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V&s! Ninguém assistiu ao formidavel
Enterro de tua Ultima quimera.

Somente a Ingratidao - esta pantera -

Foi tua companheira inseparavel!
Acostuma-te a lama que te esperal!

O Homem, que, nesta terra miseravel,
Mora, entre feras, sente inevitavel
Necessidade de também ser fera.

Toma um fosforo. Acende teu cigarro!

O beijo, amigo, é a véspera do escarro,
A mao que afaga é a mesma que apedreja.
Se a alguém causa inda pena a tua chaga,
Apedreja essa mdo vil que te afaga,
Escarra nessa boca gue te beija!
(Augusto dos Anjos, Versos intimos)

We want to live decent, worthwhile lives, lives we can
look back on with pride not shame. We want our
communities to be fair and good and our laws to be wise
and just. These are enormously difficult goals, in part
because the issues at stake are complex and puzzling.
When we are told that whatever convictions we do
struggle to reach cannot in any case be true or false, or
objective, or part of what we know, or that they are just
moves in a game of language, or just steam from the
turbines of our emotions, or just experimental projects
we should try for size, to see how we get on, or just
invitations to thoughts that we might find diverting or
amusing or less boring than the ways we used to think,
we must reply that these denigrating suggestions are all
false, just bad philosophy. But these are pointless,
unprofitable, wearying interruptions, and we must hope
that the leaden spirits of our age, which nurture them,
soon lift.

(Ronald Dworkin, Objectivity and Truth: You'd Better
Believe it)



RESUMO

A discussdo acerca da judicializacdo de politicas publicas ganhou um espaco cada vez maior
no cenario juridico nacional. A medida que as demandas judiciais se multiplicam, vai se
firmando um entendimento que se identifica como doutrina brasileira do controle judicial de
politicas publicas. Os autores que formam esse posicionamento majoritario concordam com a
legitimidade do Judiciario para exercer a referida funcdo de controle e apresentam 0s
fundamentos que devem embasar a decis@o judicial nos casos concretos. Para esses casos
dificeis, a doutrina brasileira propde uma decisdo com base no principio da proporcionalidade
na forma pela qual foi idealizado por Robert Alexy, tendo em vista que as controversias
devem ser resolvidas pela ponderacdo de principios. Incentiva-se, com apoio na teoria
neoconstitucionalista, o protagonismo do juiz na tarefa de controle. As politicas publicas
ambientais, quando judicializadas, encontram decisdes bastante diversificadas, muitas delas
antagonicas, resultantes da aplicacdo do principio da proporcionalidade ou de raciocinios
silogisticos como a subsuncdo. A andlise das decisdes permite verificar uma inconsisténcia na
sua fundamentacdo. Por sua vez, o estudo mais acurado das propostas da doutrina brasileira
do controle judicial de politicas publicas demonstra a maneira pela qual a teoria é dependente
da discricionariedade judicial, a mais marcante caracteristica do positivismo juridico. O
mesmo problema estd presente na teoria de Robert Alexy. Pretende-se comprovar que 0S
vicios de justificacdo encontrados nos precedentes jurisprudenciais sdo resultados de
problemas paradigmaticos, tal qual o poder discriciondrio do juiz para o positivismo
normativista, bem como o método e a filosofia da consciéncia para a metafisica moderna. A
teoria da decisdo judicial necessita de uma ruptura paradigmatica tanto no campo do Direito
como no da filosofia, de modo que possa absorver a invasdo da filosofia pela linguagem
operada pelo giro ontoldgico-linguistico e a busca pela legitimidade que é marca do
paradigma pOs-positivista, diante das inegaveis vinculacdes existentes entre a filosofia e o
Direito. A fim de construir uma teoria da decisdo adequada a esses propositos, busca-se no
Direito como conceito interpretativo de Ronald Dworkin, a luz das contribuicdes
proporcionadas pela hermenéutica filos6fica e a critica hermenéutica do Direito, a
possibilidade de edificar uma decisdo antidiscricionaria. O controle judicial de politicas
publicas ambientais deve ser pautado pela existéncia de um argumento de principio, além de
uma justificacdo deciséria que consagre a integridade e coeréncia na aplicacdo do Direito.

Palavras-chave: politicas publicas ambientais; controle jurisdicional; teoria da decis&o;

discricionariedade judicial; Direito como integridade.



ABSTRACT

The discussion about public policies judicialization won an increasingly larger space in the
national legal setting. As the lawsuits multiply, there is an agreement that is identified as
Brazilian doctrine of judicial review of public policies. Authors who make up this majority
position agree with the legitimacy of the judiciary to exercise this control function and feature
the arguments that must base the court decision in a particular case. For those hard cases, the
Brazilian doctrine proposes a decision based on the principle of proportionality in the way it
was designed by Robert Alexy, given that disputes should be resolved by weighting
principles. Is encouraged, supported in new constitutionalism theory, the role of the judge in
the control task. Environmental policies, when judicialized, are quite diverse decisions, many
of them antagonistic, resulting from the application of the principle of proportionality or
syllogistic reasoning as subsumption. The analysis of decisions allows you to check an
inconsistency in its reasoning. In turn, the closer study of the proposals of the Brazilian
doctrine of the judicial review of public policies demonstrates the way in which the theory is
dependent on judicial discretion, the most striking feature of normative positivism. The same
problem is present in the theory of Robert Alexy. It is intended to prove the vices of
justification found in the precedents are the result of paradigmatic problems, like the
discretionary power of the judge to the normative positivism, as well as the method and
philosophy of consciousness for modern metaphysics. The theory of judicial decision requires
a paradigmatic rupture both in the field of law and in philosophy, so that it can absorb the
invasion of philosophy by language operated by the ontological-linguistic turn and the search
for legitimacy that marks the post-positivist paradigm in the face of undeniable existing links
between philosophy and law. In order to construct a theory of proper decision for these
purposes, looking at the Law as an interpretative concept like Ronald Dworkin, in the light of
the contributions provided by the philosophical hermeneutics and the hermeneutical criticism
of the law, the possibility of building a non-discretionary decision. The judicial review of
environmental policies must be guided by the existence of an argument of principle, as well as
a decision-making justification to devote integrity and consistency in the application of law.

Keywords: environmental policies; judicial review; decision theory; judicial discretion; Law

as integrity.
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1 INTRODUCAO

E comum afirmar-se que os problemas juridicos sdo questdes de interpretacdo. A
verdade que existe nesta afirmacéo, que € repetida tanto no meio juridico como pela sociedade
em geral, pode ganhar rumos opostos quando ela mesma se encontra sujeita a interpretagéo.
Popularizou-se o entendimento de que uma controveérsia juridica admite respostas distintas,
guando ndo antagonicas, dependendo do que faz o intérprete ao atribuir sentido aos atos e
fatos juridicos. Mas seria possivel dizer que o Direito admite multiplas respostas? Se parece
6bvio que ndo se necessita do Direito para dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, incertos
sdo os limites interpretativos a que esta sujeito. Da univocidade de sentido, passando pelas
multiplas respostas até se chegar a uma resposta correta, o conceito que se tem do Direito
varia de acordo com a forma pela qual se encara a questao.

O problema enfrentado por este trabalho é interpretativo. E, também, paradigmatico.
Antes de adentrar no recorte do objeto, impende registrar algumas adverténcias e fazer uma
breve contextualizacdo do tema que sera abordado nos trés capitulos que integram o presente
texto.

Este é um trabalho dedicado ao Estado Democréatico e Socioambiental de Direito. A
pesquisa e as consideracfes aqui lancadas destinam-se, ainda que indiretamente, a fortalecer a
democracia e a tutelar de maneira legitima e correta os interesses e objetivos do projeto de
Estado que a Constituicdo de 1988 busca instituir.

Este € um texto juridico. As lentes utilizadas para visualizar os problemas
enfrentados, irremediavelmente, buscam apoio na filosofia, bem como estendem seus efeitos
para 0s campos da sociologia, da ciéncia politica e da economia, mas a analise e as respostas
apresentadas tém como pressuposto preservar a autonomia da teoria do Direito.

O estudo realizado acerca dos fenébmenos juridicos, assim como as criticas e
proposi¢cdes cuja construcdo se busca sdo feitos de lege lata, ou seja, com base no
ordenamento juridico vigente, sem que se pretenda, pois, qualquer alteracdo normativa para
alcancar os objetivos almejados, que adiante serdo descritos.

Sdo oportunas, apds as adverténcias iniciais indispensaveis para compreensdo do
escopo geral da pesquisa, algumas linhas contextuais sobre o cenario juridico-politico de que
se originou o tema tratado, deixando-se claro, desde j&, que tais consideragdes serdo
realizadas somente em sede de notas introdutdrias, na medida em que ndo é objeto da
pesquisa a retomada historica geral da judicializagdo da politica. Isso porque o recorte do

tema é especifico em relagdo ao controle judicial de politicas publicas na doutrina brasileira
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mais atual, bem como, no que diz respeito aos precedentes analisados, & matéria ambiental,
ndo se mostrando decisiva maior investigacdo acerca dos aspectos historicos ou causais
referentes ao assunto.

De qualquer sorte, a0 menos um breve comentario deve ser feito com o intuito de
delimitar o objeto no tempo e espaco.

Em primeiro lugar, o objeto de pesquisa consiste na investigacdo acerca da maneira
pela qual o Poder Judiciario encara uma tarefa inerente a jurisdicdo constitucional, que é a
(im)possibilidade de impor obrigacbes a Administracdo Publica, no que diz respeito as
politicas publicas cujo escopo seja a promocao ou protecdo do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, consagrado no art. 225 da Constituicdo da Republica,
A tarefa principal deste trabalho é encontrar uma teoria da decisdo que seja capaz de
apresentar a melhor solucéo para a judicializacdo de politicas publicas, a partir de uma analise
critica das decisdes tomadas pelo Tribunal de Justica galcho. Vale dizer que os precedentes
escolhidos s&o recentes, a fim de evitar estudos sobre entendimentos jurisprudenciais
superados.

A interpretacdo do texto constitucional e da legislacdo analisada em confronto com a
fundamentacdo das decisdes que admitem ou rechagcam a possibilidade de controlar as
politicas publicas situa-se em terreno fértil para julgamentos arbitrarios, em que a questdo é
resolvida nas extremidades de um tudo-ou-nada. Por isso é que devem ser investigados 0s
limites que irdo legitimar a atuacdo do magistrado na solucdo do caso do caso concreto
conforme o Direito, para que ndo se caia no arbitrio, o que se pode evitar por meio do
aprofundamento hermenéutico viabilizado pela teoria da deciséo.

Retomando-se a tentativa de breve contextualizacéo, entende-se que, de um ponto de
vista genérico, o problema esta situado na definicdo das atribui¢es de cada um dos Poderes
da Republica Federativa do Brasil, e o seu enfrentamento é feito com base na critica
hermenéutica do Direito.

Uma répida leitura da Constituicdo da Republica permite concluir que o
aparecimento de problemas dessa ordem era questdo de (pouco) tempo, haja vista que o
documento que instituiu o modelo de Estado vigente tem uma marca nitidamente
compromissoria com diversas ideologias e ideais distintos, muitos deles conflitantes entre si,
0 que, de certa forma, ndo deixa de ser caracteristico de um documento que pde fim a um
Estado de excecdo para consagrar uma democracia. A iSSO se soma um sem-numero de
atribuicBes que foi confiado ao Poder Publico para dar conta de tornar realidade dezenas de

direitos cuja titularidade é a mais variada possivel, o que se espera do welfare state.
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Assumiu o Estado, entdo, o dever de realizar prestacbes materiais para que 0S
cidadéos tivessem garantidos os direitos constitucionalmente previstos, de modo a perseguir
0s objetivos republicanos do art. 3°, mas ndo recebeu a tarefa munido de condicdes faticas e,
até mesmo, normativas de implementé-las todas de uma sé vez. Vale dizer que as dezenas de
direitos sdo asseguradas em normas que ndo estabelecem relagdes de preferéncia umas entre
as outras, diante da auséncia de hierarquia entre as normas constitucionais. Além disso,
registra-se que o rol de direitos ndo é exaustivo, tendo em vista que existe uma clausula de
abertura material expressa, constante do artigo 5°,82°, da Constituicdo. Ainda, nessa tarefa,
devem-se observar as inarredaveis limitacGes ao poder de tributar, de onde saem 0s recursos
financeiros para custear a atividade estatal.

Nada obstante, em que pese a analitica Constitui¢do vigente tenha garantido diversos
direitos, em poucas oportunidades ficou constitucionalmente estabelecido no que consistiam
os deveres da Administracdo para satisfazé-los, isto é, quais acdes deveriam ser tomadas ou
mesmo se existiria um grau minimo de realizacdo aplicavel a cada um dos direitos. Na
verdade, o que se verifica € uma incerteza quanto ao ambito de protecdo de cada um dos
direitos fundamentais.

Compromissos conflitantes, indmeros direitos, recursos limitados, incertezas
normativas e, agora, a inafastabilidade do controle jurisdicional. Assegurou o constituinte no
inciso XXXV do art. 5° que nenhuma lesdo a direito ou sua ameaga ficassem indenes ao
controle do Poder Judiciario. Parece natural, entdo, que, se chegavam a andlise dos
magistrados as violacdes aos direitos civis e politicos por parte do Estado, em que se exige,
normalmente, uma obrigacdo de ndo intervencdo na esfera de liberdade do cidaddo, também
seria questionado em juizo o (des)cumprimento de deveres muito mais dispendiosos, tais
quais as prestacdes em sentido estrito que se destinam & satisfacdo dos direitos sociais. As
referidas prestacdes corresponde, ao menos em linhas gerais, o conceito de politica pablica.

Fala-se em definicdo de atribuices das fungdes do Poder para introduzir o tema da
judicializacdo de politicas publicas, que versa sobre o enfrentamento, pelo Judiciario, de
questbes tradicionalmente afetas ao Legislativo e ao Executivo, que S&0 0S processos
juridicamente regulados referentes a garantia e ao exercicio dos direitos sociais em geral. Diz-
se que normalmente se enquadra a definicdo e execucdo de politicas publicas como funcdes
inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo porque o desenho normativo do funcionamento
das atividades do Estado é feito pelos parlamentares, ao mesmo tempo em que a execucao

concreta dessas mesmas atividades provém da administragdo publica. Identificar um problema
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publico e escolher o modo pelo qual ele serd enfrentado &, pois, atividade tipica dos
representantes do povo.

Contudo, esses problemas que um Estado Social de Direito se obriga a enfrentar
estdo intimamente vinculados a direitos constitucionalmente garantidos & populaco. E de se
ressaltar, ainda, o apelo a forca normativa da Constituicdo, que vem sendo, ha algumas
décadas, enunciada quase a uma s6 voz pela literatura juridica, no sentido de que as normas
constitucionais a todos vinculam, ndo se tratando de mero convite a atuacdo dos poderes
constituidos.

Esta é a situacdo fatica de que se origina o problema analisado. Vive-se em uma
Republica que abandonou o autoritarismo e que busca, a todo custo, implantar um regime
democratico, que tem a cidadania e a dignidade como principios fundamentais e que precisa
garantir da melhor forma possivel os direitos fundamentais a populacao. Para isso, dispde de
recursos que obtém, em sua maioria, dos proprios cidadaos, por meio da atividade tributaria,
cujas limitacbes também sdo marcadas pela nota da jusfundamentalidade material,
implicando, portanto, uma contencdo dos recursos disponiveis para o Poder Publico. As
tarefas do Estado ndo sdo poucas, e as situacdes que exigem a sua atuacdo mudam a todo o
momento. Muitas vezes, sequer podem esperar a adaptacdo dos entes publicos para que sejam
enfrentadas a contento.

Eis, entdo, o problema e suas ramificacbes. Diante de uma indeterminacéo
normativa, como saber se determinada acdo concreta constitui uma acdo ou omissdo ilegal do
Estado que pode ser suprida pela atividade do juiz? De que forma a atuacdo judicial na
definicdo e execucdo de politicas publicas ambientais se legitima democraticamente? Quais 0s
critérios ou argumentos que devem ser utilizados pelo magistrado para fundamentar sua
decisdo e condenar o Estado a implementar uma politica publica? O que é decisdo
fundamentada? Até que ponto pode ir o Poder Judiciario nas politicas ambientais?

O trabalho é dividido em trés capitulos destinados a relatar e enfrentar o problema. O
primeiro deles refere-se a maneira pela qual o controle judicial de politicas publicas € tratado
pela doutrina brasileira, abordando-se, em seguida, os reflexos dos posicionamentos
doutrinarios nas decisdes dos tribunais. A estratégia utilizada serd compilar os argumentos do
setor da literatura juridica nacional que se dedica especificamente sobre a judicializacdo da
politica como fendmeno juridico, tematica que dependera da revisdo bibliografica para que
seja concretizada a primeira parte do estudo.

Neste primeiro momento, ndo existe o objetivo de criticar as posi¢des que serdo

estudadas, pois sera privilegiada uma abordagem descritiva em relagdo aos fundamentos que o
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Direito apresenta para que o problema, segundo os autores que se voltam para o tema. Nesse
topico, o enfoque ndo estard ainda na teméatica ambiental, pois, conforme se verd, boa parte
dos estudos ndo costuma selecionar as politicas publicas analisadas por area ou direito
fundamental, embora seja bastante comum encontrar referéncias ao meio ambiente por todo o
caminho da revisdo bibliografica realizada.

Justifica-se a utilizagdo exclusiva de autores brasileiros com base no objetivo
especifico do capitulo, que é identificar as respostas que sdo dadas para o problema com base
no cenario juridico brasileiro.

Em seguida, ainda na mesma parte do trabalho, serdo estudadas decis6es do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul sobre a judicializacdo de politicas publicas
ambientais. O segundo objetivo do capitulo, portanto, é demonstrar de que forma o Poder
Judiciario controla — ou deixa de controlar — as politicas publicas ambientais e de quais razdes
se vale para adotar determinado posicionamento. A analise tera um enfoque especifico sobre o
que o magistrado leva em conta para tomar suas decisoes.

Buscar-se-4, tanto quanto possivel, uma descri¢do fatica das questdes enfrentadas e
dos argumentos utilizados na decisdo para se considerar (i) que houve ou ndo uma lesdo ao
direito fundamental ao equilibrio ecoldgico ambiental, o que implica consideracfes acerca do
ambito de protecdo do direito; (ii) que existe uma obrigacdo do Estado nédo satisfeita e que o
Poder Judiciario pode intervir na politica publica ambiental; (iii) de que forma se dard a
atuacdo do juiz na politica publica. Assim, serd imprescindivel verificar, com base na
literatura estudada logo no momento anterior, os reflexos da fundamentacéo juridica adotada
pelos estudos tedricos nas justificativas decisérias apresentadas pelos magistrados nos casos
concretos de controle jurisdicional de politicas publicas.

A escolha das decisdes do Tribunal de Justica gaucho se justifica pelo carater variado
e amplo das decisdes estudadas, e por se tratar da Corte que, ainda que em relacdo a outros
assuntos, é recordista em nimero de processos que abarcam o tema da judicializacdo da
politica.

A analise da jurisprudéncia privilegiara, portanto, a narrativa dos fatos e o conteido
das fundamentacOes das decisdes. O enfoque nos argumentos utilizados para justificar os
julgamentos destina-se a verificar a (in)suficiéncia da teoria da decisdo que serve de norte
para 0s juizes, bem como para 0 senso comum tedrico que se quer identificar em torno do
controle judicial de politicas publicas no Brasil.

Cabe ressaltar, quanto ao ultimo objetivo, que a pesquisa jurisprudencial ¢ mais

qualitativa do que quantitativa. N&o parece ser determinante para a validade da pesquisa e dos
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argumentos que se examinem todas as decisfes ja proferidas sobre o tema em determinado
espaco de tempo. Isso porque, caso se confirme a hipdtese de que existe uma certa repeticdo
nos fundamentos dos julgados — que em momento posterior serdo tachados como inadequados
para resolver esses casos dificeis —, serd possivel, por amostragem, demonstrar que, ao lado
do senso comum tedrico que se sedimenta doutrinariamente, também vao se firmando
métodos argumentativos que, embora admitam solugdes conflitantes, acabam sendo adotados,
de modo geral, pelo Poder Judiciario. Assim, restara viabilizada e, mais do que isso,
legitimada a atividade critica no momento oportuno, sem que se escolham, de forma
oportunista, algumas decisGes teratoldgicas para pretender fundamentar a incorrecdo total da
teoria da decisdo endossada pelos julgadores e autores criticados. E verdade que a escolha das
decisbes ndo deixa de ser aleatdria, mas isso ndo afasta o carater exemplificativo do
paradigma juridico-filos6fico em que sdo produzidas, bem como a possibilidade de, a partir
delas, desenvolver-se a critica hermenéutica que se entende adequada.

No segundo capitulo, o objetivo geral é apontar o principal problema que a doutrina
brasileira do controle judicial de politicas publicas carrega consigo, que é a questdo da
discricionariedade dos juizes. Dessa forma, o estudo se dedicara a enfrentar aquilo que é
olvidado ou menosprezado por quem, no primeiro capitulo, sustenta a legitimidade do
Judiciario para intervir nas politicas publicas. A hipdtese lancada para a segunda parte deste
trabalho é a manutencdo da principal caracteristica do positivismo juridico nas propostas
neoconstitucionalistas e na teoria da argumentacdo juridica que é adotada pelos autores que
passam a ser criticados. Nesse sentido, pretender-se-4 demonstrar que a busca pela
legitimidade da decisdo judicial, mormente nos casos de judicializacdo de politicas publicas,
deve acompanhar uma transicdo paradigmatica, sendo que o novo paradigma ndo pode
comportar a discricionariedade judicial.

