RE 279.455, Rel. Min. Ellen
Gracie, decisdo monocrética, Dje 17.3.2010, transito em julgado em
22.4.2010 - grifos nossos).

[..]

Admitido o recurso (fls. 237-238), subiram os autos.

A Procuradoria Geral da Republica, em parecer lavrado pelo ilustre
Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo da Rocha Campos, opinou
pelo ndo-provimento do recurso (fls. 243-246).

Autos conclusos em 29.9.2005.

Decido.

Destaco do parecer do ilustre Subprocurador Geral da Republica, Dr.
Paulo da Rocha Campos:

“(..)

8. De inicio, impede reconhecer que o vergastado acordao ndo ofendeu o
caput do art. 144 da Carta da RepuUblica de 1988, que dispde: 'A seguranca
publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacgdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio (...)'. Isto porque, independente de se taxar tal norma de
programatica ou de eficacia contida, ela deve ser interpretada de modo a se
coadunar com o disposto no art. 2° do mesmo diploma Legislativo, que trata
da interdependéncia dos Poderes da Uni&o.

9. De fato, a utilizacdo de acdo civil publica a fim de exigir do Executivo
local a manutencdo de determinado estabelecimento prisional afigura-se um
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questionavel avango em suas atribuic@es, pois, apesar de ser nobre o pleito e
de a seguranca publica ser deveras direito de todos, esse tipo de ingeréncia
nos atos da Administracdo publica pode acabar por transformar o juiz em
administrador, uma vez que 0S recursos orcamentarios sdo geralmente
escassos e as necessidades humanas infinitas.

10. Importante é consignar que o raciocinio acima esposado nada tem a
ver com doutrinas aprioristicas que pregam a intangibilidade do mérito dos
atos administrativos ante o controle exercido pelo Judiciario, pois esse é 0
tipo de discussdo que resta superada ante 0 mandamento presente no inciso
XXXV do art. 5° (principio da ubiquidade da jurisdigdo) de nossa Lei
Fundamental de 1988, uma vez que, independente de o ato administrativo ser
taxado de vinculado ou discricionario, havendo lesdo ou ameaca a direito,
faz-se necessaria a intervencdo do Judiciario sempre que provocado.

1l

11. Ante 0 exposto, o parecer ¢ pelo ndo provimento do extraordinario.

(...).” (Fls. 245-246)

Correto o parecer.

A tese posta no RE é esta: na forma do art. 144, caput, da CF, o Tribunal
deveria determinar ao Executivo local a realizacdo de obras em cadeia
publica que se encontra em mau estado de conservacdo. Acontece que a
questao exige previsdo no que toca a recursos orgamentarios e financeiros,
inscrita nas atribui¢des do Poder Executivo. De outro lado, bem registra o
Procurador Luiz César Medeiros, cujo parecer foi adotado no acorddo
recorrido:

“(..)

'Constitucionalmente, guem detém o poder de priorizar a aplicacdo das
verbas publicas é o Executivo, dentro dos parametros orcamentarios
adredemente aprovados pelo Legislativo.

'Convenhamos, a par da seguran¢a publica, tem o Estado, por igual,
responsabilidade pela educacéo, pela saude, pelos transportes publicos e por
tantos outros itens indispensaveis a sociedade. Cabe ao Administrador
Publico, dentro das prerrogativas que a Constituicdo Ihe destina, distribuir
0S recursos orcamentarios para suprir tais necessidades.

'Nao tenho a menor ddvida que se dependesse da agdo do Ministério
Publico e da receptividade do Judiciario, resolveriamos de pronto a situagéo
caotica dos presidios, problema ndo s6 de Canoinhas, mas do Estado de
Santa Catarina e de todo o Pais. Na mesma linha, poderiamos
responsabilizar os mandatarios pela falta de leitos hospitalares, fator
responsavel por milhdes de mortes nas classes menos favorecidas. Também
acabariam as filas de pessoas que mendigam uma consulta médica nos
Postos de Salde. De igual forma, através de determinacdo via provimento
judicial, todas as criangas poderiam exercer em toda sua plenitude o sagrado
direito a educagéo, com a edificacio de salas de aula em nimero necessario
para tal desiderato.

'A permanecer higida a decisdo em comento, qual seria a justificativa, no
ambito juridico-social, para que a cadeia de Canoinhas fosse reformada com
primazia, quando tantas outras, algumas em pior situacdo, por falta de
verbas, aguardam por idéntica solucdo? O préprio Magistrado referiu que a
cadeia publica de Itaiépolis, Comarca vizinha, aguarda, inclusive ha mais
tempo por reformas, encontrando-se também interditada. N&o parece
razoavel, ante tal quadro fatico, que o Judiciario exija do Executivo o
direcionamento das verbas para atender de forma privilegiada, ou
especifica, uma comunidade.