Cabe uma reflexdo quanto ao método adotado, véalida, na verdade, para todo o
trabalho, mas que terd seus mais nitidos reflexos na segunda parte do estudo. Tratando-se de
enfoque tedrico sobre o significado de textos juridicos imprecisos, que admitem, em tese,
diversas respostas — mas, em concreto, somente uma resposta correta, como se vera —, com
reflexos préaticos nitidos, poder-se-ia dizer, como muitos o fazem, que o método é
hermenéutico. Isso porque se parte da interpretacdo da Constituicdo e das normas
infraconstitucionais, alem de interpretacdo de textos juridicos que abordam essas questdes.

Mas se a hermenéutica adotada neste trabalho é a-metddica, a mencdo a um
“método” hermenéutico quer significar um caminho para seguir a coisa, e ndo algo préximo

de mecanizar a compreensao.
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De inicio, importa referir que a interpretacdo juridica ndo € um produto de métodos.
Por isso, questiona-se: na medida em que se parte de uma critica interpretativa do Direito, em
que se busca a teoria hermenéutica ou os parametros de interpretacdo e decisdo mais
adequados para resolver os problemas, validar as hipoteses e alcancar os objetivos, pode-se
dizer que se usa o método hermenéutico juridico para se avaliar a propria hermenéutica
juridica? Ou método interpretativo para analisar a propria interpretacdo? Melhor propor, em
abandono aos métodos, a afirmacdo de que a hermenéutica filosofica ndo se sujeita a critérios
utilizados nas ciéncias humanas.

E comum a critica nos trabalhos de pos-graduacdo em Direito sobre a auséncia de
método, como se fosse desejavel que o pesquisador juridico seja capaz de estruturar a sua
compreensdo. Por isso € que ndo se adere aos métodos indutivo ou dedutivo, na medida em
que sdo manifestamente inaplicaveis ao trabalho que se propde desenvolver.

Em vez de se falar em método, o trabalho que versa sobre interpretacdo do Direito e
hermenéutica precisa indicar o lugar de fala, isto ¢, 0 marco teérico a partir do qual as
reflexdes serdo desenvolvidas. Este texto busca no Direito como conceito interpretativo
proposto por Ronald Dworkin, bem como nos seus elementos fundamentais do Direito como
integridade, as lentes que serdo usadas para identificar e resolver os problemas objeto da
pesquisa. Além da teoria dworkiniana, essencial para a construgdo da teoria da decisdo, sera
estabelecido um vinculo de analise em relacdo a Critica Hermenéutica do Direito elaborada
por Lenio Streck, com os aportes da hermenéutica filoséfica, para dar conta do paradigma
poOs-positivista em que a teoria da decisdo deve ser desenvolvida.

Ainda quanto ao segundo capitulo, vale dizer que a revisdo bibliogréfica ndo esta
mais restrita ao conhecimento juridico produzido no Brasil, haja vista que o objetivo passa a
ser outro. 1sso porque o desenvolvimento de uma critica a um paradigma juridico dependera
da anélise de autores de outros paises, que estruturaram o pensamento enfocado.

No terceiro capitulo, depois de constatada a inadequacdo do modelo de deciséo
proposto na primeira parte do trabalho por conta de uma questdo paradigmatica, que € a
discricionariedade judicial, serd 0 momento de construir, com Ronald Dworkin, a teoria da
decisdo apta a apresentar as respostas corretas que o Direito exige no paradigma poés-
positivista, que clama por legitimidade. Verificar-se-a a possivel mudanca do que foi decidido
nos julgados caso as proposi¢des, 0s argumentos e as consideracfes trazidos pelas teorias
abordadas ao longo do segundo capitulo fossem adotados por quem tinha a responsabilidade

de decidir.
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O objetivo ndo ¢ apresentar uma conclusao especifica para cada caso concreto, isto é,
ndo serd apresentada uma nova sentenca para 0s exemplos de judicializacdo das politicas
publicas ambientais. A ideia principal € estudar a fundamentagéo das decisdes e identificar o
que foi levado em conta e o que foi deixado de lado e, caso tivesse merecido consideracao
especifica, de que forma poderia alterar o resultado da demanda.

A finalidade do trabalho estd vinculada, por isso, com a eliminacdo da
discricionariedade judicial da teoria da decisdo, com o escopo de demonstrar e confirmar as
hipdteses de que os raciocinios que dela dependem — a ponderacédo e a subsungdo — impedem
que se dé uma resposta adequada a judicializacdo das politicas publicas ambientais. Nesse
contexto, a teoria do Direito como integridade representa uma contribuicdo inestimével para o
propdsito deste estudo, se aplicada de forma adequada a realidade do cenario juridico
nacional. Deve ficar claro, desde ja, que ndo se existe a intencdo de apresentar uma deciséo
Unica para todos 0s casos, e que isso somente acontece quando a fundamentacdo é
insuficiente, pois destoada da realidade do mundo vivido.

Ver-se-a que, diversamente do que sustentam as posi¢des ainda amarradas ao
positivismo normativista, € plenamente viavel a tomada de decisfes cuja fundamentacéo seja
compativel com a responsabilidade politica da magistratura e com o dever de fornecer
respostas certas conforme o Direito, a fim de que a tutela do direito fundamental ao equilibrio

ecoldégico ambiental ndo fique sujeita ao arbitrio do juiz.
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2 O SENSO COMUM TEORICO EM TORNO DO CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS E OS SEUS REFLEXOS NA
JURISPRUDENCIA

A literatura juridica brasileira € impregnada de posi¢fes destoantes e de
contradi¢Ges. Muitas vezes, constroem-se teorias ou teses a partir de pressupostos que nédo
mereceram a devida atencdo, tendo em vista que funcionam como alicerces das tentativas de
proposicdes para solucionar determinados problemas. Boa parte daquilo que se escreve no
pais acerca do controle judicial de politicas publicas é exemplo disso, espelhando uma
posicdo dominante construida a partir de um paradigma anacrénico ou, entdo, endossando
critérios incompativeis com a pretensdo de superacéo de modelos ultrapassados.

O presente capitulo se destina a expor a posicdo dominante no Brasil a respeito do
controle judicial de politicas publicas, também aplicavel ao direito fundamental ao equilibrio
ecoldgico ambiental, reservando-se algum espaco para posturas que criticam a formacao desse
consenso doutrinario. Nos topicos que se seguem, o objetivo é reunir os principais argumentos
que refletem a compreensdo acerca do papel do Poder Judicidrio na judicializacdo das
politicas publicas. A subdivisdo do capitulo traz enfoques nas questdes da legitimidade e da
decisdo, sendo que esta é tratada primeiramente no plano tedrico, com posterior destaque para
0s casos selecionados, em que o ato decisorio é analisado a partir de seus fundamentos e
justificativas.

Deve-se deixar claro que a exposicao realizada neste capitulo é feita para abrir o
caminho para as criticas que serdo objeto dos capitulos seguintes, bem como advertir que nem
todos os autores citados na primeira parte do trabalho compdem o referido sentido comum,
como se vera no decorrer dos capitulos posteriores. Sobre o fato de se tratar de senso comum

teorico, a licdo é do autor que criou a referéncia:

Resumindo: os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que
sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o componente politico da
investigacdo de verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens e crengas
para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso comum tedrico dos
juristas é o lugar do secreto. As representacdes que o integram pulverizam nossa
compreensdo do fato de que a historia das verdades juridicas é inseparavel (até o
momento) da historia do poder.*

L WARAT, Luiz Alberto. Introducédo Geral ao Direito: interpretagéo da lei, temas para uma reformulacéo. Porto
Alegre: 1994. p. 15.
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Nesse capitulo, expde-se o discurso, enquanto no seguinte se cuidard de denunciar

suas falhas e desvelar tudo aquilo que por ele fica encoberto.

2.1 Quem Deve Decidir? A Questédo da Legitimidade do Poder Judiciario

A democratizagdo do poder implica a necessidade de se distribuirem as funcGes
estatais de forma a impossibilitar o arbitrio, além, € claro, de se regulamentar o acesso ao
poder a fim de preservar a participacdo de toda a sociedade — diretamente ou por meio de
representantes — na gestdo da coisa publica.? Quer-se dizer, em sintese, que parece
corresponder a democracia o fato de identificar o povo como primeiro e eterno titular do
poder, e que a manutencdo de um regime democréatico de governo pressupde a ado¢do de um
modelo de tomada de decisdes publicas que assegure a participacdo do titular, ainda que
indiretamente, por meio de representantes.

A concentracdo do poder, de outra parte, normalmente é relacionada com governos
totalitarios. Por isso é que, desde o final do seculo XVIII, enuncia-se a separacdo de poderes
como maneira de viabilizar a criacdo de um Estado que preserve sua legitimidade.?

Assim agiu o constituinte em 1988, ao estabelecer no artigo 2° a existéncia de trés
poderes — ou, como quer boa parte da doutrina, trés funces* ou manifestacdes do mesmo
poder, que é uno — e, a0 mesmo tempo, garantir a sua independéncia e harmonia,
preocupando-se com impedir qualquer tentativa de eliminacdo do referido preceito
fundamental no artigo 60, § 4°, II1.

Nesse ponto, trata-se de identificar os argumentos de que se vale a doutrina que cuida
do tema da judicializacdo de politicas publicas para sustentar a possibilidade de o Poder
Judiciario intervir na elaboracdo ou execucdo de acdes concretas para enfrentar os problemas

sociais que estao vinculados a direitos fundamentais.”

2 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: um olhar a partir da ciéncia politica. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 04.

% Conforme o teor do art. 16 da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad4o, datada de 1789, na Franca: A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo
tem Constituic&o.

* FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 37. CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 85.

® E comum encontrar a vinculagdo das politicas publicas somente a direitos sociais. Contudo, a posicao aparenta
ser reducionista, tendo em vista a existéncia de casos em que a as a¢des do Estado se destinam a garantir direitos
gue a Constituicdo inclui no capitulo I do Titulo 11, de que é exemplo a politica penitenciaria, que visa assegurar
o cumprimento do art. 5°, XLVIII a L. Nesse sentido, ainda que sem valer-se de exemplos, € a posi¢do de
Hermes Zaneti Jr: “tanto os direitos de defesa como os direitos ativos ou prestacionais podem ensejar politicas
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Analisar a legitimidade do Poder Judiciério para tratar de politicas publicas é tema
fundamental e muito caro a democracia. 1sso porque, como se disse antes, a divisdo de
funcGes entre poderes independentes é elemento essencial do regime de governo que a muito
custo se conquistou e a qualquer preco se quer manter. Identificar qual a atribuicdo do Poder
Judiciario no que diz respeito as politicas publicas ambientais, seja para estabelecer seus
poderes que ndo podem ser suprimidos, seja para fixar limites a sua atuacéo, é contribuir para
a adequada compreensdao da democracia e da separacdo de poderes consagradas pela
Constituicdo da Republica. Vale dizer que a garantia de direitos fundamentais também ¢é parte
inarredavel do conceito de Constituicdo, e ao catdlogo de direitos deve corresponder um
sistema assecuratdrio de sua realizacdo pratica, especialmente em face da vinculacdo da
realizacdo dos direitos prestacionais com a dignidade da pessoa.®

Nessa linha de raciocinio, os fundamentos da legitimidade democréatica do Judiciario
sdo, normalmente, objeto de consideracdo dos trabalhos dedicados ao controle judicial das
questdes politicas.” Essa preocupagdo decorre da competéncia para sua elaboragdo e execucao
das politicas publicas, ainda que tais fases néo esgotem a complexidade do procedimento.®

O sistema representativo, meio para o exercicio da democracia, existe para que 0s
cidaddos elejam seus representantes, que, por sua vez, devem dar conta de executar, segundo
as prioridades estabelecidas tanto pelo ordenamento juridico quanto pelos programas de
governo, as acOes concretas destinadas a tornar real o projeto de Estado previsto na norma
fundamental. Nada obstante, adverte-se acerca da necessidade de se ter “em mente que, em
um Estado Democratico de Direito que é constitucional, é a Constituicdo quem governa

impondo uma discricionariedade vinculada ao respeito aos direitos e principios

publicas.” ZANETI JR, Hermes. A Teoria da Separagdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional:
funcdes de governo e funcBes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O
controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 63.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 103.

" «“Um forte argumento contréario a judicializacdo da politica diz respeito a uma potencial violagdo & Teoria
Democratica. Basicamente, 0 argumento repousa na seguinte premissa: se 0 povo é o destinatario das politicas
publicas e se é ele, povo, que contribui para tanto por meio do recolhimento tributario, € ninguém menos que ele,
povo, quem deve decidir em que aplicar os recursos publicos. Nesse sentido, tal premissa estaria resguardada
quando tal aplicacdo de recursos fosse realizada pelos Poderes majoritarios (o Legislativo e o Executivo, cujos
representantes séo eleitos), mas, ndo, pelo Judiciario, em que os representantes ingressam por meio de concursos
publicos.” SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario Ultrapassa seus Limites Constitucionais e
Institucionais: o caso da saude. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 363. A explicagdo representa a
justificativa a respeito da necessidade de se investigar a legitimidade do poder contramajoritario que é tratada ao
longo deste tdpico.

8 A respeito, confira-se a licdo de BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 159-166.
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constitucionais aos administradores, aos legisladores e aos érgios judicias”.’ E comum se
ressaltar que os temas afetos as politicas publicas foram constitucionalizados, e estéo
vinculados aos objetivos fundamentais de que trata o artigo 3° da Constituicdo. Por isso, a par
de se entender que é o Legislativo quem deve realizar o desenho das politicas publicas,
cabendo ao Executivo tornar-lhes realidade, a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais'® descortina um cenario em que se vislumbra o Judiciario como poder
determinante para a execucgdo das politicas pablicas, mormente na atividade de controle das
omissGes dos demais poderes. Essa primazia dos poderes representativos, em boa parte
reconhecida expressamente por quem analisa as competéncias sobre politicas publicas, as
vezes é identificada apenas como uma satisfacdo espontdnea por parte daqueles poderes,
sendo que a omissdo pode, a qualquer tempo, ser suplantada pela decisio do juiz.'

Eis a ampliacdo da area de atuacdo do juiz, como resultado de um documento

analitico que traz ao direito positivo diversos temas antes tratados como questfes politicas:

Ademais, a constitucionalizacdo de ampla gama de direitos individuais e
supraindividuais, além da ampliacdo da relacdo de matérias que ndo podem ser
objeto de decisdo politica, alargou enormemente sua area de atua¢do. Em
decorréncia, o Judiciario — como intérprete da Constituicdo e das leis, imbuido da
responsabilidade de resguardar os direitos e de assegurar o respeito ao ordenamento
juridico, foi alcado a uma posicao de primeira grandeza.*?

Imperioso, portanto, saber se existem fundamentos juridicos que conferem ao juiz a
possibilidade de adentrar em funcdes que, a0 menos aparentemente, so atipicas'®, e o que lhe

outorgam a legitimidade para tanto.

® BALESTERO, Gabriela Soares. Direitos Fundamentais e Reserva do Possivel: a judicializagdo da satde.
Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 11, n. 46, p. 137-160, out./dez. 2011.

10 Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

1 Osvaldo Canela Junior fala que os direitos fundamentais sociais possuem eficacia imediata e qualquer cidadao
podera exigi-los judicialmente. Diz, ainda, que as leis ou atos administrativos apenas representam a satisfacéo
espontanea dos direitos, mas ndo afetam a sua eficacia. CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de
Politicas Publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 62-63.

2 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Pdblica: um olhar a partir da ciéncia politica. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 15.

13 Evidentemente, no se entende que a competéncia para controle dos demais poderes seja atipica a atividade
judicante. Contudo, é forcoso constatar que ocasionar impactos orcamentarios para a execucdo de projetos
especificos ndo se enquadra nas atribui¢gdes normais do Judiciario. “Nao se pode esquecer que mesmo a
flexibilizacdo da classica teoria da separacdo dos poderes [...] mantém um nucleo inatingivel de atribuicdes
especificas para cada ente Estatal, cuja ultrapassagem seria igualmente nociva ao sistema. Realmente, ndo é
tarefa do judiciario definir politicas publicas, tampouco substituir o administrador na escolha das prioridades
orcamentarias, dai a necessidade de impor limites ao Poder Judiciario ao intervir nas decisdes do agente
administrativo [...]”. DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade Administrativa em Matéria de Politicas
Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 119.
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O extenso rol de direitos e de instrumentos que 0s asseguram representa um contexto
favoravel para o alargamento do campo de atuagdo dos juizes, ao que se soma o fato de se
adotar o sistema presidencialista**, que reserva ao Judiciario o carater de auténtico poder de
Estado. Por isso é que o juiz aparece — e muitas vezes é enaltecido — como ator politico
responsavel, tal qual o legislador e o governante, pela execugdo de politicas destinadas ao
cumprimento de uma norma constitucional que tem a pretenséo de se aplicar de imediato para
garantir a transformacédo da realidade de milhdes de cidaddos brasileiros, ainda que ndo se
saiba exatamente qual o papel que deve desempenhar ou qual 0 momento de atuacdo. No
sentido da dificuldade de delimitacdo de atribuicbes que decorre de uma nova forma de
organizacdo do poder, cita-se a seguinte licdo:

A disputa pela efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario é uma das
marcas da contemporaneidade. Experimenta-se um rearranjo organizacional na
forma estatal da modernidade, fruto das proéprias dificuldades do Estado Social e se
percebe um embate do Estado com ele mesmo, da construcdo legislativa de
promessas & disputa por sua concretizagdo, em um primeiro momento no &mbito da
administracdo (Executivo) envolta em projetos de reforma do Estado e,
posteriormente, diante da insatisfacdo na sua (ir)realizacdo, nos limites da jurisdicéo,
em busca das promessas perdidas.™

H& quem, apesar de reconhecer que a saida do papel dos direitos sociais exige o
dispéndio de recursos que o Estado leva tempo a obter, ndo deixa de reconhecer que a
vinculacdo do poder publico aos direitos fundamentais também se dirige ao Judiciario, ainda
que existam critérios que deverdo nortear a atuacdo do magistrado na atividade de controle
exercida.'® As limitacBes reconhecidas pela doutrina somente serdo analisadas no proximo
topico do texto, mesmo que ndo se desconheca que as vezes os fundamentos sdo utilizados
como maneira de legitimar a intervencao judicial. Para efeito deste trabalho, entende-se que a
possibilidade de atuacao no Judiciario na seara “politica” ndo se confunde com a maneira pela

qual se decidem os casos concretos. De outra parte, impde-se reconhecer que a forca dos

1 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Pdblica: um olhar a partir da ciéncia politica. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 12 e 19.

> MORALIS, Jose Luis Bolzan de.; NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O Direito a Saude e os “Limites” do
Estado Social: medicamentos, politicas publicas e judicializacdo. Novos Estudos Juridicos - NEJ, Itajai, v. 12, n.
2, p. 251-266, jul./dez. 2007. A referéncia é digna de nota para contextualizacdo, registrando-se que os autores
afastam-se da posicdo dominante que se quer criticar.

18 JACOB, Cesar Augusto Alckmin. A “Reserva do Possivel”: obrigagdo de previsio oramentaria e de aplicagdo
da verba. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Plblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 240-245. Em outro capitulo da mesma obra, também fica
destacada a vinculagdo do judiciario na seguinte licao: “néo h4, de inicio, exclusdo de qualquer fungdo do Estado
quanto ao compromisso para promogdo e efetivacdo daqueles objetivos”. CORTEZ, Luis Francisco Aguiar.
Outros Limites ao Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 287.
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argumentos destinados a legitimacao da atividade judicial estende seus efeitos para a maior ou
menor necessidade de justificacdo deciséria, até mesmo para identificacdo do ativismo,’ o
que, repita-se, por si s6, ndo implica confusdo entre os dois temas, que sdo aqui abordados em
subcapitulos diferentes.'®

Embora também manifeste preocupagdo com o decisionismo e o subjetivismo que
pode ganhar espago nos casos de indeterminagcdo normativa, Hermes Zaneti Jr. confia no
processo judicial como manifestacdo democréatica de controle posterior das decisbes tomadas
pelas autoridades competentes, limitando a liberdade de decisdo dos demais poderes no
sentido do “ndo decidivel” (em relagdo aos direitos de defesa) e do “ndo decidivel que ndo”
(referentemente aos direitos prestacionais). O traco distintivo dos poderes é exatamente a
fonte de sua legitimidade. Enquanto o poder politico — Executivo e Legislativo — a retira da
representacdo popular, atuando como funcdo de governo, o Judiciario exerce uma funcéo de
garantia, com viés contramajoritario, “porque a legitimagdo desse poder decorre da forga
normativa da Constituigio e das leis”.*

A normatividade constitucional também é entendida como sujeicdo do Poder
Judiciario a seus dispositivos, mostrando-se imperativa a busca pela efetividade de suas
normas. Ao assumir tal posicdo, Vitor Burgo acrescenta que a uma decisdo politica deve ser
agregado o atributo da contestabilidade, que seria inerente a democracia no sentido de
permitir que os sujeitos vencidos pelos processos majoritarios tenham seus interesses levados
em consideracdo. Para o autor, “a legitimidade das leis, entdo, serd extraida da possibilidade

de sua promulgacdo em respeito a ideia de liberdade como ndo dominacdo, pela atuacao

7 Sobre a distincdo entre ativismo e judicializagdo que se encontra nos textos que cuidam de judicializacio de
politicas publicas, cita-se a seguinte ligdo: “O ativismo, embora semelhante a judicializagdo, dela difere porque
se relaciona com o comportamento e com a postura do Magistrado, da forma como atua perante os casos que lhe
sd0 postos a aprecia¢do. Ou seja, o ativismo reflete-se como uma forma de atua¢do, como ‘uma atitude, uma
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo’, seja anulando atos legislativos, seja no
controle de constitucionalidade. Tal caracteristica pode até mesmo ser de toda a Corte julgadora, mas, em
principio, € o reflexo da atitude de cada juiz. A judicializac¢do, de outro modo, € um fenémeno politico-social,
um processo por meio do qual assuntos que nao séo da esfera do Poder Judiciario sejam levados a ele para serem
decididos.” MACIEL, Larissa Barreto. A Judicializagdo da Politica e o Papel do STF no Estado Democratico de
Direito. Revista da AJURIS, Porto Alegre, ano 39, n. 126, p.113-132, jun. 2012. Como se vera, o presente
trabalho ndo confunde os termos, identificando o ativismo como algo a ser eliminado pela teoria da decisdo. A
resposta a uma demanda que versa sobre uma determinada politica publica, exemplo do fenémeno da
judicializacdo, pode ou ndo ser ativista, e 0 serd quando o magistrado substituir o Direito por sua vontade,
consciéncia ou concepgao pessoal de justica. Determinar ao Poder Publico a execucdo de uma prestacdo material
ndo é, por si s, um ativismo.

'8 De qualquer sorte, deve-se adiantar que a posicdo defendida neste trabalho parte de uma concepcéo que vai
pelo caminho inverso. A legitimidade sera alcancada a partir da decisdo que esteja em conformidade com o
Direito, no lugar de se sustentar uma legitimacéo irrestrita sem se preocupar com a adogao de critérios sélidos ao
decidir.

19 ZANETI JR, Hermes. A Teoria da Separacdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional: funcdes de
governo e funcbes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 52.
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contestatoria dos cidaddos.”® O palco para a contestacdo democratica seria, nesse sentido, o
Judiciario, notadamente por meio dos instrumentos processuais coletivos.

Ha quem veja a acdo popular como fundamento para controle do mérito de atos
administrativos, categoria que abrange as politicas publicas, de que é exemplo a posicdo de
Ada Pellegrini Grinover. Além disso, as ag¢fes do Poder Publico devem estar em
conformidade com os fins do Estado, motivo que insere as politicas publicas como objeto do
controle de constitucionalidade, cuja competéncia é conferida ao Poder Judiciério.?

E interessante notar, aqui, a reviravolta produzida pela mudanca de ponto de vista: o
problema da legitimidade se coloca porque a formulacdo e concretizagcdo das politicas
publicas séo atribuicGes dos poderes representativos (Executivo e Legislativo); de outro lado,
se a questdo for colocada como controle de constitucionalidade, isto €, se esse aspecto ficar
em primeiro plano, sdo esses mesmos poderes que s6 0 exercem de forma atipica®, tendo em
vista que o Poder competente é o Judiciario, que o exerce de forma difusa e concentrada. Com
0o mesmo argumento, Nilva Antonio destaca que a doutrina especializada “acredita na
legitimidade do Poder Judiciario para assegurar os objetivos fundamentais da Constituicdo
Federal (artigo 3°), exercendo seu controle nas politicas publicas. Tal controle ndo fere o
principio da separagio de poderes estando o Judiciario no dever de interferir [...]”.%2

A posigdo de Grinover é decisiva para a formagdo da teoria brasileira do controle
judicial de politicas publicas, tendo em vista que, na condicdo de presidente do Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais®* (CEBEPEJ), capitaneou grupo de pesquisa cujo
trabalho resultou na elaboracdo do anteprojeto de lei sobre processo especial para o controle e
intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judicidrio. Em 04 de novembro de 2014, o
produto da pesquisa foi apresentado ao plenario da Camara de Deputados pelo Deputado

Paulo Teixeira como o Projeto de Lei n° 8.058/2014%. Acerca da questdo da legitimidade, o

% BURGO, Vitor. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 83-84.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 129.

22 Por meio das Comissdes de Constituicdo, Justica e Cidadania, no caso do Legislativo, e do veto juridicamente
motivado, no caso do Executivo.

2 ANTONIO, N. M. L. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas como Controle de Constitucionalidade e
seus Limites. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 208.

2 A atuagdo da associacdo civil ndo governamental, sem fins lucrativos e fundada em 1999, pode ser consultada
em <http://www.cebepej.org.br> Acesso em 21. jul. 2015.

% 0O inteiro teor — que esta no Anexo | deste trabalho — e a tramitacéo do Projeto de Lei podem ser consultados
em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758> Acesso em 21. jul.
2015.
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referido projeto silencia e reproduz a justificativa apresentada pelo centro de estudos, no
sentido de que “o controle jurisdicional de politicas publicas é uma realidade presente no dia-
a-dia dos tribunais brasileiros”.

Ainda quanto a licdo de Ada Grinover, anota-se que as formas pelas quais o poder do
Estado se manifesta se equivalem no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que “o
primeiro dogma do Estado liberal a ser quebrado foi o da atividade legislativa, como sendo
preponderante sobre os demais poderes. E acrescente-se: o segundo dogma foi o da atividade
jurisdicional prestada por um juiz que represente apenas la bouche de la loi. "*°

Com argumentacdo construida sobre fundamentos diversos, mas no mesmo sentido,
Livia Lage entende que o direito assiste a uma gradual substituicdo da ideia de
discricionariedade por juridicidade, de modo que tanto a atividade judicial quanto a
administrativa estdo jungidas a ordem juridica. Nessa linha de raciocinio, a legitimidade do
Poder Judiciario decorre da necessidade de legitimacdo do proprio Direito, que somente a
alcanca a partir de sua criacdo democratica e consequente realizacdo de justica. Veja-se a

posicao da autora:

[...] o direito busca sua legitimidade de modo que o drgdo jurisdicional dé
efetividade a todos os direitos fundamentais. E é o sistema de freios e contrapesos
que garantird espaco para essa atuagcdo do Judiciario como 6rgdo que realiza a
Justica, e ndo como aquele que determina o cumprimento da lei. Dizia-se que a
missao do juiz seria a efetivacdo das leis substanciais, ndo Ihe competindo o juizo do
bem ou do mal, do justo ou do injusto. Sentengas injustas seriam fruto de leis
injustas, e a responsabilidade por essa injustica seria do legislador, ndo do juiz. Mas
0 juiz moderno tem solene comprometimento com a justica.”’

De acordo com a licdo acima e as consideracdes que a seguem no texto, é o sistema
de harmonizacdo entre 0s poderes independentes que permite uma atividade do juiz para que
ele possa produzir a justica nos casos em que ela ndo é assegurada pela lei ou pela atuagdo do
administrador. Diz-se, ainda, que o Judiciario realiza a democracia, e 0 espaco para tanto é o
processo realizado em contraditério, cujo resultado € melhor democraticamente do que aquele
gue se consegue por meio do processo politico, ainda que os instrumentos processuais

somente assegurem uma fragil participacao cidada.?®

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 128.

" LAGE, Livia Regina Savergnini Bissoli. Politicas Piblicas como Programas e A¢des para o Atingimento dos
Objetivos Fundamentais do Estado. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 169.

%8 «“Nao ha que se pensar em processo democratico, em um agir democratico ou em um fazer democratico sem
gue se considere a importancia da Constituicdo a da jurisdi¢cdo constitucional. [...] Os instrumentos de acesso
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A relevancia do papel democratico proporcionado pelo processo civil, como
instrumento de legitimidade, é sentida em varios textos sobre o tema, ainda que ndo haja
consenso quanto a superioridade do contraditorio processual em relacdo ao debate promovido
na esfera legislativa®®. Apesar de finalizar a observacdo com a sugestdo de que os tribunais
facam sérios investimentos em cursos de formacgdo politica para juizes, Camilo Zufelato

aposta na dialeticidade do processo para constru¢do de uma solucdo democratica:

Né&o significa, contudo, que essa seja uma escolha subjetiva ou discricionaria do
juiz, mas sim que decorre do sistema juridico-constitucional e dos interesses eleitos
como relevantes. Ademais, com a ideia de processo como instrumento democratico
no qual as prdprias partes constroem por intermédio do contraditério cooperativo,
juntamente com o juiz, a solugdo juridica, afasta-se a critica de crise de legitimidade
da jurisdigdo aos se imiscuir em questdes politicas [...]*

A isso se somam entendimentos no sentido da legitimidade do povo para interpretar a
Constituicdo, o que acontece na formulacdo dos pleitos judicialmente deduzidos, ainda que
exija uma abertura procedimental que viabilize e promova maior participagdo popular, a fim
de que cheguem ao magistrado todas as interpretacdes para resultar na solugdo mais legitima
possivel.*

Além disso, a judicializacdo se apresenta como maneira de provocar ou até mesmo

pressionar o Poder Publico para adocdo de medidas concretas tendentes a enfrentar

popular disponiveis no Brasil mostram-se extremamente frageis [...]. Sendo o Poder Judiciario uma das fungdes
do Estado, € crucial que se encontrem alternativas para desenvolver formas de acesso a ele. Também ¢é
indispensavel uma cultura de credibilidade da populacdo, pois a jurisdicdo constitucional se apresenta como
alternativa para a efetividade constitucional.” NASCIMENTO, Valéria Ribas. Fragmentac¢des da Crise Politica e
do Direito Ambiental: a banalizacdo do mal e o resgate democrético na jurisdigdo constitucional dos Estados
globalizados. Revista Direito Ambiental e Sociedade, Caxias do Sul, v. 1, n. 1, p. 165-184, jan./jun. 2011.

2 «...] & preciso apontar que o debate no Judicidrio &, por esséncia, dialético. Assim, mesmo com 0 grau
maximo de cogni¢do amplo e exauriente, ha limitacdo pela estreiteza do contraditorio processual, ao passo que 0
debate no Legislativo € multiplo e variado por esséncia. [...] Porém, os proprios filtros previstos pela
Constituicdo Federal apontam as limitagBes inerentes ao debate de determinadas politica publicas pelo
Judiciario. Vale dizer que a criagdo e a definicdo dos contornas da politica pablica baseiam-se no amplo debate
politico, com a avaliagdo e confronto de outros valores igualmente relevantes que existem na sociedade, com
discussdes multilaterais, proprias da esfera politica.” ONODERA, Marcus Vinicius Kiyoshi. O Controle Judicial
das Politicas Publicas por Meio do Mandado de Injuncdo, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: contornos e perspectivas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 447. Ver também a posicdo de BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas
Publicas: contribuicdo ao estudo do tema da judicializacdo da politica pela abordagem da andlise institucional
comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 42.

%0 ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas PUblicas Mediante Agdes Coletivas e Individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 322.

' FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 110.
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determinados problemas sociais, em especial os relativos a0 meio ambiente,** o que
acrescenta as possibilidades de atuagdo democratica por meio do processo e seus mecanismos
de participacgéo social.

No inicio do capitulo foi dito que a analise dos fundamentos que legitimam a atuacao
do Poder Judiciario era necesséria porque existe um entendimento que decorre da separacao
de poderes que confere primazia a atuacdo do Legislativo e do Executivo nessa tarefa,
conforme se verifica na literatura abordada ao longo deste texto, em que o0s autores ndo
partem de pressupostos rigidos a respeito do principio constante do art. 2° da Constituicdo da
Republica, conforme ja se pode constatar. A esse respeito, em posi¢do que aparentemente
contraria até mesmo o ponto de partida que justifica as consideracdes aqui expostas, € digno

de nota o entendimento de Dirley da Cunha Jr:

[...] o Poder Judiciario esta legitimado a interferir — num auténtico controle dessa
omissdo inconstitucional — para garantir esse minimo existencial, visto que ele “é
obrigado a agir onde os outros Poderes ndo cumprem as exigéncias basicas da
constitui¢do (direito a vida, dignidade humana, Estado Social)”, ndo satisfazendo os
direitos fundamentais sociais. Assim, as decisdes sobre prioridades na aplicacao e
distribuicdo de recursos publicos deixam de ser questdes de discricionariedade
politica, para serem uma questdo de observancia de direitos fundamentais, de modo
que a competéncia para toma-las passaria do Legislativo para o Judiciario.®

N&o destoa desse entendimento Kazuo Watanabe — que outrora presidiu o centro de
estudos antes mencionado —, ao considerar que se cuida de atividade jurisdicional tipica no
caso do controle de politicas publicas pelos magistrados que, com esteio em uma “dogmatica
constitucional ‘transformadora e emancipatoria’, sustentam que todos os direitos
fundamentais sociais, sem exce¢do, tém aplicabilidade imediata e, por via de consequéncia, a
tutelabilidade jurisdicional [...]”.34
A ideia decorre da consideracdo de que os direitos sociais, por sua fundamentalidade

e aplicacdo imediata que decorrem da norma constitucional, sdo direitos subjetivos®

%2 BOLTER, Serli Genz; NAUJORKS, Carlos José. Movimento Ambientalista: novos movimentos sociais e
judicializacdo dos conflitos ambientais. Revista Direito Ambiental e Sociedade, Caxias do Sul, v. 1, n. 2, p. 111-
129, jul./dez. 2011.

% CUNHA JR. Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Piblico: em busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagdo da Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 347-348.

% WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Ptblicas: “minimo existencial” e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 216.

% E bastante significativa a analise realizada por José Reinaldo de Lima Lopes a respeito do enquadramento dos
direitos sociais como direitos subjetivos. Para o autor, o problema, por sua importancia, pertence a Teoria do
Estado e a Filosofia do Direito. Na andlise, constatam-se elementos distintivos em relagdo aos tradicionais
direitos subjetivos e a sua exigibilidade judicial, mas sem afastar a sua justiciabilidade. LOPES, José Reinaldo de
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suscetiveis de andlise judicial quando de sua violagdo ou ndo observancia. Soma-se a isso a
concretizacdo dos mesmos direitos por meio das policies, 0 que se enquadra como dever de
todos os poderes de acordo com o discurso que faz parte da teoria da eficacia dos direitos
fundamentais, relacionando-se, por uma questdo de efetividade pratica, com o0 que se
convencionou chamar de direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, que
trata da inafastabilidade do controle jurisdicional).*

Alia-se aos argumentos acima expostos, de acordo com quem 0s enuncia, 0 carater
contramajoritario®” da jurisdicdo. Assim, enquanto cabe aos poderes que constituem o sistema
representativo da democracia decidir pela maioria, isto é, formar consensos de acordo com a
vontade vencedora nas urnas, aos juizes incumbe velar pelos interesses das minorias. 1sso se
faz, evidentemente, em conformidade com os direitos fundamentais, que sem a atividade
jurisdicional ficariam desamparados. Diz-se, nesse sentido, que a jurisdicdo constitucional
desempenha o papel de guardid dos consensos pré-estabelecidos na Constituicdo, o que lhe
preserva e assegura sua legitimidade.*®

Ao que parece, a vontade da minoria seria considerada pelas decisdes que
reconhecessem direitos ou prestacdes em sentido estrito que ficaram no esquecimento do
legislador e do governante ou, ainda, que deles receberam protecdo insuficiente. N&o se
demonstra, contudo, a razdo que permite se considerar um direito social ou transindividual (de
segunda ou terceira dimensdes) como sendo de titularidade de uma minoria, 0 que

aparentemente seria indispensavel a correcdo do argumento quando se tem em vista que 0s

Lima. Direito Subjetivo 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, 2005. p. 113-138.

% ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas PUblicas Mediante Acdes Coletivas e Individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 311-312.

¥ SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario Ultrapassa seus Limites Constitucionais e
Institucionais: o caso da salude. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 366-374. Vale citar a seguinte
passagem: “a jurisdigdo, pelo processo, assegura direito de voz e manifestacdo aos detentores de palavras que,
talvez, jamais fossem ouvidas pelos poderes politicos majoritarios” (p. 374). Também se anota a li¢do de Ricardo
Luis Lorenzetti: “a regra ndo exclui o controle por parte dos juizes. As maiorias podem adotar decisdes
contrarias a Constituicdo, e, portanto, é necessario que exista um poder independente que Ihes imponha limites.
A funcdo do judiciario € fazer respeitar a Constituicdo nos casos em que as decisdes maioritarias afetem os
direitos individuais. O carater contramaioritario do judiciario o coloca em uma posi¢do adequada para fazer
cumprir direitos e proteger bens que os outros poderes poderiam ndo atender por razdes eleitorais.”
LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria Geral do Direito Ambiental. Traducdo de Fa&bio Costa Morosini e
Fernanda Nunes Barbosa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.155. Ver ainda BADIN, Arthur Sanchez.
Controle Judicial das Politicas Publicas: contribui¢do ao estudo do tema da judicializacdo da politica pela
abordagem da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 20.

% “Nio se pode, contudo, considerar tais criticas como absolutas, uma vez que a fun¢do da Constituicdo como
guardia dos consensos politicos minimos e essenciais a uma democracia ndo pode se submeter a inércia ou a
vontade das maiorias politicas ocasionais, justificando a atuagcdo contramajoritaria do Judiciario.”
FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: o desafio de equacionar democracia e
judicializagdo das politicas publicas. Direito Publico, Brasilia, ano VI, n. 42, p. 84-102, nov./dez. 2011.
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sujeitos que se beneficiam dessas posi¢Bes juridicas representam uma maioria, sendo a
totalidade dos cidad&os brasileiros ou residentes no Brasil, como, evidentemente, € o0 caso do
direito fundamental ao equilibrio ecologico ambiental, de carater difuso e pertencente a
terceira geracdo ou dimensdo de direitos fundamentais. Ora, ninguém ha de duvidar que se
trata de um direito de todos — e o0 texto constitucional é explicito quanto ao exemplo adotado,
que constitui a &rea de concentracao dos politicas publicas analisadas.

Por isso € que se questiona: pode o Judiciario invocar seu papel contramajoritario
para impor aos poderes politicos o cumprimento de um direito que a todos se destina, ndo
sendo de exclusividade de uma minoria? Responde-se a essa pergunta, caso Se encare a
natureza da atribuicdo dos magistrados da forma acima enunciada, com a posi¢do no sentido
de que minoria ndo seria exatamente um conceito quantitativo como o termo indica huma
primeira leitura, mas sim qualitativo, referentemente ao grau de representacdo de seus
interesses em face da excluséo social, econdmica ou politica.>* A minoria significa, por isso, a
pouca representatividade que determinado interesse fundamental tem nos féruns de debates
politicos junto aos sistemas representativos, 0 que da margem a atuacdo do juiz como
garantidor da eficacia e consideracdo do direito esquecido ou menosprezado.

Nada obstante, ha que se reconhecer que diversos direitos sociais ou difusos
garantidos constitucionalmente ndo encontram no texto constitucional aquilo que a doutrina
designa por densidade normativa que permita a qualquer intérprete dizer, estreme de duvidas,
no que consiste cada um dos direitos. A esta conclusdo se chega a partir da mera leitura da
Constituicdo da RepuUblica que, em que pese assegure os direitos e, aparentemente, 0S
mecanismos processuais que lhe outorgam a garantia de eficicia pelo poder incumbido da
funcéo de controle, ndo se preocupou em descrever as condutas legislativas e administrativas
gue deveriam ser adotadas para cada um dos direitos. Admitindo-se a dificuldade de
precisarem-se 0s efeitos das ditas normas programaticas®’, a doutrina ressalta que “o transito
entre um dever de legislar, para um direito a legislacdo, a atuacdo do Poder Publico na
realizacdo concreta do contetdo de uma norma programatica, € arduo e cheio de dificuldades,

mesmo quando se reconhece a necessaria protecdo juridica contra atos dos Poderes Publicos

[.]7*%

% Digno de nota o Capitulo 2 da obra de PASSOS, Daniel Silva. Intervencdo Judicial nas Politicas Piblicas: o
problema da legitimidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

* Tratando-se de eficacia das normas constitucionais, sempre vale a referéncia a classificacdo encontrada em
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

' FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaticas: normatividade,
operatividade e efetividade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 221.
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A licdo parece aplicivel de forma geral aos direitos sociais, ainda que em alguns
casos, de que é exemplo o direito a0 meio ambiente, em que um desenho abstrato ou genérico
das politicas publicas esta presente na Lei Maior, 0 constituinte ndo expresse o que deve ser
feito pelo Poder Publico para que os referidos direitos estejam satisfeitos. Especificamente
sobre o tema, cita-se o estudo que avalia a evolucdo da judicializacdo ap6s a Constituicdo de
1988:

Com essa marca de origem, a legislacdo do welfare assume uma natureza aberta,
indeterminada e programatica na medida em que se expde a incorporacdo de
aspectos materiais, em oposicdo a pureza formal do direito na ortodoxia liberal. Tal
carater indeterminado, nas controvérsias sobre a sua interpretagdo em casos
concretos, pbe o0 juiz na situacdo nova de um legislador implicito, com as naturais
repercussdes desse seu inédito papel na vida republicana e, particularmente, nas
relagdes entre os Trés Poderes.*?