'Como muito bem lembrou o recorrente, a forma pela qual o Estado deve
garantir o direito a seguranca publica estd condicionada a politicas sociais e
econdmicas, 0 que permite a conclusdo de que gualquer atuagdo nesse
sentido deve ser realizada de forma global e atender aos planos
orcamentarios tragcados nos arts. 165 a 167 da Constituicdo Federal.

(...).” (Fls. 205-206)
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E inviavel, esta-se a ver, o RE, motivo por que lhe nego seguimento” (RE
365.299, Rel. Min. Carlos Velloso, decisdo monocratica, DJ 9.12.2005,
transito em julgado em 15.2.2006 — grifos nossos).

Dessa orientacdo jurisprudencial divergiu o julgado recorrido.

5. Pelo exposto, dou provimento ao recurso extraordinario (art. 557,
1°-A, do Cddigo de Processo Civil e art. 21, § 2°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal).

Publique-se.
Brasilia, 1° de setembro de 2011.

Ministra CARMEN LUCIA
Relatora [grifos do original]

Podemos observar, portanto, a partir do discurso da ministra, que todos os
precedentes do Supremo Tribunal Federal enfrentaram o mérito da controvérsia de forma
diametralmente oposta aos acorddo aqui analisados, enfatizando que a tentativa de
“transformacdo” do direito a integridade fisica do preso em um direito & execugdo de uma
politica publica encontra Obice nas regras orcamentarias e no principio da separacéo
harmonica e funcional do Poder. Apesar dessa relevante circunstancia, as decisdes da
Suprema Corte brasileira foram simplesmente desconsideradas pelos pronunciamentos dos

tribunais estaduais.

O Tribunal de Justica de Goias, na sua fundamentacdo, citou apenas um
precedente proferido pelo proprio 6rgdo jurisdicional em caso semelhante. O Tribunal de
Justica de Ronddnia adotou, como razdo de decidir, o julgado monocrético do ministro Celso
de Mello proferido na ADPF 45, aquele em que o ministro incorporou, em obiter dictum, os
ensinamentos do novo senso comum teorico, fazendo consideracdes, de uma forma
absolutamente abstrata e genérica, sobre a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario
em politicas publicas de um modo geral (vide o capitulo 1.1 deste ensaio). E interessante
ressaltar, a respeito do acérdao do Tribunal de Rond6nia, que houve um voto vencido no qual
foi referido, expressamente, o RE 365.299 do STF, um dos precedentes especificos (o
primeiro) sobre judicializagdo de politica penitenciaria. Nos votos vencedores, nada a respeito
foi dito, dando-se preferéncia a decisdo unipessoal proferida na ADPF 45. Por fim, nas
decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em dois casos (70033355090 e
70049496474), ndo foram citados precedentes e, no outro (70034484964), foi citado apenas

um dos casos anteriores (0 de nimero 70033355090).
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N&o tenho duavidas em afirmar que a integridade/coeréncia do Direito foi
violada por todos os ac6rd&os dos tribunais estaduais. Lembremo-nos que a integridade exige
que toda interpretacdo juridica respeite dois pressupostos basicos: a adequacdo (fit) e a
justificagdo (justification), que requerem a demonstragdo, pelo juiz, de que sua decisdo se
conforma com a histdria institucional da préatica juridica em questdo e faz dessa prética a
melhor possivel. Nenhum dos dois pressupostos foi atendido. N&o ha nada, nas decisoes, que
justifique sua adequacéo & prética jurisprudencial, tampouco ha qualquer justificativa que
evidencie as razfes pelas quais as respectivas solucgdes seriam as que mais aperfei¢coariam o
histérico de precedentes, traduzindo o Direito sob sua melhor luz. Ora, vimos que a
integridade/coeréncia do Direito ndo exige que se adote sempre a mesma solucéo trilhada pela
linha de precedentes, ndo sendo, portanto, necessariamente conservadora. Os tribunais
estaduais, em acreditando que os julgamentos do Supremo podem ser revisitados, deveriam
ter demonstrado o porqué, justificando os motivos pelos quais os principios mais gerais do
Direito imporiam o abandono daquela linha jurisprudencial e tentando, dessa forma, construir
um “novo romance”. O fato, porém, é que as decisdes foram proferidas como se nada antes

delas tivesse existido.

Como se ndo bastasse, vale referirmos, em relagdo aos acordaos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que foram localizadas decisdes do proprio Tribunal em sentido
contréario. Uma delas, alias, deu ensejo ao recurso no qual a repercusséo geral da matéria foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, como indicamos na introducfo.?®® N&o vejo
razbes para a omissdo desses precedentes nos acorddos examinados. H& aqui um 6nus
argumentativo imposto pelo dever de coeréncia, no sentido de que os 6rgédos jurisdicionais
justifiquem os motivos que os levam a ndo aplicar os julgados anteriores do proprio 6rgdo
sobre o mesmo assunto. S@o estes os precedentes do Tribunal gatucho que rechacaram a
possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio na politica publica penitenciaria do

respectivo estado-membro:*%°

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. ESTADO DO RIO GRANDE DO

288Trata-se do recurso de apelacdo e reexame necessario nimero 70022363717, cuja discussdo teve a
repercussdo geral reconhecida pelo STF no recurso extraordinario (RE) 592.581/RS, com a seguinte ementa:
CONSTITUCIONAL. INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DOS PRESOS. DETERMINACAO AO PODER
EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO. LIMITES DE ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO. RELEVANCIA JURIDICA, ECONOMICA E SOCIAL DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. (RE 592581 RG, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 22/10/2009, DJe-218 DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009
EMENT VOL-02383-06 PP-01173 RDDP n. 84, 2010, p. 125-128 ).

289Disponiveis em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em 3.6.2013.
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SUL. DECISAO FUNDAMENTADA. APRESENTACAO DE PROJETO E
REALIZACAO DE OBRAS E ALBERGUE E PRESIDIO CENTRAL DO
MUNICIPIO DE PALMEIRA DAS MISSOES. DESCABIMENTO.
IMPROCEDENCIA. E certo que o dever de protecdo ao
condenado/albergado, como corolario dos direitos a vida e a integridade
fisica, bem como ao direito a seguranca, sdo assegurados pela Constituicdo
Federal, sendo a superlotacdo e a auséncia de condic6es de habitabilidade dos
presidios estaduais um sério problema a ser considerado. H4, todavia,
inimeros outros direitos constitucionalmente assegurados, igualmente ndo
implementados devido a falta de verbas, incumbindo exclusivamente a
atividade administrativa resolver a questdo, sob pena de a conduta do
administrador restar pautada pelo ajuizamento e decisdes prolatadas em agdes
civis publicas, comprometendo a independéncia entre os Poderes.
Precedentes do TIRGS e STJ. Apelagdo a que se nega seguimento. (Apelagdo
Civel N° 70036279453, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 07/06/2010)