No que tange aos objetivos do Estado de Bem-Estar Social, a auséncia de
transformacéo da realidade de forma que se atinja a igualdade material € apontada como meio
de atingir a efetiva democracia.*®

E essa linha de raciocinio, construida no contexto de ampliagdo do papel do
Judiciario por meio do controle de constitucionalidade cada vez mais alargado,
constitucionalizacdo de direitos previstos em normas principioldgicas ou através de conceitos
juridicos indeterminados e pretensdo a superacdo do positivismo, que justifica o ambiente
favoravel e legitimo ao controle judicial de questdes politicas.**

Esse, em suma, € 0 pensamento que embasa as posi¢Oes descritas ao longo do texto.
Tem-se, pois, que o fundamento primeiro da legitimidade democratica da atuacédo judicial na
esfera politica é a Constituicdo da Republica, tendo em vista que a Lei Fundamental, produto
do consenso resultado da assembleia constituinte, fixou direitos e positivou principios de
contetdo amplo e entregou ao intérprete a tarefa de Ihes conferir realidade pratica. As normas
constitucionais ndo deixaram de tratar de questes politicas, e a maneira pela qual restaram
disciplinadas Ihes confere a possibilidade de serem tuteladas como direitos subjetivos, pois

essa foi a opcdo do povo, manifestada pelo poder constituinte originario.** O grau de

*2 BURGOS, M. B.; SALLES, P. M.; VIANNA, L. W. Dezessete anos de judicializacdo da politica. Tempo
Social, revista de sociologia da USP, S&o Paulo, v. 19, n. 2, p. 39-85, nov. 2007.

** CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 51.

* ARANHA, M. D. C. C.; PINTO, F. C. S. Judicializagdo da Satde e o Fornecimento de Medicamentos N&o
Registrados pela Anvisa. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 96, p. 139-153, nov./dez. 2014.

* “por outro lado, cumpre asseverar que, sendo a Constituicio um documento politico, cabera sim, ao Judicirio,
tomar algumas opgdes politicas, as quais, entretanto, deverdo ser fundamentadas em principios escolhidos pelo
proprio povo no momento constituinte.” BARBOZA, E. M. de Q.; KOZICKI, K. Judicializagdo da Politica e
Controle Judicial de Politicas Publicas. Revista Direito GV, Sédo Paulo, v. 8, n. 1, p. 59-85, jan./jun. 2012.
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indeterminabilidade do conteido das disposi¢es, antes de impedir a atividade do magistrado,
serve-lhe de justificativa, pois caberia ao intérprete — ou seja, a quem incumbe a tarefa de
julgar — estabelecer o significado de cada norma e suas implicagdes nos casos concretos, de
forma a promover a transformacdo social buscada na Constituicdo. Conclui-se que a razédo
pela qual se olha para a Lei Maior para encontrar o fundamento da legitimagéo da atividade
judicial é o fato de que o Judiciario tutela a vontade do povo ali consubstanciada, e 0 meio de
assegurar essa vontade seria a partir da funcdo de controle da administracdo publica que é
exercido pelo Judiciario.*®

Ao se identificar a miss@o constitucional de controlar a compatibilidade da conduta
do Legislativo e do Executivo com o ordenamento juridico, muitas vezes se aponta, como
consequéncia, a uma crise*’ do principio da separacdo dos poderes ou, ainda, a necessidade de
revisar o seu conteudo, mormente no sentido de que ndo deve ser entendido da mesma forma
pela qual foi concebido. Isso porque a superacdo do absolutismo foi alcangada num contexto
que proporcionou a supremacia do Legislativo, que tinha o Judiciario como seu mero
apéndice.”® O cenério institucional agora é outro, diante das novas funcdes que vém sendo
reconhecidas aos poderes do Estado. Se antes se falava que a lei era a esperanca de contencéo
do arbitrio, hoje se deposita confianca na funcdo controladora que decorre dos freios e
contrapesos. Ora, na hipétese de se pressupor que cabe ao Judiciario intervir nas decisGes
legislativas e administrativas caso estejam em desconformidade com o Direito, evidentemente
gue o artigo 2° da Constituicdo da RepuUblica ndo pode significar, ao mesmo tempo, um
obstaculo a tal desiderato.

Mas o que significa, entdo, a separacdo de poderes? Antes de se apresentar a
resposta, deve-se reconhecer que 0s autores aqui citados se ocupam mais em deixar claro o
gue ndo estd no seu contetdo e aquilo que ela ndo impede do que em estabelecer as suas

consequéncias para o mundo juridico.*® Na medida em que se preocupam com estabelecer a

6 Nesse sentido, manifesta-se Clarissa Bohrer: “O controle jurisdicional da Administracdo Publica encontra sua
razdo fundante, pois, na Constituicdo vez que nela resta estabelecido o sistema de jurisdi¢do Gnica, competindo
exclusivamente ao Poder Judiciario decidir, com forca de definitividade, todas as contendas resultantes da
aplicacdo do Direito e, gize-se, somente elas.” BOHRER, C. C. F. Judicializagdo de Politicas Ptblicas. In:
BOHRER, C. C. F. (et. al.). CONGRESSO DE DIREITO MUNICIPAL, A FEDERACAO E AS POLITICAS
PUBLICAS EM DEBATE - OFICINAS, Obra coletiva produzida com os trabalhos apresentados no Congresso.
Porto Alegre: ESDM, 2007. p. 35-36.

*" BORGES, Alice Gonzales. Reflexdes Sobre a Judicializacdo de Politicas Publicas. Revista Brasileira de
Direito Publico, Belo Horizonte, ano 7, n. 25, abr./jun. 2009.

*® Razio pela qual se falava em “juiz boca da lei”. A lei, por sua vez, representava a vontade geral do povo, na
acepcdo conferida pelo contratualismo, cabendo ao magistrado simplesmente aplicar seu texto, sem funcéo
criativa do direito.

9 “Verifica-se, entdo, que o juiz tem poderes para completar o ordenamento juridico ou interpretar de modo a
viabilizar a justica, mesmo que para tanto precise ir além do legislador.” FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O
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vinculacdo de todos os poderes constituidos aos objetivos fundamentais, como se disse antes,
bem como ressaltar a inexisténcia de norma constitucional desprovida de eficécia, a fim de
sustentar a aplicacdo imediata dos direitos subjetivos constitucionais, também € necessario
compatibilizar os preceitos invocados com o referido principio fundamental, de modo que o
discurso ndo fique incompleto.

A licdo de Jodo Carlos Medeiros de Aragdo parece se alinhar com a posi¢cdo dos

autores estudados, motivo pelo qual se passa a transcrevé-la:

Para Montesquieu, cada poder tem papel especifico: o Executivo exerce varias
fungdes do Estado, como administracdo geral e execucdo das leis; o Legislativo
elabora as leis e corrige as que existem e o judiciario pune crimes e julga litigios
entre individuos, cidaddos e ente publicos e privados. Nesse contexto, a teoria de
freios e contrapesos funciona para manter a convivéncia pacifica e harmoniosa entre
0s poderes, uma vez que cada poder refrearia os abusos e as arbitrariedades do outro.
[...] A partir, entdo, do entendimento de que deve haver a divisdo das fungdes do
Estado, bem como a individuagdo dos 6rgdos deste, sem prevaléncia de um poder
sobre outro, mas com a possivel interferéncia de um no outro, pode-se admitir o
controle e a vigilancia reciprocos, a fim de se garantir o cumprimento das funcbes
constitucionais de cada um.®

Assim € que a especializacdo de funces se alia a funcéo de controle para dar sentido
a separacdo de poderes prevista no artigo 2° da Constituicdo da Republica. O mesmo autor
apresenta as diversas espécies de controle, salientando-se que a atribui¢do ndo é exclusiva do
Judiciario. Com efeito, o controle se exerce por cooperagdo, quanto existe uma obrigacdo de
praticar um ato tipico de outro poder; por consentimento, a fim de conferir eficacia aos atos
tipicos de outro poder; por fiscalizacdo, com o escopo de velar pela legalidade dos atos dos
demais poderes; por correcdo, em que o controle é mais rigido, haja vista que dele decorre a
sustacdo ou invalidacédo de atos externos.

Destaca-se, ainda, a atuacdo conjunta dos poderes como medida democratica a fim

|51

de se garantir o projeto de Estado Socioambiental® e Democratico de Direito delineado na

Lei Maior da Republica:

Controle Judicial de Politicas Publicas. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 57. E de sua autoria a
seguinte passagem: “a farmacologia do Judicidrio deve encontrar mecanismo para efetivar a Constituicdo. Nao
serve de empecilho a conhecida alegagdo de violagdo a separagdo de poderes [...].”FREIRE JUNIOR, Américo
Bedé. Op. cit., p. 116.

* ARAGAO, Jodo Carlos Medeiros de. Judicializacdo da Politica no Brasil: influéncia sobre atos interna
corporis do Congresso Nacional. Brasilia: Edicbes Camara, 2013. p. 33-34.

1 Sobre o Estado Socioambiental, ver FENSTERSEIFER, Tiago; SARLET, Ingo Wolfgang. Direito
Constitucional Ambiental. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. FENSTERSEIFER, Tiago; SARLET,
Ingo Wolfgang. Estado Socioambiental e Minimo Existencial (ecolégico?): algumas aproximagoes. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Estado Socioambiental e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. SARLET, Ingo Wolfgang. PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE
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A legitimidade do sistema de justica para atuar na concretizacdo dos direitos sociais
se daria, entdo, a partir de uma ideia duplice de representatividade. Seria a
combinacdo entre representacdo politica (derivada do processo eleitoral) e
representacdo funcional (estabelecida pela Constituicdo). Tal conjectura expande a
participagdo e a influéncia da sociedade no processo politico através de todos os
meios disponiveis, inclusive o sistema de justica. A representacdo funcional
equivaleria a mecanismos de democracia direta, presentes na ideia de comunidade
de intérpretes da Constituicdo. Deste modo, ndo haveria uma substituicdo de lugar
da democracia, da esfera politico-representativa para a de ordem funcional, mas sim
uma ampliacdo da representacdo democratica, posto que a cidadania politica daria,
ao menos em tese, a0 homem comum o poder de participar do processo de criacdo
das leis, enquanto a cidadania social oportunizar-lhe-ia acesso, através de acfes
judiciais individuais e coletivas, ao processo de aplicacéo das leis.*

Em sintese, foram identificadas como justificativas democraticas para viabilizar a
atuacdo judicial (i) a constitucionalizacdo de politicas publicas e de questdes politicas como
verdadeiros direitos subjetivos; (ii) a ressignificacdo da separacdo de poderes; (iii) o sistema
de freios e contrapesos; (iv) a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais; (v) a
vinculagdo de todos os poderes constituidos as normas constitucionais; (vi) a funcdo de
controle e de garantia exercida pelo Judicidrio; (vii) a inafastabilidade do controle
jurisdicional como garantia fundamental; (viii) o papel contramajoritario exercido pela
jurisdicdo constitucional; (ix) a democracia cujo exercicio é viabilizado a partir do processo
civil; (x) o sistema presidencialista e a sua relacdo com a elevacdo do Judiciario a condigdo de
efetivo Poder de Estado; e (xi) a nova dogmatica constitucional transformadora.

Verificados os fundamentos apresentados para legitimar a atuacdo dos juizes na
destinagdo de recursos publicos para as politicas publicas que garantem a efetividade de
direitos fundamentais, impende adentrar nos argumentos apresentados pelos autores estudados

para a decisdo dos casos concretos.

DO SUL; BRASIL; PROJETO PENSANDO O DIREITO. As resoluces do CONAMA no &mbito do estado
socioambiental brasileiro. Brasilia, DF: Ministério da Justica, 2009.

52 ETGES, Filipe Madsen. Justiciabilidade das Politicas Publicas: desafios e possibilidades. Revista de Estudos
Legislativos, Porto Alegre, ano 4, n. 4, p. 125-158, 2010. Ainda sobre a “comunidade de intérpretes” da
Constituicao, na linha doutrinaria de Peter Haberle, vale citar, entre outros, Werneck Vianna: ‘“Para P. Héberle, a
quem se deve a formula¢do do conceito de Constituicdo aberta, a Constituigdio é a “sociedade mesma
constituida”, e a sua interpretacdo € um processo aberto que envolve, no Estado de direito, uma democracia de
cidadaos. Em Héberle, apesar de sua enfatica afirmacdo de que ‘ndo haverd retorno a Rousseau’ se fazem
presentes ressonancias rousseaunianas, a0 menos na percepc¢do de alguns dos seus intérpretes, como Paulo
Bonavides, que ressalta o quanto essa constru¢do da Constitui¢do aberta redescobriria ‘a nogdo do povo como
esséncia e expressdo da vontade geral.” Mas ¢ o mesmo Bonavides quem circunstancia a contribui¢do daquele
autor, que demandaria, ‘para a eficaz aplicacdo [da Constituigdo aberta], a presenga de solido consenso
democratico, base social estavel, pressupostos institucionais firmes, cultura politica bastante ampliada e
desenvolvida, fatores, sem duvida, dificeis de achar nos sistemas politicos e sociais de nages subdesenvolvidas
ou em desenvolvimento.” VIANNA, Luiz Werneck et. al. A Judicializacéo da Politica e das Relagdes Sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 39-40.
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2.2 Como Se Deve Decidir? A Questdo dos Fundamentos das Decisbes Judiciais
Sobre Politicas Publicas

Os xamds (juizes), nos rituais xamanicos (processo), dizem
ouvir uma luta espiritual entre ‘os espiritos’ (principios
juridicos) que brigam entre si, e dizem a comunidade quem foi
o vencedor.

Ap0s identificar por que o juiz pode decidir sobre determinada politica publica,
passa-se a analisar o que a doutrina que se volta para o problema da sua judicializacdo
apresenta como proposta de solucdo dos casos concretos, isto €, quais devem ser 0s
fundamentos da decisdo judicial no controle das politicas publicas.

O estudo dos fundamentos decisorios justifica-se porque o campo das politicas
pUblicas apresenta elevado grau de indeterminacdo normativa®, o que acaba imprimindo a
fundamentacdo da deciséo a funcdo — ainda que nédo seja exclusiva — de obter legitimidade a
partir da argumentagdo®, razdo pela qual existe uma vinculacdo com o tema abordado no
subcapitulo anterior. Quer-se dizer que os textos legais ou constitucionais sdo recheados de
conceitos ou expressdes de significados imprecisos ou, até mesmo, pode-se tratar de situacdes

de auséncia de qualquer norma especifica a respeito, principalmente quando se fala em

3 BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas: contribuicdo ao estudo do tema da
judicializagdo da politica pela abordagem da analise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 75. A referéncia a “teoria do xamanismo judicial” é feita no inicio do subcapitulo porque
representa, em boa parte, a proposta de enfrentamento das questdes interpretativas que envolvem a judicializa¢do
de politicas publicas.

> «A abertura dos enunciados hormativos constitucionais permite o exercicio de discricionariedade por parte do
intérprete, fazendo com que a teoria da argumentacéo se torne elemento decisivo na interpretacdo constitucional,
principalmente por que a solugdo de um dado problema ndo se encontra previamente estabelecida pelo sistema
constitucional, mas depende de valoragGes objetivas e subjetivas que devem ser feitas a partir da realidade, para
gue entdo se realize a melhor escolha dentre as possiveis solugdes.” PEDRA, Anderson Sant’Ana. Pardmetros
para uma deciséo racional em casos de judicializacdo de politicas publicas. Revista Brasileira de Direito Publico
— RBDP, Belo Horizonte, ano 11, n. 41, p. 91-105, abr./jun. 2013. No mesmo sentido das diversas escolhas
possiveis diante das disposicOes abertas e muitas vezes contraditdrias entre si, mas com total descrenca na
possibilidade de que a dogmatica juridica apresente solucbes para o problema, confira-se BADIN, Arthur
Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas: contribuicdo ao estudo do tema da judicializacdo da politica
pela abordagem da analise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 94.

> “Diante de textura, por vezes, tdo plurissignificativa, sera a partir da argumentacéo que o juiz poderé conferir
racionalidade a abertura conferida pelo sistema. [...] Nesses tempos de eliminacdo de arbitrariedades no ambito
de qualquer atividade estatal, a nova mentalidade gera influxos no dia-a-dia do juiz, que deve adota-la como
auténtico compromisso legitimados no desempenho de seu mister de fundamentar as decisGes, em respeito,
ainda, a propria soberania popular. [...] isto porque, no ‘direito autoritario, aquele que impde pelo respeito e pela
majestade, ndo previas motivar’. Todavia, ‘aquele que se quer democratico, pela obra de persuasdo e razao, deve
procurar pela motivagdo, obter uma adesdo arrazoada’, aponta Perelman.” SOUZA, Rafael Ramos Monteiro de.
Luzes sobre Témis: a motivagdo como imperativo ético e legitimador do juiz. Revista da AGU, Brasilia, ano X,
n. 29, p. 7-36, jul./set. 2011.
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omissdo do Estado, que sdo os casos de que a doutrina mais se ocupa.”® Isso porque para
solucionar as ilegalidades por ato comissivo, boa parte das vezes, basta a declaracdo de
invalidade, enquanto a omissd@o demanda uma integracao criativa.

A grande incerteza que logo de inicio é constatada leva os autores que sustentam a
legitimidade democrética do juiz para decidir os casos abordados a apontar a necessidade de
se observarem limites na hora de julgar os pedidos, haja vista que a indeterminacdo ou
inexisténcia normativa ndo significa um cheque em branco para o juiz — da mesma forma que,
de acordo com os autores estudados, ndo corresponde a uma liberdade ilimitada do legislador
e do governante, o que leva ao controle de juridicidade dos atos de outros poderes. Enfim,
existem limites para todos, e no Direito é que deve(ria)m ser encontrados.

Ao mesmo tempo em que se reconhece a inexisténcia de solucdo clara no
ordenamento juridico para os problemas tratados, entende-se que o fato é uma decorréncia de
um novo momento constitucional que se vive, em que a aplicacdo do Direito € realizada, de
acordo com os autores agora analisados, de forma diversa daquela proposta no positivismo.

Veja-se 0 que diz Américo Freire Janior a respeito:

O dogma da completude do sistema juridico por meio do legislador esta sepultado.
Hoje somente é possivel falar na completude do sistema a partir de uma
Constituicdo principioloégica que requer um novo papel dos intérpretes,
especialmente dos juizes. A simploria operagdo silogistica ndo tem aplicagdo
exclusiva. Estamos em um novo momento do direito, em que o alcance da solucéo
mais adequada depende de uma fundamentacdo complexa, envolvendo indmeras
varigveis. [...] O juiz tem a misséo constitucional de impedir acdes ou omissGes
contrérias ao texto, sem que com essa atitude esteja violando a Constituic&o.>’

Portanto, na busca pela resposta a questdo de como decidir os casos concretos,
formou-se um consenso que repele o positivismo juridico como teoria apta a solucionar as
controvérsias formadas no Estado de Bem-Estar Social, pressupondo-se que as regras

juridicas ndo sdo o Unico objeto da ciéncia juridica e, por consequéncia, deixar de levar isso

*® Nesse sentido, CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 82. Ainda, parte da doutrina entende que o tratamento que o judiciario deve conferir as omissdes deve
ser diferenciado quando existe uma decisdo expressa da administracdo publica de ndo adotar o comportamento
que se busca por meio da demanda judicial, isto é, quando ndo se cuida, meramente, de uma ina¢do, mas de uma
opcao deliberada por ndo agir de determinada forma. Nesse sentido, embora verse sobre o direito a salde, mas
cujas conclusdes podem, em tese, ser estendidas ao direito ao meio ambiente, ver JAQUES, Marcelo Dias;
KRAUSE, Priscila Tahisa. A Judicializacdo da Salde no Estado do Rio Grande do Sul e o Principio da
Separacdo dos Poderes. Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre, v. 34, n. 72, p. 73-105, jul./dez.
2013.

% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 44.
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em conta impede que se tomem as decisdes mais justas — que decorrem da observancia dos
fins do Estado — para se aplicar a mera subsunc&o do fato a letra da lei.”®

Em suma, os parametros se repetem nas obras analisadas, ainda que existam
variacdes quanto a importancia atribuida por cada autor a cada um deles. Tem-se falado que o
juiz deve considerar os limites impostos pelo minimo existencial, a reserva do possivel e o
principio da proporcionalidade. Antes de se descrever a forma pela qual cada um dos
argumentos deve fundamentar a deciséo, vale uma adverténcia. Aponta-se como sua origem o
Direito Constitucional alem&o.*® Diante disso, a fim de se contextualizarem as razdes de que
se originaram a sua criacdo, e tendo em vista que seu objeto é a aplicacéo e tutela dos direitos
sociais, é imprescindivel ressaltar que a Constituicdo alema ndo prevé direitos sociais
expressos, salvo rarfssimas excecdes.® Assim, a construgdo em cima do minimo existencial
serve para sustentar a existéncia de direitos sociais minimos que devem ser concretizados pelo
Estado para garantir a dignidade dos cidaddos. De outro lado, a reserva do possivel se
apresenta como um limite para as pretensdes sociais, de forma que apenas seja assegurado
aquilo que razoavelmente se pode esperar do Poder Piblico.®*

No caso brasileiro, diante do extenso rol de direitos fundamentais sociais e difusos,
o0s institutos, ao menos no que diz respeito a justificacdo da existéncia dos referidos direitos,
sdo nitidamente prescindiveis, haja vista que existe decisdo constitucional expressa a respeito.
Mesmo assim, as construcdes doutrindrias e jurisprudenciais a respeito sdo marcantes na
doutrina que gradualmente se consolida sobre o tema, motivo que impde uma analise mais
acurada.