APELACAO CIiVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO AO
PODER EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO.
DESCABIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.
Preliminar: O pedido ndo é juridicamente impossivel, porquanto néo lhe veda
expressamente a ordem juridica. Mérito: O texto constitucional dispde sobre
os direitos fundamentais do preso, sendo certo que as precarias condi¢bes dos
estabelecimentos prisionais importam ofensa a sua integridade fisica e moral.
A dificuldade esta na técnica da efetivacdo desses direitos fundamentais. E
que diversa a carga de eficacia quando se trata de direito fundamental
prestacional proclamado em norma de natureza eminentemente programatica,
ou quando sob forma que permita, de logo, com ou sem interposicdo
legislativa, o reconhecimento de direito subjetivo do particular (no caso do
preso), como titular do direito fundamental. Aqui o ponto: saber se a
obrigacdo imposta ao Estado atende norma constitucional programatica, ou
norma de natureza imposivita. Vé-se as claras, que mesmo ndo tivesse ficado
no texto constitucional sendo que também na Lei das Execugdes Criminais,
cuida-se de norma de cunho programatico. Ndo se trata de disposicdo auto-
executavel, apenas traga linha geral de agdo ditada ao poder publico. Para
alem disso, sua efetiva realizacdo apresenta dimensdo econémica que faz
depender da conjuntura; em outras palavras, das condi¢gdes que o Poder
Publico, como destinatario da norma, tenha de prestar. Dai que a limitacdo de
recursos constitui, na opinido de muitos, no limite fatico a efetivacdo das
normas de natureza programatica. E a denominada reserva do possivel. Pois a
reserva do possivel, no que respeita aos direitos de natureza programatica,
tem a ver ndo apenas com a possibilidade material para sua efetivacdo
(econdmica, financeira, orcamentaria), mas também, e por consequéncia,
com o poder de disposicdo de parte do Administrador, 0o que imbrica na
discricionariedade, tanto mais que ndo se trata de atividade vinculada. Ao
Judiciario ndo cabe determinar ao Poder Executivo a realizacdo de obras,
como pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito
constitucional do preso, pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-
se indevidamente em seara reservada a Administracdo. Falta aos Juizos,
porque situados fora do processo politico-administrativo, capacidade
funcional de garantir a efetivacdo de direitos sociais prestacionais, sempre
dependentes de condi¢Bes de natureza econdmica ou financeira que longe
estdo dos fundamentos juridicos. Preliminar rejeitada. Apelo provido.
Unanime. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70022363717, Vigésima
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Genaro José
Baroni Borges, Julgado em 27/02/2008)
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Isso tudo nos indica que a premissa maior do silogismo e sua conclusdo néo
séo tdo simples como fazem supor as fundamentagOes das decisfes dos tribunais estaduais.
Invocar abstratamente a dignidade humana, a vedagdo a tratamento degradante e a integridade
fisica dos detentos é muito pouco para cumprir o dever fundamental de motivacdo decisoria
(artigo 93, 1X, da Constituicdo de 1988). Sdo, a toda evidéncia, valores importantissimos,
essenciais e fundantes. Ndo hd quem negue essas caracteristicas. A Constituicdo os erige,
inclusive, em clausulas pétreas. Porém, como é possivel extrairmos das razdes dos
precedentes contrarios aos acorddos sob analise e da conceituacdo do fendmeno politica
publica, estamos diante de um caso complexo, problematico, para usarmos a expressdo de
MacCormick. \Volto a referir, entdo, ainda no tocante ao dever de coeréncia/integridade do
Direito, que os principios relativos & estrutura financeira da politica publica (plano,
planejamento e orgcamento) foram desconsiderados, muito embora eles sejam essenciais, na
visdo do Supremo Tribunal Federal, para o resultado da interpretagdo do problema
constitucional em debate. A eles foram feitas apenas algumas mencdes laterais, ndo tendo
sido, portanto, seriamente debatidos e problematizados. Por “seriamente debatidos e
problematizados” ndo estamos entendendo meras referéncias do tipo “em uma ponderagéo
entre o respeito ao orcamento do Estado e o direito a ndo receber tratamento degradante,
devemos ficar com esse ultimo”. Um argumento desse tipo, em abstrato, é retoricamente
imbativel. Mas isso ndo é levar a sério os problemas orgamentérios. Quando eles existem,
uma “ponderagdo” desse tipo se daria entre, por exemplo, a constru¢do de uma cadeia e a
compra de medicamentos para serem distribuidos pelo sistema (nico de salde ou entre a
reforma de um presidio e a constru¢do de uma escola ou um hospital. Os valores em jogo
mudariam, portanto. Estariamos nos referindo a promocao da educacgdo, da salde, enfim, da
vida humana. Precisamente por isso, por suas implicacbes em bens juridicos fundamentais, a
matéria orcamentéria recebe respaldo constitucional. Devo trazer & colagdo, mais uma vez,
José Reinaldo de Lima Lopes, cujas ilagbes reforcam a impossibilidade de o Poder Judiciario

intervir em politicas ptblicas descuidando-se de sua complexa estrutura financeira:?%

Uma politica pablica, juridicamente, € um complexo de decisGes e
normas de natureza variada. Para promover a educacdo ou a salde o que deve
fazer o Estado? Quais os limites constitucionais, quais as direces impostas
pela Constituicdo? A falta de reflexdo sobre o complexo de normas que ai se
entrelacam pode ser fonte de tragicos mal-entendidos. Comecemos afirmando

290LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado
Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 131-133.
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que ao Estado ndo sdo dadas muitas opgdes; uma politica de educagdo, ou
salde, ou preservacdo do meio ambiente dependerd sempre, mais ou menos
do seguinte: gastos publicos, de curto, médio e longo prazo e legislacdo
disciplinadora das atividades inseridas em tais campos. [...]

Nesta perspectiva, cresce a importancia de alguns capitulos
constitucionais pouco conhecidos dos juristas em geral. Refiro-me
particularmente ao Titulo VI (“Da Tributagdo e do Orcamento™), Capitulo Il
(“Das Finangas Publicas™), artigos 163 a 169. Em geral o estudo de tais
normas tem sido relegado a um segundo plano, seja nos curriculos das
faculdades de direito, seja no debate publico. Em geral, também, o estudo de
tais normas restringe-se a uma perspectiva negativa dos tributaristas que
invocam continuamente os principios fixados na Magna Carta inglesa (de
1215) para argumentar sempre pela inconstitucionalidade das iniciativas do
Estado. E certo que ha inimeras iniciativas inconstitucionais, mas sera que
nosso estudo juridico deveria restringir-se ao estudo do limite ao poder de
tributar? Sera que a tanto se reduz o direito pablico que precisamos saber em
plena transi¢do pds-moderna, digamos assim, do Estado? [...].

Assim, para a compreensdo das politicas plblicas é essencial
compreender-se 0 regime das finangas publicas. E para compreender estas
Gltimas é preciso inseri-las nos principios constitucionais que estdo além dos
limites ao poder de tributar. Elas precisam estar inseridas no direito que o
Estado recebeu de planejar ndo apenas suas contas mas de planejar o
desenvolvimento nacional, que inclui e exige a efetivacdo de condicdes de
exercicio dos direitos sociais pelos cidaddos brasileiros. Assim, o Estado ndo
sO deve planejar seu orcamento anual mas também suas despesas de capital e
programas de duragéo continuada (art. 165, § 1°).

Parece ser o momento de falarmos um pouco sobre o terceiro “C” da teoria de
MacCormick: as consequéncias da deliberacdo judicial, as quais, da mesma forma, néo
mereceram a atencdo dos desembargadores nas decisdes sob exame. Isso porque essas
decisdes, se universalizadas, podem criar uma situacdo complicada no que tange a atividade
de administrar a coisa publica. E que, se partirmos da fundamentacio apresentada pelos
juizes, chegaremos & concluséo de que os problemas de insuficiéncia de politicas pablicas séo
facilmente resolviveis. Basta “denunciar” o descaso ao Ministério Publico, o qual, por sua
vez, ajuizard uma acdo e um magistrado, de preferéncia em sede de liminar, determinaré que o
poder puablico disponibilize e execute os meios materiais necessarios a promocédo dos direitos

fundamentais — principalmente os de indole social — previstos na Constituicéo.

No entanto, é evidente que ndo sdo apenas 0s municipios e apenados
abrangidos pelas decisdes que estdo sofrendo com a superlotagdo das cadeias. A crise

penitenciaria brasileira é notéria de hd muito.”** Assim, dizer simplesmente que as cadeias sio

291E o que diz Rogério Greco, em estudo destinado a avaliar a crise do sistema carcerario (GRECO, Rogério.
Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privacao de liberdade. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 226-
227): “Nos paises da América Latina, principalmente, os presidios transformaram-se em verdadeiras ‘fabricas
de presos', que ali sdo jogados pelo Estado, que ndo lhes permite um cumprimento de pena de forma digna,
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precérias é afirmar o 6bvio, por mais perversa que seja a realidade. Nesse contexto, entdo, ndo
seria necessario, em nome do dever de universalizabilidade da decisdo, atender ao pedido de
todos os promotores que ajuizassem acgdes civis publicas em cada uma das Comarcas da
unidade federativa ao argumento da precariedade dos respectivos estabelecimentos prisionais?
Como as decisdes ndo oferecem critérios de prioridade, seriamos forcados a responder
afirmativamente & indagacéo, o que acabaria por operar uma substituicdo definitiva de quem
deve, por atribuicdo constitucional, exercer as fungBes de administracdo publica, que
passariam a ser executadas pelo Poder Judiciario, em vez do Poder Executivo, nessa seara
fundamental para o Estado brasileiro. Em Gltima analise, estamos falando de um redesenho do
principio da separacdo harménica e funcional do Poder da Republica, consequéncia juridica

gravissima, pois.

Recordando o pensamento de MacCormick, o exercicio a ser feito pelos
decisores para a afericdo do consequencialismo juridico se processa da seguinte maneira.
Devem, em um primeiro momento, pressupor que o precedente que esta sendo formado
alcancara todas as pessoas que potencialmente se encontrem na mesma situacdo. Em um
segundo passo, devem fazer um prognéstico do que ocorreria se os beneficidrios do
pronunciamento jurisdicional se engajassem na conduta autorizada (na situagdo sob enfoque,
ndo seria apenas possivel, mas extremamente provavel que outros 6rgdos do Ministério
Publico, por dever de oficio, viessem a ajuizar acBes a vista de um precedente de tribunal
autorizativo da intervencdo judicial na politica publica penitenciaria). Dessa forma, se 0s
julgadores houvessem atentado para a universalizabilidade das possiveis consequéncias de
seus atos, a sua argumentagao teria seguramente abordado muitos outros aspectos. Ora, para
que uma deliberacdo desse tipo seja universalizada, devem ser exigidos esclarecimentos
acerca da efetiva possibilidade de inclusdo da obra publica no orcamento, da inexisténcia de
pretericdo de outros deveres fundamentais a serem cumpridos pelo Estado (salde, educacéo
etc.), do grau de recalcitrancia do ente pablico, do nivel de gravidade da situacdo dos presos
daquela penitencidria em um comparativo com um nUmero razodvel de outras cadeias
publicas, notadamente as localizadas no mesmo estado-membro, dentre outras circunstancias.