De inicio, é necessario enfatizar que a aplicacdo direta das normas constitucionais de
direitos fundamentais para sustentar as prestacdes materiais que correspondem as politicas
pUblicas encontra como referencial tedrico a teoria da eficacia dos direitos fundamentais® e o

neoconstitucionalismo.®®

%8 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 133.

% “Por sua vez, a ‘reserva do possivel’ foi um argumento trazido ao direito brasileiro por importagio acritica do
que foi decidido pelo Tribunal Constitucional alemao a respeito do caso conhecido como numerus clausus. Neste
julgamento a Corte decidiu que o direito a prestagdes do Estado condiciona-se a razoabilidade.” FONTE, Felipe
de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacéo do controle jurisdicional de
politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 326.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 500.

81 Cita decisdo da Corte Constitucional Federal da Alemanha nesse sentido SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 287.

62«0 modelo ponderativo de Alexy oferece-nos, para além do exposto, talvez a melhor solugéo para o problema,
ao ressaltar a indispensavel contraposicao dos valores em pauta, além de nos remeter para uma solugdo calcada
nas circunstancias do caso concreto [...]. Assim, em todas as situacfes em que o argumento da reserva de
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Quanto ao neoconstitucionalismo, entende-se que o movimento parte de uma critica
ao positivismo normativista, que chega a ser identificado como maneira de legitimagdo dos
regimes totalitarios®® ocorridos na Segunda Guerra Mundial, periodo durante o qual se assistiu
as maiores atrocidades aos direitos humanos. A argumentacdo utilizada por quem se diz
integrante do movimento neoconstitucionalista muito se assemelha aos fundamentos da
doutrina brasileira do controle jurisdicional de politicas publicas, razdo pela qual se pode
dizer que, ao menos em linhas gerais, que o0s autores abordados neste capitulo sdo
manifestacdes deste “novo paradigma” do Direito Constitucional. Em apertada sintese, pode-
se definir o neconstitucionalismo a partir de trés elementos identificados pela literatura®™. Os
tracos marcantes desse novo modo de pensar a Constituicdo e a dogmatica juridica decorrem
de elementos histdricos, oriundos do constitucionalismo pds-guerra e seus valores fundantes
identificados com a dignidade humana; elementos filosoficos, destinados a leitura moral das
normas constitucionais que consagram os referidos valores fundamentais, em virtude da
proposicao pos-positivista no sentido de abandonar a legalidade pura para se aplicar o direito
na linha dos referidos vetores axioldgicos de interpretacdo de todas as normas, especialmente
as constitucionais; e elementos tedricos que, por sua vez, sdo produzidos pela mudanca de
rumo filoséfico, imbricada ao papel decisivo da jurisdi¢cdo constitucional, a partir de uma
dogmaética de interpretacdo juridica que exalta a forca normativa da Constituicdo e dos
principios com o objetivo de impregnar as decisdes judiciais com os valores constitucionais.

A isso se soma a utilizacdo do método da ponderacao para solucdo da colisdo entre valores

competéncia do Legislativo (assim como o da separacdo dos poderes e as demais objecdes aos direitos sociais na
condicdo de direitos subjetivos a prestacfes) esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana,
ou, nas hipéteses em que, da analise dos bens constitucionais colidentes (fundamentais, ou ndo) resultar a
prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho, que, na espera
de um padrdo minimo existencial, haverd como reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagdes [...]".
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 349.

%3 Acerca da sua relagdo com o controle das policies, ainda que trate de uma politica ptblica especifica, cita-se:
“Se a partir da CRFB/88 foi possivel aos cidaddos brasileiros pleitear direitos sociais em sede judicial, de forma
direta e imediata, é porque mudancas de paradigmas foram operadas no interior de ordenamento juridico pétrio,
sendo necessdrio compreender as transformagfes no direito constitucional para compreender o complexo
fendmeno da judicializacdo da salde. Dessa maneira, em um primeiro momento, é preciso identificar as
caracteristicas e como surgiu o neoconstitucionalismo.” MELO, Luiza Viana. Os Limites ¢ Possibilidades do
Controle Judicial de Politicas Publicas: o caso da judicializacdo da salde. Direito Publico: revista juridica da
advocacia-geral do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.1, p. 77-103, jan./dez. 2014.

 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 46.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: PEREIRA NETO, Claudio; SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizagédo
do Direito: fundamentos tedricos e aplicacBes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 209-214.
Retornar-se-& ao tema do neoconstitucionalismo no capitulo seguinte.



38

dissonantes identificados na Constituicdo a partir das teorias axiolégicas dos direitos
fundamentais.®

A judicializacdo é apontada pela maior parte®’ da literatura que trata do tema como a
solucéo para o problema da omissdo estatal ou, ainda, da insuficiéncia das politicas publicas.
Em razdo disso, o controle de politicas publicas pelo juiz passa pela anélise de uma (in)acdo
do Poder Pablico. Ao decidir, deve o magistrado avaliar se o Direito obrigava a
Administracdo Publica — ou até mesmo o legislador — a adotar determinado comportamento
que ndo ocorreu da forma esperada, que equivale a satisfacdo dos direitos constitucionalmente
previstos. Em primeiro lugar, vale dizer que a condigdo de direito subjetivo se soma a
dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, que permite a sua aplicacdo como
principios, de forma integral e imediata.®®

A literatura juridica, como ja se adiantou, vem adotando parametros que pautam a
analise de legalidade dos comportamentos estatais relacionados as politicas publicas
destinadas a concretizar os direitos fundamentais. Precisa-se identificar uma razdo juridica
para sustentar a obrigacdo de agir do administrador. Nessa linha, partindo-se do pressuposto
que os direitos sociais — e mesmo o0s de terceira dimensdo, como € o caso do meio ambiente —
sdo direitos a prestacdes em sentido estrito®® e, por isso, sdo direitos subjetivos, o motivo seria
a violacdo ao referido direito, representando uma lesdo ao bem juridico protegido pela

Constituigdo. A isso equivale dizer que existe uma conduta conforme o ordenamento juridico

% MOTA, Marcel Moraes. Teorias Axiolégicas dos Direitos Fundamentais e Hermenéutica Constitucional. In:
MATIAS, Jodo Luis Nogueira (Coord). Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. S8o Paulo: Atlas,
2009. p. 88-103.

§7 Existem pontos de vista que percebem a judicializacio, a0 menos se for excessiva, como um problema para a
sociedade e para Direito em geral. “O grande espago de atuagdo estatal ocorre por meio das politicas publicas,
em que o Estado coloca seus grandes balizadores em termos de agdo prospectiva. A prevencao em detrimento da
judicializacdo excessiva, que ndo amenizou o problema, mas o tornou ainda mais cadtico”. LEDUR, Mariana
Ledo; LIMBERGER, Témis. Saneamento: politica publica preventiva em saude coletiva. Interesse Publico, Belo
Horizonte, ano 14, n. 76, p. 203-221, nov./dez. 2012. Também é digna de nota a seguinte critica: “Hoje, os ideais
neoconstitucionalistas estdo praticamente consolidados no pais, com seu tempero tupiniquim, é claro. Na
verdade, o que se observa é um verdadeiro caos que se perde em um circulo vicioso de uma populagdo
acomodada e um Estado omisso e corrupto. Neste meio de campo, o Judiciario surge como o grande salvador;
aquele que, como guardido das promessas constitucionais, ira concretizar os direitos ali consolidados, em face da
inércia dos demais poderes.” SANT’ANNA, Lara Freire Bezerra de. O panorama da judicializagdo das politicas
publicas e seus reflexos na esfera democréatica. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 10, n. 38, p. 35-64, jul./set. 2012. Existe ainda uma critica socioldgica da judicializacdo que se pode
consultar em XIMENES, Julia Maurmann. Uma Proposta de Matriz de Anaélise para a Pesquisa sobre a
Judicializacdo dos Direitos Sociais. Revista Direito Publico, v. 11, n. 60, p. 222-237, nov./dez. 2014.

%8 «A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretagdo constitucional de principios, permite que exista uma
verdadeira forca vinculante da Constituicdo e ndo apenas das normas constitucionais que sdo consideradas
convenientes pelos detentores do poder.” FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas
Publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 67.

% Deve-se citar, nesse sentido, o capitulo quatro da obra de GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito
Fundamental ao Ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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que, se ndo praticada, implica violagdo de um direito fundamental prestacional.”® Para saber
quando isso ocorre, é necessario identificar os interesses ou as posi¢@es juridico-subjetivas
que estdo ao abrigo das normas constitucionais. Eis o primeiro caso de indeterminacao
normativa, pois em poucas oportunidades o constituinte expressa o0 que se deve fazer para
concretizar um direito social. Aqui é que a doutrina se socorre dos conceitos do minimo
existencial e do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

O minimo existencial, consoante se disse ao introduzir o tdpico, corresponde as
prestacOes inadidveis referentes a cada direito fundamental sem as quais ndo se pode garantir
a dignidade humana.” Por isso, partindo-se da nocdo de direito fundamental completo, o
conceito equivale a uma parcela daquele feixe de posi¢cdes juridico-subjetivas que esta
vinculada a existéncia ou até mesmo a sobrevivéncia humana. Pode-se dizer, nessa linha de
raciocinio, que o minimo existencial corresponde a parte mais importante ambito de protecéo
dos direitos fundamentais sociais. Diante da alegada impossibilidade de postergar a realizagéo
pratica dos direitos quando se fala em minimo existencial, a aplicabilidade imediata
constitucionalmente prevista permite a “justiciabilidade” das prestagdes faticas, ou seja,
viabiliza que as pretensdes — até mesmo individuais — referentes aos direitos sociais sejam
acolhidas pelo Poder Judiciario. Nesse sentido é que o nucleo essencial — como limite material
de reforma — se assemelha ao conceito de minimo existencial.

A reserva do possivel é outro argumento normalmente considerado nos casos
estudados. Trata-se das condi¢es faticas atinentes a possibilidade de o Poder Publico suportar
0 custo das prestacfes materiais. Ndo se quer dizer que o baixo ou alto custo da pretensdo seja
determinante para se incluir o pedido no ambito de protecdo do direito fundamental, e sim
para a imposicdo judicial de uma obrigacdo a administracéo publica.

A impossibilidade fatica de arcar com os custos dos pleitos judiciais € dnus que
incumbe a quem alega: o Poder Publico. Deve ser dito que, a par disso, existe uma tendéncia
de enunciar no que consiste a reserva do possivel para, em seguida, deixar claro que a

sustentacdo do referido limite a atuacdo jurisdicional ndo pode acarretar a ineficacia das

" Sentido em que se manifesta Osvaldo Canela Junior: “H4, portanto, lesdo ao direito fundamental quando o seu
titular ndo dispuser do bem da vida previsto na norma constitucional. A mera previsdo abstrata do direito
fundamental, sem a concessdo material do bem da vida, implica igualmente lesdo e, portanto, sujeita o Estado a
obrigacdo de satisfazé-lo.” CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 42.

1 “Nesta linha de raciocinio, existe fundamentagdo normativa para que seja possivel exigir, com base neste
principio, ao menos aquilo que compde a zona de certeza positiva quanto a propria nogdo de dignidade,
compreendida como o minimo existencial.” FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos
Fundamentais: elementos de fundamentagdo do controle jurisdicional de politicas publicas no Estado
Democratico de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 324.
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normas constitucionais.”” De acordo com a doutrina ora estudada, também se pode alegar que
em relacdo ao minimo existencial a reserva do possivel ndo é oponivel. N&o se pode olvidar
que existe parcela consideravel da teoria que se forma em torno do controle judicial das
politicas publicas que entende que a reserva do possivel ndo pode ser alegada em qualquer
caso.”

Tudo isso considerado, ndo basta identificar uma prestacdo como parte do minimo
existencial para que seja acolhida. Como, entdo, deve decidir o magistrado 0s casos em que as
politicas publicas sao judicializadas? A técnica decisoria, quase na totalidade dos estudos
direcionados ao tema, é a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Isso porque se
entende, em posicionamento amplamente majoritario na doutrina, conforme se vera a seguir,
que se chega a decisdo dos casos concretos por meio da aplicacdo de principios
constitucionais relacionados a dupla dimenséo dos direitos fundamentais. Por todos que se

manifestam no mesmo sentido, cita-se Daniel Silva Passos:

Observa-se a importante funcdo das politicas publicas para a concretizagdo do
conteddo emancipatdrio da carta constitucional, na medida em que as normas
deixam de ser interpretadas com base em seu proprio texto, passando a incorporar
mais densamente, o contetdo dos principios, das prioridades e das finalidades
perseguidas pela politica pablica.”™

A proporcionalidade, de acordo com a doutrina que adota a teoria dos direitos
fundamentais proposta por Robert Alexy, divide-se em trés subprincipios ou maximas
parciais. A adequacdo, que, para o tema estudado, corresponde a aptiddo que a pretensdo
especifica possui para garantir a eficacia de determinado direito fundamental social ou difuso;
a necessidade, que diz respeito a0 meio ou conduta menos gravosa ou custosa para satisfazer
o referido direito; e a ponderacdo ou proporcionalidade em sentido estrito, que se refere ao
grau de satisfacdo do direito em relacdo as limitacdes que a sua garantia no caso concreto

provoca.” Sobre a importancia da aplicacdo do principio na solugdo das politicas publicas

” FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaticas: normatividade,
operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 240.

® CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 101-110.
O autor considera que a inexisténcia de recursos é elemento estranho a jurisdicdo, razdo pela qual ndo pode
servir como argumento contrario a procedéncia do pedido, em virtude da independéncia do Poder Judiciario.

" PASSOS, Daniel Silva. Intervencdo Judicial nas Politicas Publicas: o problema da legitimidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 58.

> Por ora, basta a mencdo a licdo de BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas:
contribuicdo ao estudo do tema da judicializacdo da politica pela abordagem da analise institucional comparada
de Neil K. Komesar. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 83-84. Salienta-se que 0 tema sera objeto de analise mais
detida nos capitulos seguintes.
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judicializadas e avaliacdo da essencialidade dos direitos fundamentais, cita-se, novamente,

Osvaldo Canela Junior:

O principio da proporcionalidade, na ciéncia processual, instrumentaliza a
intervencdo do Poder Judiciario para o controle de politicas publicas [...] é o
catalisador das solugcdes possiveis a serem aplicadas pelo Poder Judiciario ao caso
concreto, viabilizando a efetivacdo dos direitos fundamentais. Sem este instrumento
constitucional e processual, os direitos fundamentais se esvaziariam, porquanto o
Poder Judiciario néo teria critério seguro para a substituicdo da vontade das
demais formas de expresséo do poder estatal.”

Nesse ponto, um questionamento parece incontornavel: com o que se devem
ponderar os direitos que sustentam as prestacdes vinculadas as politicas publicas?

Em primeiro lugar, existe posicao no sentido de que a aplicacdo da proporcionalidade
ocorre em situacOes de auséncia material de recursos, para possibilitar uma dilatagdo do prazo
para cumprimento das obrigaces constitucionais.”’ No caso, a ponderacdo se faz em
contraponto com a estabilidade orcamentaria do Estado. A respeito, entende Osvaldo Canela
Junior que o orcamento ndo pode ser dbice a concretizacdo de direitos sociais, pois deve ser
um instrumento de realizacdo da Constituicdo. Veja-se 0 modo pelo qual se opera o controle

de proporcionalidade segundo o autor:

No exercicio de suas atribuicbes constitucionais, o Poder Executivo e o Poder
Legislativo deverdo realizar, espontaneamente, 0s ajustes orcamentarios necessarios
para a materializacdo dos fins estabelecidos no art. 3° da Constituicdo Federal,
satisfazendo, espontaneamente, os direitos fundamentais. Os critérios eleitos por
aquelas formas de expressdo do poder estatal poderdo, ou ndo, observar o principio
da proporcionalidade. A discussao sobre a proporcionalidade dos critérios eleitos
para a irradiacdo dos direitos fundamentais sera o objeto de anélise do Poder
Judiciario que, na qualidade de forma de expressdo do poder estatal, podera
realinhar a conduta dos demais poderes, substituindo a margem de escolha pela
vincula¢do do or¢camento ao cumprimento da decisdo transitada em julgado. [...]
Conclui-se, pois, que a interferéncia do Poder Judiciario no orcamento publico ndo
somente é permitida, como igualmente obrigatoria, nas hipéteses de violagdo dos
direitos fundamentais sociais."®

No sentido da viabilidade da interferéncia do Poder Judiciario no orgamento,
Americo Freire Junior anota que a analise dos casos concretos permite que se identifiqgue um
conflito entre regras orcamentarias e a concretizacdo dos direitos fundamentais por meio de
politicas publicas. Para o autor, estas devem prevalecer na medida em que o0s problemas

financeiros ndo podem inviabilizar a eficacia dos referidos direitos, mesmo que se considere

® CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Pablicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 165.
" CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 44 e 103.
® CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 110-111.
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que a “reserva do possivel € um argumento que deve ser analisado e sopesado na hora da
decisdo judicial.”™® O resultado da ponderacio j& é apresentado sem que esteja delineado o
caminho percorrido para nele chegar, o que se faz para privilegiar a dignidade humana e as
normas fundamentais dela decorrentes. Em outra parte da obra, adverte-se sobre a
potencialidade subjetivista da proporcionalidade, a que se contrapde uma visdo substancial®
da Constituicdo como suficiente para coibir a falta de referenciais valorativos do principio
supracitado, além da existéncia de mecanismos de controle, aparentemente identificados
como a exigéncia de fundamentacdo e uma futura modificacdo do entendimento
jurisprudencial por meio da reforma constitucional.**

Além disso, defende 0 mesmo autor, para que se atinja a finalidade acima declarada,
a expansdo dos poderes dos juizes, de forma que ndo haja limitacdo da decisdo ao pedido caso
esse ndo seja adequado.? A seguinte passagem, sobre a conducdo e final decisdo do processo,

merece transcricéo:

Especialmente em um pais desigual como 0 nosso, deve o juiz buscar sempre evitar
que o vencedor da demanda seja aquele que possui um advogado mais iluminado, ou
recursos que possam comportar uma maior dilacdo do processo, fazendo com que o
verdadeiro titular do direito material possa ver garantido seu direito por meio do
Poder Judiciério.®

Ainda que promova uma abordagem diferenciada sobre o tema, distinguindo a forma
e extensdo do controle judicial conforme exista ou ndo previsdo legal e constitucional a
respeito da politica publica, bem como no que diz respeito a sua formulacdo em relacdo a
execucdo, Eduardo Appio nédo se distancia das posi¢fes acima transcritas. 1sso porque, mesmo
que reconheca a possibilidade de que a atividade interpretativa resulte em tirania judicial,

”® FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 78-79.

8 «O embate aparentemente paradoxal entre democracia, constitucionalismo e direitos fundamentais aparece, &
evidéncia, na altercagdo entre ‘procedimentalistas’ e ‘substancialistas’, ou seja, entre aqueles que defendem
concepgdes puramente procedimentais da Constituicao, segundo as quais o principio do constitucionalismo deve
ser apenas a estrutura formal que garanta o funcionamento do regime democratico, sem contudo, defender
valores substantivos aprioristicos, e aqueles que pugnam pela exclusdo de certos contetidos normativos do poder
de disposicdo legislativa, limitando o sistema democréatico por meio de direitos indisponiveis. Em suma, o debate
gira em torno justamente da legitimidade ou ndo do Poder Judiciario de impor condutas a chefes do Executivo e
a integrantes do Poder Legislativo, em nome da efetivagdo constitucional.” FUHRMANN, Italo Roberto.
“Judicializagdo” dos Direitos Sociais e o Direito a Saude: por uma reconstrucdo do objeto do direito a satide no
direito brasileiro. Brasilia: Consulex, 2014. p. 22.

81 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 120-125.

82 Sentido em que também se manifesta CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 153-159, chegando o autor a falar que a plasticidade do provimento jurisdicional é
um principio implicito de magnitude constitucional.

8 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 100.
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anota que o magistrado exercita um verdadeiro ato de vontade ao fixar o sentido de
determinado principio constitucional, diante da impossibilidade de se obter pardmetros
objetivos para aplicacdo da norma. Nessa atuacdo, o juiz € influenciado por suas concepcdes
pessoais e, no que tange as politicas publicas, sdo decisivas as ideologias a respeitos da funcéo
do Estado contemporaneo e da democracia.?* Sobre a atividade controladora e os principios,

diz o autor:

Diante de seu importante papel politico, a Funcdo Controladora ndo pode ser
controlada, devendo, contudo, exercitar sua autocontencdo, diante da abertura
normativa possibilidade pela interpretacdo dos principios constitucionais e a
conformagéo analitica da Carta de 1988.%°

Ao final, conclui que “a democracia depende essencialmente das tradi¢des ¢ pré-

compreensdes que cercam Seus intérpretes%,” ndo sendo possivel extrair do texto

constitucional uma férmula ideal de aplicacdo de suas normas. Nada obstante, destaca-se que,
“diante desse contexto, apenas o juiz detém condicGes de, considerando todos os preceitos

constitucionais potencialmente aplicaveis, ponderar a respeito de qual deles deve preponderar,

. 87
harmonizando a desordem [...].”

A questdo da resolucdo dos casos de judicializacdo dos direitos sociais também é

enfrentada pela teoria dos principios por Felipe de Melo Fonte.