Enfim, esses sdo apenas alguns exemplos de aspectos minimamente necessarios para a

que ndo afete outros direitos que lhe sdo inerentes. A superlotacdo carceraria comegou a ser a regra das
prisdes. Juntamente com ela, vieram as rebelides, a promiscuidade, a pratica de inimeros crimes dentro do
préprio sistema penitenciario, cometidos pelos préprios presos, bem como por aqueles que, supostamente,
tinham a obrigacéo de cumprir a lei, mantendo a ordem do sistema prisional”.
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universalizagdo do julgamento em um caso de alta complexidade como o que estamos
avaliando (lembremo-nos aqui de alguns questionamentos que fizemos acima quando

tratamos da imperiosidade de maior problematizagdo da controvérsia).

A julgar pela forma como foram fundamentadas as decisdes, alids, poderiamos
concluir que estaria autorizada a intervencdo do Poder Judiciario para obrigar o Poder
Executivo a realizar qualquer tipo de obra publica que esteja sendo demandada pela
populacdo e, por via de consequéncia, pelo Ministério Publico em uma agdo judicial:
construgdo de uma escola em nome da educagdo; de uma creche em nome do dever de
protecdo das criancas; de casas populares em nome do direito & moradia; de estradas em nome
da seguranca no trénsito; de hospitais e postos de atendimento em nome do direito & salde.
Uma interminavel lista de caréncias sociais poderia entdo ser suprida pelo simples movimento
da caneta de um magistrado. A respeito do assunto, vale conferirmos o voto vencido do
acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Ronddnia. Um dos fundamentos adotados é de
nitida natureza consequencialista. Interessa registrar que esse fundamento ndo foi objeto de

consideracdo pelos votos vencedores, que deixaram de controverté-lo e, portanto, de

problematizé-lo. Vejamos o excerto do voto vencido a que estou me referindo:

Entendo que, por mais que o0s argumentos iniciais desta acdo sejam
relevantes, e, ainda, apesar de sabermos ser a seguranca publica, bem como a
dignidade da pessoa humana, direitos constitucionais e deveres do Estado, o
fato é que esse tipo de ingeréncia pode acabar por transformar o Poder
Judiciario em Poder Executivo, ou seja, abrangendo, além da funcdo de
julgar, o oficio de também administrar.

No caso em analise, a obrigagdo de fazer consisti em determinar ao
Estado de Rondonia a reforma do prédio em que funciona a Casa de
Detencdo de Ariquemes, bem como outras medidas que também dependem
de previsdo orcamentaria, matéria de atribuicdo do Poder Executivo.

Dessa forma, entendo que cabe apenas ao Executivo o poder de dar
prioridade a aplicagdo do dinheiro puablico, dentro dos parametros
orcamentarios estabelecidos pelo Legislativo, pois, se assim nado for,
estaremos permitindo que a totalidade das despesas de investimento sejam
fixadas judicialmente.

E que, conforme asseverado na decisdo do Ministro Carlos Velloso (RE
365299), do Supremo Tribunal Federal, ndo podemos esquecer que o Estado,
de igual forma, também tem a responsabilidade de manter de forma eficiente
e digna a salde, educacdo, transporte pablico, dentre outras prerrogativas
asseguradas na Constituicao.

A conclusdo a que se chega, portanto, € que somente a Administracdo
Publica podera distribuir o0s recursos orcamentarios para suprir as
necessidades encontradas, pois ndo parece razodvel que o Judiciario
imponha ao Executivo o direcionamento de verbas para atender determinada
comunidade em detrimento de outra, considerando que diversos postulados

292Disponivel em: http://www.tjro.jus.br. Acesso em 3.6.2013.
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constitucionais também se encontram escassos ou mesmo indisponiveis.

Tal paralelo é muito simples de se visualizar aoc imaginarmos as dezenas
de presidios, hospitais, escolas, prédios publicos que estdo em situagdes
inserviveis ante a miserabilidade de suas condi¢Bes, mas que, nem por isso,
sdo submetidos a reformas ou a medidas necessarias para afastar o estado
de calamidade.

Se assim fosse, seria facil resolver os problemas sociais do Brasil, pois
sempre que constatada uma situagdo que vai de encontro com os direitos
assegurados na Constituicdo Federal, poderiamos, por meio da provocacao
do Ministério Publico, conceder provimentos jurisdicionais com idéntica
solucdo que foi dada na sentenca impugnada pelo Estado de Rondonia.

Assim, a conclusdo a que chego é que o Judiciario ndo pode impor ao
Estado obrigacdo que consista em atos de administragdo, por se tratar de
tarefa reservada ao Poder Executivo, de modo que, caso contrario,
estariamos provocando evidente transgresséo ao principio da separacgéo dos
poderes, ja que haveria intromissdo no plano administrativo e orgamentario
do Estado. [grifei]

7

A conclusdo a que chegamos, portanto, é a de que existe um déficit de
fundamentacdo nas decisdes examinadas. Mas é claro que, para chegarmos a essa conclusao,
foi necessaria uma andlise amparada por teorias efetivamente preocupadas com a
discricionariedade judicial. Retomo, assim, o problema da produgdo do senso comum tedrico
em matéria de judicializagdo de politicas pablicas. Falta-lhe trabalhar com a dificil questéo do
balizamento do poder discricionario dos juizes. Se atentarmos para os acorddos selecionados,
veremos que, do ponto de vista da utilizacdo de valores e principios, ndo haveria o que neles
sindicarmos. Falaram em dignidade da pessoa humana, em direitos fundamentais, em reserva
do possivel, em razoabilidade etc. O arsenal de principios constitucionais que subjazem o
debate sobre o controle judicial de politicas publicas parece, pois, estar bem apreendido pelos
juizes. Ndo reside ai a caréncia de fundamentacéo decisoria. Ela se faz notar quando voltamos
0 nosso olhar para a discussdo sobre até onde o Poder Judiciario pode ir nessa seara, ou seja,
sobre o grau de exigéncias argumentativas necessario para a legitimagdo das decisfes. Em
suma, hd uma auséncia de motivagdo adequada acerca dos limites e possibilidades da

interpretacgdo judicial.
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CONSIDERACOES FINAIS

Feita a exposicdo das ideias de MacCormick e de Dworkin a respeito da
discricionariedade dos juizes e aplicadas essas ideias a situages concretas, parece-me
possivel concluir que a obtencdo de algum equilibrio entre o carater argumentativo do Direito
e a necessidade de previsibilidade das decisfes judiciais, mesmo nos casos dificeis, é algo
factivel. Mas o “dar-se conta” dessa possibilidade tem de partir dos préprios membros do
Poder Judiciério. Um dos papeis da teoria juridica é precisamente alerta-los para isso, muito
embora 0 novo senso comum tedrico ndo manifeste muita preocupacdo com o problema. A
vista desse panorama, penso ser de algum proveito incluir, nessas derradeiras reflexdes, um

dado que reputo interessante.

Amilton Bueno de Carvalho, um dos mais conhecidos representantes
brasileiros de um movimento nascido com o DNA da transgressdo, o Direito Alternativo, no
capitulo segundo de seu “Magistratura e Direito Alternativo”, cuja primeira edi¢cdo remonta a
década de 1990, tece algumas consideracdes sobre a precariedade dos presidios e sua
abordagem pelo Poder Judiciario.?® Ele cita uma decisdo de 1987, proferida, na Comarca de
Porto Alegre, pelo juiz criminal Fernando Motolla, na qual, diante da demora atribuida a
6rgdo do Poder Executivo na confecgdo de um exame pericial, foi determinada a liberdade
provisoria de um traficante de cocaina que alegava ser dependente da droga. Até ai nada
vanguardista. O “novo”, segundo Carvalho, estaria na agdo posterior do magistrado, que
comunicou o fato & imprensa, “repondo a responsabilidade pela morosidade no local prdprio:
0 Executivo”. Esse fato seria novo porque “histérica e passivamente o Judiciario, a nivel

publico, silencia denuncias, contribuindo para que se o tenha como inoperante”.