Sobre a distingdo fez-se ainda trés outros apontamentos. O primeiro
concernente ao nucleo essencial dos principios, que consiste naquele
conjunto de efeitos que compdem o nucleo minimo de sentido da norma.
Logo, aquilo que puder ser considerado parte integrante desta zona de certeza
quanto as exigéncias do principio, deve ser prima facie judicialmente
sindicavel. Segundo, as regras ordinariamente devem ser cumpridas, e ndo
ponderadas ou afastadas por razdes variadas. Os direitos fundamentais
previstos na forma de regras sdo posigdes juridicas definitivas estatuidas pelo
poder constituinte originario em favor dos individuos. Por fim, o método
adequado para a solucdo da colisdo de principios é o da ponderagdo.®®

Apresenta-se, ap0s a constatacdo e em linha de conclusdo, uma série de principios
que seriam aplicaveis as “infinitas possibilidades” de controle judicial das politicas publicas.

Respondendo-se a indagacdo antes formulada, a ponderacdo se daria entre a pretensdo juridica

% APPIO, EDUARDO. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 60.

8 APP10, EDUARDO. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 62.

8 APP10, EDUARDO. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 251.

8 PASSOS, Daniel Silva. Intervencdo Judicial nas Politicas Publicas: o problema da legitimidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 115.

8 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacéo do
controle jurisdicional de politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 325.
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a uma presta¢do material sustentada em um direito fundamental e o “principio da destinagdo
da maior quantidade possivel de recursos ao adimplemento de direitos fundamentais
prestacionais”, em substitui¢do ao que seria a reserva do possivel do ponto de vista juridico,
na visdo do autor. Vale citar posicdo parcialmente distinta, mas ainda homenageando a

ponderacéo e a proporcionalidade:

Concluimos que, dentre métodos disponiveis para interpretacdo, o melhor (ou ao
menos 0 que possui menores dificuldades) é o da ponderagdo ou balanceamento,
que, conforme vimos acima, ndo é a mesma coisa que a proporcionalidade atuando
em um momento anterior a esta, pois o balanceamento se da entre bens e valores, ao
passo que esta se da entre meios.*

Assim, ainda que exista posicdo sustentando a diferenca entre proporcionalidade e
balanceamento ou ponderacdo, enquanto a maioria trata esta como uma das etapas daquela, a
forma de pensar ndo se altera, pois o “sopesamento” ocorre entre direitos ¢ bens ou valores
constitucionalmente consagrados. Registra-se que o0 texto conclui pela superioridade do
balanceamento apds a andlise das criticas dirigidas ao principio, sem, contudo, analisar outras
propostas interpretativas.

Mas nem todos os trabalhos voltados para o problema investigado chegam aos
mesmos resultados ou utilizam o mesmo referencial tedrico. H& até mesmo quem classifique
os tipos de lentes com as quais a questdo da judicializacdo de politicas publicas é visualizada.
Para Arthur Sanchez Badin, a abordagem aqui realizada enquadra-se como dogmatica ou
deontoldgica, haja vista que as atencdes estdo voltadas para os fundamentos utilizados nas
decisdes judiciais. Para o autor, que prefere tratar do assunto a partir de uma anéalise
institucional comparada, o problema de como decidir pode ser resolvido quando se identifica
guem deve decidir, partindo-se do pressuposto de que todas as instituicbes sdo imperfeitas e
apresentam, para cada caso, vantagens e desvantagens em relacdo as outras. Assim, na
verdade, o principal dilema é saber quem estad mais bem preparado para apresentar soluces, e
as instituicdes analisadas sdo, basicamente, 0 mercado (processo de trocas), 0 Executivo e 0
Legislativo (processo politico) e o Judicirio (processo adjudicatério).”

Mesmo ap0s apresentar duras criticas a discricionariedade judicial e a utilizacdo de

argumentos retoricos com disfarce de fundamento juridico para legitimar opcdes arbitrérias —

8 PEIXOTO, Francisco Davi Fernandes. O Principio do Balanceamento (Balancing) ou do Contrapeso de
Valores e Bens Constitucionalmente Protegidos. In: MATIAS, Jodo Luis Nogueira (Coord).
Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 169.

% BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas PUblicas: contribuicio ao estudo do tema da
judicializagdo da politica pela abordagem da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 19-24.
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vale lembrar a passagem de sua obra citada no inicio deste subcapitulo —, chegando a falar em
farra dos principios e bom-sensismo judicial diante da forma pela qual a teoria de Alexy é
aplicada no Brasil, Badin conclui que a escolha de quem deve decidir incumbe ao Judiciario,
que deve ponderar as virtudes e fraquezas das instituicdes que potencialmente podem tomar a
decisdo acerca de determinada politica publica, pois 0 magistrado da a ultima palavra sobre a
acdo do Estado. Veja-se:

Essa nova conformacdo da legalidade exige mais que a mera subsuncdo de fatos a
norma: exige do intérprete fazer escolhas. Com certo ceticismo a respeito de
estabelecerem-se normativamente os limites da revisdo judicial (Indeterminacy

Thesis), o estudo pretende demonstrar que é o proprio Poder Judiciario que deve

. . . ~ . g . 1
definir a fronteira de sua intervencdo e, em suma, “decidir quem decide”.®

A fim de concluir o ponto, retorna-se ao trabalho dos autores do anteprojeto de lei
supracitado, que fizeram incluir a proporcionalidade ja no art. 2°, 1, daquela norma que
pretende regular a matéria. Resume-se a posi¢cdo dominante dos autores com as palavras de
Hermes Zanetti Jr., para quem “a andlise deste tipo de problema sugere sempre o método da
proporcionalidade e da ponderacdo para sua resolucdo, pois existe uma clara colisdo de

direitos fundamentais”, concluindo-se no seguinte sentido:

[...] com relacdo a intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, que, por meio da
utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz analisara a situacéo
em concreto e dird se o legislador ou o administrador publico pautou sua conduta de
acordo com os interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos
pela Constituicao.*

Em face de todas as posi¢Oes expostas, pode-se dizer que se tornou lugar comum a
utilizacdo do principio da proporcionalidade para decisdo das demandas que envolvem

politicas publicas.

2.3 Como Se Decide? As Politicas PuUblicas Ambientais e Seu Controle

Jurisdicional

%1 BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas: contribuicdo ao estudo do tema da
judicializacdo da politica pela abordagem da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. 69-70.

% ZANETI JR, Hermes. A Teoria da Separacdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional: fungdes de
governo e funcbes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 54.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 137.
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Apresentadas as justificativas doutrinarias para sustentar a legitimidade de atuacdo
do juiz no controle de politicas publicas, bem como os fundamentos que a decisdo deve
observar para gque seja legitima, cumpre, agora, analisar 0s casos praticos em que o controle
acontece, com foco na questdo ambiental, objeto desta pesquisa.

Adiantou-se que as decisdes analisadas seriam do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul.** Como se disse, néo parece importante o niimero de casos analisados, na
medida em que a pesquisa ndo é quantitativa.” Bastaria uma decisdo com fundamentagéo
deficiente sobre um problema ambiental relevante, que pudesse evidenciar um arbitrio, para
que justificar a pesquisa realizada. Nada obstante, caso seja possivel identificar uma série de
precedentes em que os fundamentos se repetem, dando conta dos efeitos que a doutrina
analisada produz sobre a teoria da decisdo endossada pelo tribunal, restard atendido este fim
especifico da investigacdo. Nesse sentido, como se quer pesquisar a forma pela qual se
justifica a (des)necessidade de intervencdo em determinada politica publica ambiental,
provavelmente um exemplo, ainda que relevante, ndo bastasse para demonstrar a magnitude
das contribuicGes significativas e inadiaveis que as teorias da decisdo trazem para o Direito
como um todo.

Passa-se, pois, a descrever os casos analisados e os fundamentos decisorios. A
finalidade é identificar as semelhancas com aquilo que se chamou de senso comum tedrico
acerca da judicializacdo de politicas publicas para, posteriormente, demonstrar — 0 que sera
feito somente no terceiro capitulo — que eventual alteracdo dos critérios de controle dos casos
analisados ensejaria um resultado diferente.

Quanto ao espaco temporal pelo qual a pesquisa se estende, tendo em vista que as
obras estudadas nos primeiros dois subcapitulos sdo recentes, mostra-se suficiente que as
decisbes guardem uma relacdo de contemporaneidade a fim de que sejam cotejadas com o

estado atual da doutrina para que 0s objetivos sejam preservados.

% 0 inteiro teor das decisdes citadas pode ser encontrado no endereco eletronico do TIRS: <www.tjrs.jus.br>,
pesquisando-se pelo nimero do processo citado neste trabalho na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia.

% Também parte do mesmo pressuposto Guilherme Valle Brum: “Essa quantidade de decisdes me possibilitara,
nos limites deste ensaio, examinar com alguma profundidade as respectivas fundamentagdes. A proposito, o
nimero de acérddos ndo é um fator determinante para minha pesquisa, porque o intuito é verificar se os
parametros de controle da discricionariedade judicial adotados aqui sdo aptos para cumprir 0 seu objetivo: a
sindicabilidade racional do discurso dos juizes.” BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial
de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 09.

Para este trabalho, se utilizados os critérios de pesquisa “politicas publicas” e “meio ambiente”, sdo encontrados
41 resultados no enderego acima, razdo pela qual a analise de mais de uma dezena de precedentes distintos,
tendo em vista a repeticdo que por vezes ocorre, mostra-se suficiente para os objetivos da pesquisa, bem como
adequada aos seus limites.
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Vejam-se as decisoes.

No agravo de instrumento n°® 70063634703, o Municipio de Cambard do Sul
insurgiu-se contra decisdo que antecipou os efeitos da tutela na acao civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico, que objetivava a realizacdo de obrigacGes de fazer em area utilizada
como deposito irregular de residuos solidos. A decisdo recorrida assentava-se na Resolucao
do CONAMA n° 416/2009%, que imp&e ao poder publico o dever de recolher pneus usados
para que lhes seja dada a destinacdo adequada, proibindo-se expressamente que fiqguem a céu
aberto, e mencionava a existéncia de prova documental que comprovava a ocorréncia desta
situacdo vedada. O agravo foi provido liminarmente pelo relator. O julgador reputou legitima
a preocupacdo do MP, ressaltando que o problema existia e necessitava de solucdo, mas
entendeu que a separacdo de poderes impedia o deferimento do pleito formulado na acéo civil
publica. Fundamentou a decisdo alegando que a determinacdo pretendida pelo parquet
representava invasdo indevida na atividade politico-administrativa, e a sua procedéncia
poderia redundar no ajuizamento de acdes semelhantes, inviabilizando a atividade
administrativa. Utilizaram-se as disposi¢cdes sobre competéncias or¢camentarias; também se
citou decisdo no mesmo sentido proferida pelo Supremo Tribunal Federal, mas sobre matéria
diversa. Foi dito, ainda, que 0 mesmo 6rgéo julgador acolhia pretensées vinculadas a direitos
fundamentais, como a salde, mas que o presente caso ndo se enquadrava nas mesmas
possibilidades.

Em dezesseis acdes civis publicas ajuizadas em face do Municipio de Trés de Maio,
julgadas na Apelacao Civel n°® 70058359571, o Ministério Publico buscava, com fundamento
na dignidade da pessoa e no direito fundamental ao equilibrio ecolégico ambiental, a
realizacdo, entre outros, “de instalacdo de rede de esgoto, de distribuicdo de dgua potavel, de
iluminacdo publica, a promocdo de obras para escoamento de aguas, a manutencdo de
cobertura vegetal para higidez dos terrenos, a protecao de cursos de agua e o isolamento de
areas para protecdo ambiental” em locais objetos de ocupacdo desordenada. Tanto o0s

problemas ambientais como a competéncia do Municipio para a sua resolucdo restaram

% Constaram da decisdo recorrida os seguintes dispositivos: Art. 1°. Os fabricantes e os importadores de pneus
novos, com peso unitério superior a 2,0 kg (dois quilos), ficam obrigados a coletar e dar destinacdo adequada aos
pneus inserviveis existentes no territério nacional, na proporcao definida nesta Resolucdo. §1° Os distribuidores,
os revendedores, os destinadores, os consumidores finais de pneus e o poder publico deverdo, em articulagéo
com os fabricantes e importadores, implementar os procedimentos para a coleta dos pneus inserviveis existentes
no pais, previstos nesta Resolucdo. [...] Art. 10. O armazenamento temporario de pneus deve garantir as
condigBes necessarias a prevengdo dos danos ambientais e de satde publica. [...] Paragrafo Unico. Fica vedado o
armazenamento de pneus a céu aberto. [...] Art. 15. E vedada a disposigéo final de pneus no meio ambiente, tais
como o abandono ou langamento em corpos de agua, terrenos baldios ou alagadicos, a disposicdo em aterros
sanitarios e a queima a céu aberto.
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incontroversos. Fundamentou a decisdo de improcedéncia dos pedidos o principio da
deferéncia, pelo qual somente seria possivel ao Judiciario avancar na decisdo ou
administrativa caso verificado ato francamente desproporcional ou irrazoavel, o que ndo havia
ocorrido. Foram considerados, ainda, o comprometimento das receitas municipais, a
inexisténcia de omissdo despropositada, haja vista que o Municipio havia editado, por lei,
Plano Municipal de Saneamento Bésico”, e a potencialidade de que acBes do género se
multiplicassem.

O Ministério Publico deduziu pretensdo indenizatoria em face do Municipio de Novo
Hamburgo e da CORSAN (Companhia Riograndense de Saneamento), com base na
responsabilidade pelos danos causados ao meio ambiente, a satde publica e aos usuérios, pela
auséncia de implementacdo dos atos necessarios a melhoria do servico puablico de
abastecimento de dgua e saneamento basico. A questdo restou decidida pela Primeira Camara
Civel do TJRS em recurso que levou o n° 70049187982. Entendeu-se que o controle realizado
pelo Judiciario cingia-se a legalidade da atuacdo administrativa, com esteio no principio da
separacdo e independéncia dos Poderes. O referido principio, de acordo com os julgadores,
ndo autoriza o Judiciario a se imiscuir na esfera de competéncia do Poder Executivo, ainda
que objetive assegurar alegados direitos fundamentais, como no caso, a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, pois qualquer decisdo a respeito constituiria verdadeiro ato de
escolha politica e, por isso, alheio ao &mbito de atuag&o do juiz.

A politica pablica direcionada a recuperacdo de area preservacdo permanente nas
proximidades da Barragem Santa Béarbara, degrada em virtude de atividade de extracdo
mineral, foi alvo de acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico em face do Municipio
de Pelotas e do Servico Autbnomo de Saneamento de Pelotas. Na apelacdo civel
70058173303, julgada pela Vigésima Segunda Camara Civel, a insurgéncia recursal dos réus
visava a reforma da sentenca que condenou a realizar os atos de recuperacdo na linha do
cronograma apresentado pelo autor da demanda, cominando-se multa diaria de R$ 5.000,00
para 0 caso de descumprimento dos prazos ali fixados. Fundamentou-se a responsabilidade
dos réus na competéncia comum prevista nos artigos 23, VI, e 225, ambos da Constituicéo,
bem como no art. 9° da Lei Complementar 140/11 e nos arts. 4°, VII, e 14, § 1° da Lei n°
6.938/81, que tratam da responsabilidade do poluidor. Considerou-se, diante da alegacdo dos
réus no sentido de que o dano havia sido causado por terceiro, que a recuperagao ainda assim

seria de sua responsabilidade, por se tratar de obrigagdo propter rem. Mencionou-se que 0

% Além da Lei Municipal n° 2.690/2012, foi citada a Lei n° 11.445/2007, que trata das diretrizes nacionais do
saneamento basico.
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fato de se tratar de violacdo de direito fundamental por omissdo do poder publico implicava a
obrigagcdo de o Poder Judiciario sindicar as politicas publicas. O recurso foi parcialmente
provido apenas para afastar a multa diaria. A fundamentacéo, nesse sentido, assemelha-se ao
raciocinio silogistico da subsuncéo.

A tutela ambiental destinada a assegurar a protecdo de animais domésticos e de
tracdo em situacdo de risco foi objeto da apelacdo civel n © 70053319976, julgada pela
Segunda Camara Civel. O recurso foi interposto pelo Municipio de S&o Sebastido do Cai
contra sentenga que 0 condenou a “elaborar programa que contemple medidas imediatas de
controle de reproducédo de animais domésticos para a populacdo de baixa renda e a apresentar
projeto de criagdo de um centro de acolhida e tratamento de animais de tragdo em situagéo de
risco,” ao que se somava o0 dever de prever o numero de animais que seriam acolhidos,
tratados, alimentados, identificados e esterilizados, sendo que o descumprimento seria
sancionado com imposi¢do de multa diéria e bloqueio de valores. Como fundamentos da
decisdo que reconheceu a obrigacdo do Poder Publico, citou-se a doutrina de Ingo Sarlet e
Andreas Krell acerca da dimensao objetiva dos direitos fundamentais e da viabilidade de o
Poder Judiciario corrigir as omiss@es administrativas, sem ofensa a separacdo dos poderes, na
medida em que os direitos se referem a prestacdes em sentido estrito; afastou-se a reserva do
possivel por considerar que ndo se trata de impedimento absoluto; no caso concreto,
considerou-se que os principios do direito fundamental ao ambiente e da salde publica
deverdo ser objeto de ponderacdo com os outros principios que lhe sdo contrapostos
normalmente, como o principio da disponibilidade orcamentaria ou o principio da divisdo
das func@es estatais, com base em parecer do Procurador de Justica Dr. Anizio Pires Gavido
Filho®®; mencionaram-se os fundamentos constitucionais que imp&em a protecdo animal; além
da tutela juridica, ressaltou-se que a justificativa era também moral, com base num principio
de solidariedade “inter-espécies’; por fim, por se reconhecer que a omissao acarretava afronta
ao nucleo essencial do direito ao ambiente, foi dito que os principios da separagdo de poderes

e da dotacdo orcamentéria sucumbiam ante aos principios de tutela ambiental e da saude,

% A obra do membro do MP acerca do direito fundamental ao ambiente foi citada neste texto quando se
mencionou a nogdo de direito fundamental completo. Transcreve-se o trecho do parecer que fez parte da
motivacdo da decisdo: “Assim, quando colocado o exame de exigibilidade de uma prestacdo material com
fundamento no texto do art. 225 da Constituicdo Federal, tem-se uma colisdo entre o principio do direito
fundamental ao meio ambiente — que configura posi¢es fundamentais juridicas definitivas e prima facie — e os
principios constitucionais formais da divisao dos poderes e da disponibilidade orcamentaria. Diferentemente do
gue parecem sugerir algumas decisdes judiciais , os principios da divisdo dos poderes e o da disponibilidade
orcamentaria ndo detém primazia ou precedéncia absoluta sobre todos os outros principios constitucionais,
notadamente sobre as normas de direitos fundamentais. A precedéncia deve ser sempre condicionada as
circunstancias da situacdo concreta tomada e ndo incondicionada, pois todos 0s principios constitucionais, em
abstrato, encontram-se no mesmo nivel — ndo existem direitos absolutos.”
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somente sendo dilatado para 150 dias o prazo para cumprimento da obrigacgéo e realizacdo da
dotacdo orcamentaria especifica.

Em nova acdo civil pablica a tutela dos animais domésticos e respectiva a
responsabilidade do poder publico foram discutidas. Desta vez aforada contra 0 Municipio de
Taquari, 0 MP conseguiu, em primeiro grau de jurisdi¢cdo, a condenagédo do ente publico para
o fim de condenar o réu a realizar os procedimentos previstos na Lei n. 2.994/2009%,
determinando-se o recolhimento dos cées e gatos encontrados em vias e logradouros publicos
desacompanhados de seus donos. Os animais deveriam ser restituidos posteriormente aos seus
donos ou encaminhados a adocdo. Foram também impostas pela sentenga obrigacdes de
fiscalizar a conduta dos proprietarios de animais, manter registro detalhado sobre os
atendimentos e tratamentos realizados, promover campanhas periddicas de educacgédo
ambiental e monitorar a venda de produtos que podem causar a morte de animais por
envenenamento, cominando-se multa diaria no caso de descumprimento. A decisdo, contudo,
foi reformada pela Vigésima Primeira Cémara Civel (n° 70057341067). Prevaleceu o
principio da discricionariedade administrativa. Disse o relator que, embora se “reconheca a
possibilidade da intervencdo do Poder Judiciario na oOrbita do Poder Executivo para a
satisfacdo de direito subjetivos publicos™, citando-se o caso da salde como exemplo, “essa
interferéncia deve se circunscrever aos limites da reserva do possivel e atender ao principio
da proporcionalidade.” Restou expressamente consignado na fundamentacdo que era
posicionamento jurisprudencial que o controle judicial do orcamento do Estado somente
poderia ocorrer quando existe um direito explicitado por norma infraconstitucional, de modo
que caberia ao Judiciario concretiza-lo apenas nesses casos.