O autor passa entdo a defender que se leve “adiante o raciocinio do
magistrado”, sugerindo que os juizes cumpram um determinado procedimento sempre que se
depararem com o grave problema da superlotagdo carceréria. Esse procedimento consistiria
em um levantamento prévio feito pelo proprio juiz sobre as possibilidades estruturais do
presidio. Depois, seguir-se-ia uma comunicagdo & imprensa, também levada a cabo pelo
magistrado, de que ndo ordenaria a prisdo de pessoas além do ndmero suportado pelo

estabelecimento penal e, por fim, o julgador ainda determinaria a soltura imediata dos

293CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e Direito Alternativo. 6.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 64-65
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detentos em excesso. Esse iter seria uma forma de obrigar o Poder Executivo a cumprir suas
obrigagBes constitucionais, notadamente no que se refere aos direitos da populagdo carceréria.
“Outra solugdo, menos dréstica, seria a de conceder prazo ao Executivo para construir
presidios. Vencida e ndo cumprida a obrigagdo, dai sim determinar a soltura”. Se
considerarmos criticamente essas ilagOes, chegaremos a uma interessante concluséo. O
Direito Alternativo € um movimento que vé& na lei um mero referencial remoto para a decisao
do juiz, que deve buscar fazer justica no caso concreto, segundo sua consciéncia, em favor
dos oprimidos. Eis 0 seu pressuposto tedrico. Mesmo assim, Amilton Bueno de Carvalho ndo
sugeriu que a solucéo para o problema da superlotacéo carceraria fosse a intervencgéo direta do
Poder Judiciario na politica penitencidria. O maximo a que chegou nesse sentido foi a
possibilidade de fixagdo de prazo para o Poder Executivo agir. Mantida a omissdo, a

consequéncia seria a soltura dos presos, como forma de press&o.

Interessa-nos mais o que ndo foi dito pelo tedrico. Seria, alids, uma empreitada
desafiadora pesquisarmos por que um dos mais representativos defensores do Direito
Alternativo ndo sugeriu que o Poder Judiciario pudesse determinar ao Poder Executivo que
construisse ou reformasse cadeias publicas. Uma postulacéo plausivel seria a de que ele tem
consciéncia das dificuldades, da complexidade e, portanto, dos riscos socio-juridico-politicos
da tarefa, de modo que preferira defender formas indiretas de coacdo (midia e soltura de
detentos). Aproximando essas reflexdes das decisdes examinadas neste trabalho, podemos
verificar que os tribunais estaduais adotaram “solu¢des” muito mais dréasticas do que as
sugeridas por Carvalho, argumentando, todavia, como se estivessem apenas fazendo cumprir
0 que determina a legislacdo (no caso, a Constituicdo e a Lei de Execucdo Penal). Essa
constatacdo ilustra a premente necessidade de que seja discutida seriamente a questdo da
discricionariedade judicial pela doutrina brasileira, notadamente no campo do controle de

politicas publicas.

O poder discricionario dos juizes efetivamente importa. Buscar teorizd-lo é
uma medida que contribui para a diminui¢do do arbitrio do poder politico do Estado. E nessa
tentativa de oferecer critérios racionais de sindicabilidade das deliberagdes jurisdicionais néo
é necessdrio que optemos por algum tipo de “visdo ingenuamente cognitivista sobre a

294
K,

qualidade do pior ou do melhor argumento”. A expressdo € de MacCormic que nega a

294MacCormick: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 332.
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possibilidade de obtermos respostas aceitdveis nos casos dificeis por meio de alguma
misteriosa faculdade que enseje a obtengdo de conclusbes certas em questdes de equilibrio
sutil. Uma eventual faculdade assim t&o poderosa ndo poderia ser assimilada por nenhum de
nossos sentidos (visdo, olfato, paladar ou audicdo). “E uma questdo de opinido ou de
julgamento, ndo uma questdo que vocé vé simplesmente porque estd ali na frente dos seus
olhos”. Trata-se de uma empresa altamente reflexiva e contextual, que deve ser assumida pelo

intérprete em funcéo do carater marcadamente interpretativo do Direito.

Dito de outra maneira, estamos diante de uma complexa atividade, que deve
levar a sério os deveres de respeito & integridade do Direito, de observancia da consisténcia da
interpretacdo e de avaliacdo das consequéncias da decisdo. N&o defendi neste trabalho,
portanto, alguma forma de passivismo judicial, como a exigir dos juizes que sejam a mera
“boca da lei”. As teorias de MacCormick e de Dworkin nos mostram que limites as decisdes
judiciais sdo possiveis, mesmo nos casos dificeis, sem que, para tanto, “mecanizemos” 0s
magistrados. Com efeito, “a alternativa ao passivismo ndo é um ativismo tosco, atrelado
apenas ao senso de justica de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e
discriminat6rio”.* Essa alternativa depende, evidentemente, de vontade e atitude por parte
ndo s6 dos julgadores, mas dos atores juridicos de um modo geral, que devem ver no poder
discricionario dos responsaveis pela prestacdo jurisdicional uma questdo digna de atengdo e

consideragdo. Foi o que tentei fazer neste estudo.

295DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 452.
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