Mais uma vez o Poder Judiciario foi provocado para analisar a protecdo dos animais
domeésticos como parte essencial do direito fundamental ao equilibrio ecolégico ambiental. Na
apelacdo civel n° 70047650627, julgada pela Segunda Camara Civel, discutia-se a pretensdo
do MP em face do Municipio de Charqueadas e duas pessoas fisicas. A decisdo proferida em
primeiro grau de jurisdi¢do imp0s ao Poder Publico as obrigacfes que seguem, transcrevendo-
se 0s comandos sentenciais: (i) implantagdo de um canil/gatil, preferencialmente em local ndo
urbano ou em que ndo v4, de qualquer forma, causar incbmodos a moradores lindeiros, para o
recolhimento seletivo de animais abandonados ou em situacéo de risco; (ii) disponibilizacao
de meédico-veterinario para o atendimento de animais abandonados ou vitimas de maus-tratos

e, inclusive, a proprietarios de animais que comprovadamente demonstrem caréncia

% Trata-se do Codigo de Posturas do Municipio de Taquari.
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financeira, através da implementacdo de pré-requisitos a serem fixados pelo ente municipal;
(iii) disponibilizacéo de local adequado, equipamentos, instrumentos e medicacdo para que 0
médico-veterinario possa realizar as intervencdes necessarias; (iv) implementacdo de politica
de controle de natalidade, com a castracdo de animais de rua, de forma progressiva; (V)
implantacgdo de politica de adocéo dos animais recolhidos e abandonados; (vi) implantacéo de
campanhas regulares objetivando esclarecer e instruir a populacdo da necessidade da posse
responsavel de animais, de vacinacdo e de controle de zoonoses, ja que o estado atual decorre,
em grande parte, da falta de consciéncia e da cultura da populacdo com os animais; (vii) que
anualmente seja realizada dotacdo orcamentaria capaz de manter o canil/gatil e 0os demais
servigos afeitos; (viii) realizacdo de estudo e, consequente implementacdo, de projeto
objetivando a diminuicdo dos animais de rua; (ix) prestar auxilio financeiro a APAC, no
montante de R$ 500,00 mensais. Na fundamentacdo que manteve a decisdo recorrida, restou
afastado o principio da separacdo dos poderes porque a matéria versava sobre as competéncias
constitucionais dos municipios. Ao final, foi referido precedente do Superior Tribunal de
Justica a respeito da necessidade de ponderacdo nos casos concretos.

As mais variadas obrigacfes impostas pelo TIRS ao Municipio de Charqueadas nao
atingiram o Municipio de Santa Maria no que diz respeito a protecdo dos animais domésticos.
O parquet ajuizou acéo civil publica sustentada nos artigos 23, VII, e 225, caput, § 1.°, |, 1lI,
VII, e 8 3.9 da Constituicdo Federal, e 250 da Constituicdo Estadual, obtendo provimento
jurisdicional favoravel para determinar a municipalidade o cadastramento dos animais, a
responsabilizacdo dos proprietarios pelos cuidados basicos para com estes e, na hipétese de o
proprietario ndo ser localizado, o respectivo encaminhamento a local adequado a fim de que
recebam tratamento e cuidados basicos, de forma que ndo permanecam nas vias publicas. A
decisdo foi reformada pela Vigésima Primeira Camara Civel ao prover a apelacdo civel n°
70050136134, sendo que houve manifestacdo do proprio MP no sentido de que deveria ser
dado provimento ao recurso do Municipio. A par de se ressaltar que o Municipio atuava de
forma suficiente para a tutela dos animais domésticos, fundamentou-se a decis@o na separagdo
dos poderes, na reserva orcamentaria e na discricionariedade do Poder Publico quanto a
concretizacdo das politicas publicas referentes ao objeto da acgéo.

O Décimo Primeiro Grupo Civel desproveu os embargos infringentes de n°
70057367245 opostos pelo MP, que havia ajuizado acéo civil pablica contra 0 Municipio de
Viamao objetivando a “cessacdo do despejo de esgoto doméstico em recurso hidrico e do
depdsito de residuos solidos a sua margem e leito”, além de outros pedidos acessorios, como a

realizacdo de levantamento topografico e a colocacdo de placas no local para alertar a
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populacdo. Novamente, prevaleceram o principio da separacdo de poderes e a impossibilidade
de interferéncia no orcamento de forma que restassem desacolhidos os pleitos principais. Da
forma pela qual a decisdo foi fundamentada, a aplicacdo do principio ndo se deu por
ponderacdo, e sim, aparentemente, por subsuncdo. Foi ressaltado que, se o Poder Judiciario
sempre acolhesse pedidos semelhantes do MP, acabaria por substituir o administrador publico
nas escolhas que lhe cabem, assumindo as competéncias deferidas ao Poder Publico pela
Constituicao Federal.

O mesmo Municipio foi réu de outra acao civil publica patrocinada pelo MP, em que
0 objeto era bastante semelhante ao caso supracitado. No julgamento da apelacdo civel
70053993200, os magistrados da Segunda Cémara Civel deram provimento ao recurso do
parquet para condenar a municipalidade realizar levantamento topografico da area no prazo
de quatro meses; remover as familias ali residentes no prazo de um ano; elaborar e executar
projeto de recuperacdo ambiental da area degradada; despoluir o curso d’agua no prazo de
dois anos; ndo permitir novas edificacbes na area de preservacdo permanente; além de
vistoriar a area semestralmente. A fundamentacdo teve por base a afronta a Constituicdo
consistente no descumprimento das politicas publicas relacionadas aos direitos fundamentais,
haja vista a aplicacdo imediata prevista no art. 5, 8 1°, da Constituicdo da Republica. Nesse
caso, estaria o Judicidrio autorizado a intervir sem que acarretasse invasdo na esfera de
competéncia do administrador. Isso porque a sua omissdo é desarrazoada e, por conseguinte,
arbitréria.

A Segunda Cémara Civel do TJRS também apreciou, na apelacdo civel n°
70050554930, pedido do Ministério Publico formulado em acéo ajuizada em face do Estado
do Rio Grande do Sul e da Fundacdo de Atendimento Socio-Educativo (FASE) em que se
buscavam medidas para “levantamento dos ocupantes da area do imdvel localizado em Porto
Alegre, regularizacdes fundiaria e urbanistica, remocdo das familias que ocupam éareas de
preservacao permanente e/ou de risco, com reassentamento, além de reparacdo de danos
ambientais no local.” Quanto aos pedidos vinculados a0 direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, destacam-se a rede completa de dgua potavel, de esgoto
sanitario e pluvial, arborizacdo das vias publicas, remocdo dos ocupantes da &rea de
preservacdo permanente e reparacdo dos danos ambientais causados no local. Motivou-se a
decisdo considerando-se que “em situacfes excepcionais, configurada omissdao que atinja
direitos fundamentais dos cidaddos, incluindo-se construgdes em &reas de risco, e existindo
grave leséo a bens coletivos de hierarquia constitucional, como a prote¢do ao meio ambiente,

pode e deve o Judiciario intervir,” de modo que ndo ocorreu invasao de competéncia na esfera
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de apreciacdo do administrador porque sua opcdo seria desarrazoada. Basicamente, na
fundamentacdo foram reproduzidos os argumentos do ultimo caso citado. Quanto a lesdo
ambiental, restou consignado que “as invasdes causaram graves lesdes ao meio ambiente,
especialmente se considerando que ha areas de preservacdo permanente atingidas e que as
moradias ndo dispdem de saneamento basico, inexistindo sequer servico de recolhimento de
lixo na localidade.”

A amostragem permite constatar que a técnica deciséria dos magistrados do Tribunal
de Justica gaucho na decisdo sobre politicas publicas ambientais assemelha-se ao que foi
proposto pela doutrina antes analisada. Aplicam-se diretamente os principios constitucionais,
ora mediante a ponderagéo, ora por subsun¢do, mas em nenhum dos casos se realizou o teste
especifico da proporcionalidade do modo proposto por Alexy. Ainda, verifica-se que a
maneira pela qual se fundamenta permite chegar-se a resultados antagénicos.

Apresentadas as posi¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais, acredita-se que se tenha
delineado o senso comum tedrico a respeito do tema. Nesse sentido, adota-se a licdo de
Guilherme Valle Brum, que também critica 0 posicionamento doutrinario que vem se

consolidando:

O senso comum — ou ‘as vozes incognitas das verdades juridicas’ — designa, de uma
maneira geral, ‘as condigdes implicitas de produgdo, circulagdo e consumo das
verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura do Direito’. [...] Boa parte
dos autores que formam a doutrina brasileira do controle judicial de politicas
pUblicas deposita grande confianga na atuacdo do Poder Judiciario para realizar esse
controle, atuacdo que se fenomenalizaria por meio da interpretacdo de principios e
valores constitucionais que incorporam canones de moralidade abstrata como justica
social, justiga distributiva, igualdade, interesse publico, minimo existencial, reserva
do possivel e razoabilidade, mas deixa de trabalhar com um problema central do
juspositivismo: o0 ndo enfrentamento da questdo da discricionariedade judicial
acarretada pela inerente indeterminagao do Direito.'*®

E da discricionariedade judicial e de como se consegue fundamentar a decisdo
adequadamente conforme o Direito, no que diz respeito as politicas publicas ambientais, que

se cuidara nos capitulos seguintes.

100 BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial de Politicas Pablicas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014. p. 25-27.
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3 O PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: UMA
QUESTAO PARADIGMATICA.

Os casos que envolvem o controle judicial de politicas puablicas ambientais
encontram, como se Viu, respostas bastante diferentes — para se dizer o menos. A pretenséo
deste capitulo é demonstrar que as decisbes antagdnicas encontradas ao longo do capitulo
anterior sdo frutos de problemas originados no que se denominou de senso comum criado em
torno do tema da pesquisa. Quer-se sustentar que a aposta no protagonismo do julgador e a
dependéncia de sua discricionariedade como parte essencial de uma teoria da deciséo judicial,
antes de resolverem a indeterminacdo do direito, trazem controveérsias ainda mais graves do
que aquelas que se buscam solucionar.

A doutrina brasileira do controle judicial de politicas publicas, aqui entendida como a
posi¢cdo dominante exposta ao longo da primeira parte da obra, que encontra seus expoentes
na corrente instrumentalista do processo, esconde questbes muito mais profundas e
fundamentais do que aquelas que se propGe a enfrentar. A discricionariedade judicial €
deixada em segundo plano por razées nao esclarecidas. Dois motivos podem, aparentemente,
explicar essa negligéncia. De um lado, poder-se-ia supor, a partir das duras criticas dirigidas
ao positivismo, que os argumentos analisados no primeiro capitulo dariam conta de superar
este paradigma, que tem na liberdade do ato decisério em relacdo as questdes ndo resolvidas
previamente pelas regras a sua principal caracteristica. De outra parte, a discricionariedade
aparece, como se vera, como elemento inarredavel da técnica de decisdo exposta
majoritariamente como adequada para resolver os casos em que as politicas publicas séo
judicializadas, motivo que leva a entender que se teria que conviver com a discricionariedade.

A flagrante contradicdo entre as raz8es acima expostas de forma singela evidencia a
necessidade de enfrentar a discricionariedade judicial. Neste capitulo, esses motivos serdo
analisados de maneira mais detida. A hipo6tese agora lancada aponta no sentido de que,
qguando colocada em primeiro plano, a questdo da admissibilidade do poder discricionario do
juiz encontrard uma resposta que implica a desestruturacdo das teorias abordadas na primeira
parte do trabalho.

De inicio, impende cuidar da questdo da discricionariedade como um pilar do
paradigma que se quer criticar, o que sera feito no primeiro subcapitulo. Em seguida, no
segundo subcapitulo, a critica parte para 0 modelo de teoria decisdo endossado pelos autores
ja estudados. Por fim, quer-se apontar para o horizonte em que a decisdo ndo depende da

vontade do juiz.
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Antes disso, importa deixar claro o que se entende por discricionariedade. Como
ensina Lenio Streck, o termo “quer dizer ‘escolhas’. Quer dizer ‘o direito estar a disposi¢ao do
intérprete’. A discricionariedade implica que o direito pode amparar solugdes diferentes de
um mesmo caso, dentre as quais o juiz escolhe a que Ihe parece moral ou socialmente mais
util.”**" E nessa linha que se quer falar da discricionariedade em sentido forte nos termos da
teoria de Dworkin, para quem “o poder discricionario existe se duas decisdes forem (e néo,
simplesmente, se se acreditar que sejam) igualmente corretas porque nenhuma das partes tem

.. o e 55102
direito a uma decisdo na matéria.”

3.1 (Pos)Positivismo e (Neo)Constitucionalismo: Onde Estamos e Aonde

Queremos Chegar?

N&o faltam criticas ao positivismo juridico no setor doutrinario nacional que vem
sedimentando a teoria acerca do controle judicial das politicas publicas. O motivo
determinante para as divergéncias reside, na esteira do que se vera a seguir, no desapego a lei
propalado pelo neoconstitucionalismo, movimento que enaltece o papel dos principios,
entendidos como valores fundamentais da sociedade, cuja concretizacdo deve ser promovida
pelo juiz. As posturas defendidas pelos autores citados no primeiro capitulo assemelham-se,
guando nédo sao expressamente declaradas, ao movimento supracitado. Veja-se o porqué dessa
constatacéo.

Ainda que ja abordado brevemente'®, deve-se retomar de maneira mais detida a
proposta neoconstitucionalista de figurar como nova teoria do Direito. Em primeiro lugar, ha
que se deixar claro que o termo utilizado para identificar essa matriz tedrica estad longe de
representar uma unidade teérico-conceitual.™®* Apesar de suas variagdes, parcela consideravel
da doutrina retine fundamentos semelhantes que permitem focalizar um sentido predominante
do rumo que a teoria toma, mostrando-se elucidativo o afastamento de alguns autores que

outrora se disseram integrantes do “movimento”.'® Assim, os tragos essenciais a seguir

101 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 598.

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sd0 Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 507.

1% 0 neoconstitucionalismo foi sintetizado anteriormente, com base nas licdes de Luis Roberto Barroso, no
subcapitulo 2.2,

104 STRECK, Lenio Luiz. Licdes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 115.

1% por exemplo, cita-se Lenio Streck: “De todo modo, penso que o uso do termo neoconstitucionalismo se
tornou de tal modo problematico que a melhor opgdo me parece ser mesmo o seu abandono. A concretizagdo
daquilo que se manifesta historicamente como constitucionalismo depende, efetivamente, de uma teoria pds-
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expostos referem-se ao neoconstitucionalismo dominante no Brasil, o que também se podera
constatar a partir dos fortes ataques que a essa teoria vem sofrendo, na medida em que
expressam as contradi¢es existentes nas principais caracteristicas do mesmo modelo que
agora serao descritas.

Os defensores deste novo direito constitucional o apresentam como uma alternativa
ao positivismo juridico, isto é, como uma espécie de “constitucionalismo antipositivista™%,
quando visualizado num plano mais abrangente. Disso decorre(ria) a sua aproximagdo com o
pos-positivismo.'” Adiantou-se que a postura pretende surgir como critica, e um dos
argumentos mais marcantes é a condenacdo do juiz boca-da-lei, combatendo-se o formalismo

positivista'®®

embasado em uma atividade mecanica na aplicacdo da lei — que é considerada de
maneira isolada —, a partir de raciocinios de subsun¢do. Oferece, pois, como substitutivo um
modelo que ndo tem somente a lei como fonte do direito, na medida em que reconhece carater
normativo aos principios. Estes, por sua vez, viabilizam a abertura do texto constitucional aos
valores que fundamentam suas disposi¢des, de modo que se enaltece a relacdo entre moral e
direito. Vale citar a licdo de Jorge Galvdo, como proposta de reunir 0s principais tracos na

seguinte definicéo:

Pode-se considerar Neoconstitucionalismo como sendo uma interpretacdo da pratica
juridica a partir da perspectiva dos juizes, em que a Constituicdo — editada ap6s o
restabelecimento do regime democratico — é tida como uma norma substantiva,
composta primariamente de principios, exigindo do intérprete 0 manuseio de
técnicas especiais, notadamente a ponderacdo. Ou seja, 0 Neoconstitucionalismo ¢é
um modo especifico de enxergar o Direito, no qual se valoriza o papel dos juizes na
concretizacdo das promessas contidas no texto constitucional, sendo
inequivocamente, uma teoria que busca influenciar o comportamento dos atores
juridicos.*®®

O papel dos principios €, pois, fundamental para o neoconstitucionalismo. Quando
aplicados pelos juizes, os principios realizam os referidos valores em uma atitude

eminentemente corretiva que a moral exerce sobre o direito, especialmente se considerada a

positivista que, olhando mais de perto, ndo possui grande semelhanca com aquilo que os teéricos do
neoconstitucionalismo postulam.” STRECK, Lenio Luiz. Uma Leitura Hermenéutica das Caracteristicas do
Neoconstitucionalismo. Revista da AJURIS, v. 40, n. 132, p. 185-208, dez. 2013.

106 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. Neoconstitucionalismo e Ciberdemocracia: desafios para implementag&o
da cibercidadani@ na perspectiva de Pérez Lufio. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 49, n. 194, p.
89-105, abr./jun. 2012.

97 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Neoconstitucionalismo. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo:
RIASP, v. 15, n. 29, p. 161-185, jan./jun. 2012.

198 FIGUEROA, Alfonso Garcia. Neoconstitucionalismo, Derrotabilidade e Razéo Préatica. Revista de Direito
Constitucional e Internacional , vol. 79, p. 11-33, abr./jun. 2012

19 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O Neoconstitucionalismo e o Fim do Estado de Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 59.
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prevaléncia dos principios sobre as regras que é sustentada pelos defensores desse novo
modelo teérico.™°

Ao decidir, entdo, 0s casos em que 0s raciocinios causais-explicativos se mostram
“insuficientes”, normalmente chamados de casos dificeis, abandona-se a subsungdo em troca
da ponderac&o, que seria 0 método adequado para aplica¢do dos principios. Retoma-se a ligdo
de Luis Roberto Barroso, um dos principais expoentes do neoconstitucionalismo aqui
descrito, a fim de demonstrar a maneira de pensar a aplicar o direito a partir de seu ponto de
vista, compartilhado por boa parte dos juristas no Brasil. Veja-se o que se diz do papel do juiz

na decisdo de casos dificeis:

A subsungdo, por 6bvio, ndo é capaz de resolver o problema, por ndo ser possivel
enquadrar o mesmo fato em normas antagdnicas. Tampouco podem ser (teis 0s
critérios tradicionais de solugdo de conflitos normativos — hierérquico, cronolégico e
da especializacdo — quando a colisdo se d& entre disposicdes da Constituicdo
originaria. Neste cenario, a ponderacdo de normas, bens ou valores [...] é a técnica a
ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fard concessdes reciprocas,
procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em disputa ou,
no limite, (ii) procedera a escolha do direito que ird prevalecer, em concreto, por
realizar mais adequadamente a vontade constitucional.**!

As consideragdes acima podem ser facilmente reconduzidas as posi¢fes abordadas
ao longo do primeiro capitulo deste trabalho. Nesse ponto, a utilizagdo da palavra escolha é
digna de nota. Vale ressaltar que ndo se trata de um acidente. O neoconstitucionalismo exige
uma liberdade interpretativa do juiz, chegando-se a falar em “onipoténcia judiciaria”
destinada a concretizar a “constelacdo de valores” a partir do ingresso da moral na atividade

de ponderacdo de principios, que superam as regras.**?

A isso equivale dizer que existe uma
exaltacdo do papel do Poder Judiciario, que tomou o lugar que no constitucionalismo
pertencia ao legislador. Nesse sentido, destaca-se a adocao de bases teéricas que aproximam o
sistema juridico nacional ao common law estadunidense, em que o juiz exerce(ria) papel ativo
na tarefa de construcéo do Direito.*?

Entende-se como proposi¢cdes neoconstitucionalistas: uma intima relagdo entre

direito e moral, com a possibilidade de que esta fornega as respostas para os problemas

119 GOMES, Eduardo Biacchi; ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo e a (Re)Significacdo dos
Direitos Humanos Fundamentais. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 41, n. 133, marco 2014.

111 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 01-42, abr./jun.
2005.

112 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Apontamentos sobre a Teoria do Neoconstitucionalismo e sua Influéncia
no Controle de Constitucionalidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 397, ano 104, p. 619-632, maio/jun.
2008.

3 MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 43.
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juridicos com base nos valores que penetram nos principios**; a supremacia dos principios,
cujo carater normativo, a que se soma sua textura aberta, viabiliza uma aplicacdo direta da
Constituicdo e os valores nela consagrados; a ponderacdo como metodo predominante de
solucdo de casos dificeis, a partir do modelo teérico construido por Alexy, que define os
principios como mandados de otimizac¢do; bem como a funcdo central e destacada de uma
transformada jurisdigdo constitucional, reconhecendo o magistrado como protagonista na
tutela e na concretizacdo dos valores fundamentais, na forma acima descrita.

Estabelecidas as teses fundamentais a partir de que se desenvolve o
neoconstitucionalismo, para a avaliagdo da procedéncia de seus argumentos, h& que se tracar
as bases do juspositivismo, mesmo que sem abordar todas as suas variacdes tedricas.'> O
objetivo é identificar qual o efetivo carater pos-positivista da postura neoconstitucionalista
assumida pelos autores tratados ao longo do primeiro capitulo, isto é, verificar se as suas
caracteristicas permitem afirmar que a tese representa uma superacdo do positivismo, bem
como se ela se coaduna com o novo sentido que a Constituicdo assumiu nas sociedades
contemporaneas.

Pode-se iniciar dizendo que o conceito atual de Constituicdo ndo comporta as teses

positivistas, como explica Lenio Streck:

E a materialidade das Constitui¢Bes institucionaliza-se a partir da superacdo dos trés
pilares nos quais se assenta(va) o positivismo juridico (nas suas variadas formas e
facetas): o problema da fontes (a lei), a teoria da norma (o direito € um sistema de
regras em que ndo ha espaco para os principios) e as condi¢fes de possibilidade para
a compreensdo do fendmeno, isto é, a questdo fulcral representada pela
interpretaco, ainda fortemente calcada no esquema sujeito-objeto [...].**

Ja foi dito que as consideracOes deste capitulo ndo se destinam a abordar e criticar
todas as formas de positivismo, mas sim as suas caracteristicas essenciais. Ainda assim,
deveria ser desnecessario anotar que no estagio atual do pensamento juridico ocidental ndo se
justifica gastar uma pagina para criticar a postura do “juiz boca-da-lei”. Isso porque se

entende como superado o positivismo primitivo ou exegético'*’, de modo que o positivismo,

14 E lugar comum a méxima segundo a qual principios sdo valores, o que jamais deve ser admitido por uma
teoria da decisdo elaborada a partir de um constitucionalismo democratico, ainda que este ndo seja 0 espago € 0
momento adequado para desenvolver o contraponto.

115 para uma classificacdo do(s) positivismo(s) juridico(s), ver BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico:
ligbes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006.

18 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo e Hermenéutica em Paises Periféricos. In: OLIVEIRA NETO, Francisco
José Rodrigues el al. Constituicao e Estado Social: os obstaculos a concretizagdo da Constituicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 215.

Y7 «...] o positivismo juridico enquanto ideologia é identificado nas versdes juspositivistas do séc. XIX, que
denomino como positivismo primevo ou primitivo, principalmente, na Escola da Exegese. Neste contexto, lei e
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h& muito tempo, ndo equivale a uma proibicéo de interpretar.*® Contudo, na linha do que foi
exposto no primeiro capitulo sobre a doutrina brasileira do controle judicial de politicas
publicas, bem como nas caracteristicas do neoconstitucionalismo, a par do problema das
fontes e da teoria da norma, ainda se critica o juiz de postura “passiva”, que seria um mero
aplicador da lei.

Ora, esse “desapego” a lei incentivado pelas posturas acima citadas flagrantemente
confunde o ataque contra a teoria das fontes (a lei como Unica fonte do direito) e da norma (o
direito como um sistema de regras que ndo comporta 0s principios) com a questdo da
interpretacdo do direito, o terceiro pilar sobre o qual se assenta o0 positivismo e 0 mais
caracteristico de todas as suas formas. Nesse sentido, acresce-se as ja& mencionadas criticas
que a doutrina brasileira do controle judicial das politicas publicas dirige ao intérprete bouche

de la loi o posicionamento de Osvaldo Canela Jr:

Entretanto, ndo se pode mais admitir que o objeto do direito seja, exclusivamente, a
lei. A Ciéncia do Direito h4 de ampliar seus horizontes, permitindo a abertura do
sistema para situag¢fes inovadoras e que exijam solucGes igualmente inovadoras. O
positivismo, como método de pensamento, tem, neste contexto, a virtude de edificar
0 sistema para a aplicagdo do direito segundo padrdes cientificos seguros.
Entretanto, a norma juridica ndo podera ser considerada o Unico objeto desta
ciéncia, como preconizado por Hans Kelsen.'*

Diante disso, questiona-se: quais os padrdes cientificos seguros para aplicacdo do
direito edificados pelo positivismo? O ataque ao positivismo somente se justificara quando
néo for direcionado a teses distintas daquelas que foram defendidas, por exemplo, por Hans
Kelsen e Herbert Hart, dois expoentes do referido paradigma. Por isso que é necessario
retomar as teses do positivismo normativista — que diariamente é criticado como se fosse 0
exegético, seja por parte do neoconstitucionalismo, seja pelos autores que formam a doutrina
brasileira do controle judicial de politicas publicas — no que diz respeito ao problema da
interpretacdo do direito.

Inicia-se pelo maior nome do paradigma positivista. Hans Kelsen reconhece, em
primeiro lugar, que a interpretacdo serve ao conhecimento juridico com o objetivo de que ele

seja compreendido como um todo sem contradi¢Bes entre as proposi¢cdes que se destinam a

direito tornam-se a mesa realidade e a jurisdi¢do é considerada uma atividade mecanica de aplicagao legislativa.”
STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.
21.

118 STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.p. 85.

119 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 133. Os
destaques ndo constam do texto original.
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descrever esse conhecimento cientifico, solucionando-se eventuais problemas de antinomias
entre as normas.*?® Contudo, ainda no capitulo V de sua teoria pura, adianta que a funcéo
criadora que o Poder Judiciario exerce na aplicacdo do direito é indissociavel de uma margem
de livre apreciacdo a disposi¢do do julgador, diante da impossibilidade de que o legislador
anteveja todas as possibilidades que a norma poderia conter.'?*

A criacdo do direito é estudada no capitulo sobre a dindmica juridica a partir da
contraposicdo de dois sistemas. No primeiro, a funcéo legislativa é responsavel pela producao
normativa, cabendo aos juizes aplica-la; no outro oposto, encontra o sistema da livre
descoberta, em que as normas sdo determinadas nos casos concretos com base na livre
apreciacdo dos tribunais. Frente a essa polarizagdo, em vez de escolher entre, de um lado, a
seguranca juridica preconizada pela producdo de normas gerais ou, de outro, a flexibilidade
viabilizada pela normatizacdo individual segundo critérios de justica, Kelsen opta por uma
combinacdo entre os sistemas, reconhecendo-se a funcao criativa dos juizes com base na ideia
de continuidade do processo de aplicacdo do direito, das normas gerais para as particulares. A
isso equivale dizer que julgar é avancar a tarefa iniciada pelo legislador.?

Nada obstante, para desenvolver o tema da interpretacdo, Kelsen dedicou o menor
dos capitulos de sua teoria pura, visto como um apéndice'?® de sua obra. Isso porque tudo
indica que a questdo sobre o que se deve fazer diante de uma indeterminacdo — se é que se
justifica, tendo em vista o que é defendido pelo autor — ja havia sido resolvida na constatacao
anterior: os tribunais criam o direito quando chega a sua vez de dar continuidade ao processo
de producdo normativa. Nesse sentido, apos descrever no que consiste a indeterminagdo do
direito, no famoso capitulo VIII do livro, Kelsen descreve a decisdo como ato de vontade do
julgador, momento em que assume uma postura manifestamente critica ao positivismo
exegeético, por ele denominado jurisprudéncia tradicional, que erra ao supor que a aplicacédo da
lei implica um unico resultado. Deve-se destacar que a possibilidade de se encontrar uma
Unica resposta correta € por ele rechacada. A posicdo fatalista do autor consiste em sustentar
que o juiz é livre para escolher um entre os varios sentidos que a norma possa assumir,

mostrando-se impossivel controlar esse processo. Vejam-se as suas palavras:

120 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 229.

21 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 272.

122 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 279-283.

12 STRECK, Lenio Luiz. Lices de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014.p. 121.
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S6 que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a
aplicar possa ser preferida a outra. Ndo ha absolutamente qualquer método — capaz
de ser classificado como de Direito positivo — segundo o qual, das varias
significacBes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada como
“correta”. [...] a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica
aplicanda ¢é livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a
produzir o ato.***

Portanto, a discricionariedade judicial é parte fundamental da teoria kelseniana, que
inadmitia 0 modelo de juiz criticado por ser passivo ou mecanicista (aquele que era defendido
pelo positivismo exegético) e, ao mesmo passo, diante da absoluta impossibilidade de
encontrar uma resposta correta e da inarredavel liberdade de apreciacdo, jamais construiu
padrdes cientificos seguros para aplicacdo do direito simplesmente porque deixou bem claro
que, para ele, essa tarefa era invidvel. A menos que se entenda util eleger como objeto de
critica aquilo que Hans Kelsen criticou h&a quase um século, é preciso focar no positivismo

125

normativista™™ — e na sua tese acerca da discricionariedade — para que seja possivel a

construcdo de um modelo pés-positivista.'?®

Nesse sentido, é imprescindivel estudar o positivismo moderado de Herbert Hart,
haja vista que seu debate com Ronald Dworkin é marcante na transigdo paradigmaética que ora
se analisa. Ja no inicio de seu The Concept of Law, Hart profere critica semelhante aquela
desenvolvida por Kelsen, na medida em que considera natural a existéncia de uma escolha a
cargo do juiz na interpretacdo da zona de penumbra que sempre esta presente nas regras. O
autor também atribui a postura tradicional — que na teoria kelseniana foi denominada
jurisprudéncia tradicional, facilmente reconduzida ao positivismo exegético — o erro de supor
qgue a escolha possa ser substituida por um dever de deduzir os direitos de acordo com
raciocinios-causais explicativos, motivo pelo qual a escolha seria essencial na auséncia de
regras claras o suficiente para fazer com que a interpretagao “desaparega”.127 Por sua vez, a

auséncia de clareza decorre da limitacdo inerente a linguagem, cuja precisdo somente pode ser

124 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 391-393.

125« ] ha que se ter claro que o positivismo desse tipo ¢ denominado ‘normativista’ porque o ‘juiz produz
norma’ e, na medida em que ele tem o poder de produzir normas, o que ele decide vale — eis o cerne do 8°
capitulo da Teoria pura do direito.” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 198.

126 Entende-se que as consideracBes até aqui expostas ja sdo suficientes para justificar a necessidade da
construcdo de uma alternativa ao positivismo juridico (no aspecto normativo), tendo em vista que, além do
carater ultrapassado de um modelo que alberga somente regras e tem a lei como Unica fonte do direito, existe a
necessidade de construcdo de uma teoria da decisdo compativel com o controle democratico que é inerente ao
novo momento que atravessa as Constituicbes contemporaneas.

27 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 6. ed. Fundacéo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2011. p. 17.
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verificada em determinados casos sobre os quais existe um consenso quanto a aplicagdo do
direito — os casos faceis. Nesse sentido, entende o autor que os métodos de interpretacdo ndo
conseguem afastar a incerteza, tendo em vista que eles proprios sdo expressos por meio da
linguagem e dela dependem para sua concreta significacdo, razdo pela qual, em maior ou
menor medida, restara aquela textura aberta que constitui o terreno fértil para o ingresso da
discricionariedade. A impossibilidade de se alcancar uma situacéo oposta, que é representada,
possivelmente, pela possibilidade de encontrar critérios seguros para responder 0S €asos
dificeis, decorre da natureza humana no sentido de ser inviavel a predeterminacdo dos casos
para os quais a regra sera aplicada, bem como no que diz respeito quanto a dificuldade de
expressarmos as regras em termos isentos de ambiguidades ou contradicdes.'?®

E preciso deixar claro que a discricionariedade judicial, para Hart, ndo pode se
transformar em regra observada em todos os casos. Para sustentar a posicao de que o poder
discricionario aparece na textura aberta das normas, Hart desenvolve uma critica as teorias do
realismo juridico, que muito se assemelham a um positivismo fatico,’* a partir da analogia
com o jogo de criguete, sustentando que, se ndo houvesse vinculacdo do juiz ao direito — ou
do arbitro as regras do jogo —, de forma que se verificasse uma auséncia de adesdo de forma
geral as regras, ocorreria uma transformacdo do proprio jogo, que ndao mais seria 0 jogo
original, e sim o da discricionariedade do juiz/arbitro.

Em seguida, quando o autor trata da relacdo entre moral e direito, questdo que se
apresenta como traco essencial da postura neoconstitucionalista, defende que, nas hipdteses
relevantes de grande impacto constitucional, em que a solucdo juridica para o caso ndo se
mostrar clara, o juiz escolha um dos valores morais aplicaveis, que ird figurar como
fundamento da decisdo ndo por ser a resposta correta, e sim porque atribui a decisdo um grau
de aceitabilidade de uma escolha esclarecida.**® Também nesse caso parece dificil ndo apontar
o fato de que a funcdo da moral muito se assemelha aquela proposta pelo
neoconstitucionalismo.

No posfacio, dedicado basicamente as criticas que Dworkin dirigiu ao seu conceito
de direito, Hart rebate seus argumentos e esclarece as teses do positivismo moderado que
propde. Essa moderacdo se deve, em grande medida, ao fato de ndo se mostrar contrario a

existéncia de principios — ainda que seu conceito seja bastante distinto daquele exposto por

128 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 6. ed. Fundacéo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2011. p. 139-143.

129 STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.p. 85.

130 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 6. ed. Fundacéo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2011. p. 221.
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seu critico — ou de regras morais como fonte do direito, desde que tal previsdo conste da regra
de reconhecimento. Contudo, o autor britanico deixa expresso que a defesa que faz do poder
discricionério do juiz é, de fato, a principal divergéncia em relacdo ao seu critico, que sustenta
a necessidade de o julgador encontrar sempre no direito os fundamentos para proferir suas

decisdes. Pode-se dizer que esse pilar do positivismo hartiano permanece intocavel:

Apesar disso, havera pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer
decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em que tal ocorra, 0 juiz deve
exercer 0s seus poderes de criacdo do direito. Mas ndo deve fazer isso de forma
arbitraria: isto €, ele deve sempre ter certas razGes gerais para justificar a sua decisdo
e deve agir como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo com as
suas préprias crencas e valores. Mas se ele satisfizer estas condicGes, tem o direito
de observar padrdes e razBes para a decisdo, que ndo sdo ditados pelo direito e
podem diferir dos seguidos por outros juizes confrontados com casos dificeis
semelhantes.***

Logo em seguida, as objecGes de Dworkin no sentido de que a discricionariedade
representa uma injustica antidemocratica, Hart defende que os casos sujeitos ao poder
discricionario do juiz ndo encontram critérios juridicos que os solucionem, de modo que
inexiste uma expectativa direcionada a uma decisdo de acordo com parametros
predeterminados, além de alegar que o poder conferido aos magistrados ¢ um “preco que se
tem que pagar” no lugar que métodos alternativos — como uma regulacdo ex post facto pelo
legislativo — tidos como inconvenientes.**

A analise das teorias positivistas mais difundidas no mundo ocidental e a sua
comparacdo com as licdes estudadas ao longo do primeiro capitulo evidenciam que as
posturas que pretendem ser criticas no Brasil ndo conseguiram sequer sair do ponto de partida,
a menos que se considere suficiente a uma ruptura paradigmatica que a moldura kelseniana e
a textura aberta hartiana sejam transpostas das regras para os principios. Por isso, ha que se

concordar com Lenio Streck, que assim denuncia esse paradoxo doutrinario:

Em terras brasileiras ninguém mais quer ser positivista. Somos uma nacao de “pds-
positivistas”, “ndo-positivistas” ou “neoconstitucionalistas”. Nesse contexto, de um
modo geral, as posturas “rupturais” apresentam-se como readaptaces do velho,
sendo perceptivel a continuidade de fundamentos jusfiloséficos que, em tese,
estariam superados.™®

B1 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 6. ed. Fundacéo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2011. p. 336. Os destaques ndo constam do original.

32 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 6. ed. Fundacio Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2011. p. 338-339.

13 STRECK, Lenio Luiz. Licdes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 18.
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De nada adianta, pois, levantar a bandeira do neoconstitucionalismo contra o
juspositivismo para defender posi¢Oes que a este se equivalem em grande medida, mormente
no que diz respeito a caracteristica mais inflexivel do positivismo, que é a discricionariedade,
tida como inevitavel e até mesmo desejavel pelos dois modelos tedricos ora justapostos.

Nesse sentido, anota-se a posi¢do de Guilherme Brum, quando destaca que a “aposta
na incorporacdo de 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.”**

A critica mais contundente ao neoconstitucionalismo é proferida por Humberto
Avila, cujas conclusdes acerca da absoluta inadequacio de suas propostas tedricas se

transcrevem:

Se existe um modo peculiar de teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional,
pouco importa a sua denominagdo, baseado num modelo normativo (“da regra ao
principio”), metodologico (“da subsuncdo a ponderagdo”), axioldgico (“da justica
geral & justica particular”) e organizacional (“do Poder Legislativo ao Poder
Judiciario”), mas esse modelo ndo foi adotado, ndo deve ser adotado, nem ¢
necessariamente bom que o seja, € preciso repensa-lo, com urgéncia. Nada,
absolutamente nada é mais premente do que rever a aplicagdo desse movimento que
se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo” no Brasil. Se verdadeiras as
conclusbes no sentido de que os seus fundamentos ndo encontram referibilidade no
ordenamento juridico brasileiro, defendé-lo, direta ou indiretamente, é cair numa
invencivel contradigdo performatica: é defender a primazia da Constituigéo,
violando-a. O “neoconstitucionalismo” [...], aplicado no Brasil, esta mais para o que
se poderia denominar, provocativamente, de uma espécie enrustida de ‘“ndo-
constitucionalismo™.**®

Vé-se, entdo, a impossibilidade de sustentar uma ruptura paradigmatica a partir do
neconstitucionalismo. Tratando da dificuldade de definir paradigmas no Direito, a partir de
um conceito geral aplicavel as demais ciéncias como o conjunto de verdades cientificas que
proporcionam os problemas e as solugdes respectivas, Guilherme Brum anota que “a mudanga
paradigmatica [...] tem comumente seu inicio com a descoberta de alguma anomalia na
ciéncia, anomalia essa que pode evoluir para uma crise e, assim, proporcionar uma

revolucdo.”*® No plano da ciéncia juridica, essa anomalia é a discricionariedade, que

13 BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial de Politicas Pablicas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014. p. 31.

135 AVILA, Humberto. “NEOCONSTITUCIONALISMO”: ENTRE A “CIENCIA DO DIREITO” E O
“DIREITO DA CIENCIA”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n. 17, jan./mar. 2009. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>.
Acesso em 07 de dezembro de 2015.

136 BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial de Politicas Pablicas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014. p. 14. Deve-se registrar que a questdo da admissibilidade de paradigmas na ciéncia juridica é tratada
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corresponde a um dos pilares fundamentais do paradigma do positivismo juridico, em todas as
suas variagdes. Esse alicerce do juspositivismo impossibilita uma resposta compativel com o
constitucionalismo contemporaneo, razéo pela qual o pds-positivismo que venha efetivamente
para solapar o modelo anterior ndo pode depender da discricionariedade judicial. Pelo
contrério: a indeterminacédo do direito deve estar na ordem do dia do p6s-positivismo, aliada
ao controle das decisGes por parte de uma teoria que ndo admita a discricionariedade do juiz.
Por essas razdes € que 0 neoconstitucionalismo, nos termos em que exposto acima, mais se
identifica com um neopositivismo, como quer Streck, ou ndo-constitucionalismo, na linha
critica de Avila, e ndo levara a ciéncia juridica a construcio de um pds-positivismo adequado
a nossa Constituicao.

Uma Constituicdo como a brasileira, caudataria do principio democratico como
reformulacdo da teoria do Estado, necessita, para sua efetiva normatividade, da construcéo de
uma teoria do direito que repense os trés pilares positivistas, ou seja, que coloque a
Constituicdo como centro do sistema juridico, no lugar da lei; que estabeleca a
obrigatoriedade dos principios juridicos constitucionais; e, por fim, que consagre a

interpretacdo do direito como algo ndo sujeito a discricionariedades.**’

3.2 Por Que Nao Ponderar ou Subsumir?

Demonstrada a incompatibilidade da teoria construida a partir do
neoconstitucionalismo com as necessidades do Constitucionalismo Contemporaneo, ha que se
investigar se as propostas de técnicas decisérias dos casos em que as politicas publicas
ambientais sdo judicializadas sdo compativeis com o que se espera do pds-positivismo
(re)pensado a partir do Estado Democratico de Direito, antecipando-se que a hipotese aponta
no sentido de uma resposta negativa, tendo em vista os problemas de ordem estrutural acima
denunciados.

O objetivo agora é relacionar a maneira pela qual a interpretacdo do direito foi
conduzida nas decisdes tratadas capitulo anterior com as teses sustentadas pelos autores que
formam a doutrina brasileira do controle judicial de politicas publicas, constatando-se, ao
final, a impossibilidade de resolver os casos debatidos em juizo a partir de raciocinios de

subsuncgéo ou ponderacao.

como tormentosa, limitando-se a expor a posicdo dos autores que os descrevem, deixando expressa a auséncia de
preocupacao em elaborar uma resposta especifica para este problema.

37 Nesse sentido, manifesta-se STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 47.
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Inicia-se tratando da ponderacdo, que é apontada como o método de resolver os
casos dificeis.*® Vale lembrar que a ponderacéo é o lugar comum entre os autores que cuidam
da judicializacdo de politicas pablicas**, bem como no que diz respeito aos que se filiam ao
movimento denominado neoconstitucionalismo.

O espaco ndo permite o resgate da teoria da argumentacdo juridica,*® onde essa
teoria da decisdo surge e recebe sua adesao e aperfeicoamento. Nada obstante, entende-se que
a hipotese da falibilidade do método pode ser demonstrada a partir de algumas caracteristicas
a seguir expostas.

Ao longo do segundo tdpico do primeiro capitulo, identificou-se que o uso da
ponderacdo partia da constatacdo de que as demandas que envolvem politicas publicas sdo
casos dificeis, isto €, problemas que ndo encontram uma Unica resposta ditada por uma regra

141

aplicada na forma de tudo-ou-nada™", mormente porque existem argumentos fortes tratados

138 A distingdo entre casos faceis e dificeis aqui adotada pretende ter o mesmo sentido daquela que é feita por
Ronald Dworkin. Isso equivale a dizer que ndo representa uma cisdo entre os diferentes tipos de casos. Como se
vera a seguir, diferentemente do que sustentam os autores criticados, 0 motivo da diferenciacdo ndo reside na
técnica de decisdo decorrente de uma dessemelhanga estrutural entre regra e principio, ou seja, casos faceis se
resolvem por subsuncéo; casos dificeis, por ponderacdo. Veja-se: “distinguir casos simples de casos dificeis ndo
€ 0 mesmo que cindir casos simples de casos dificeis, essa pode ser a diferenga entre a dicotomia hard e easy
cases de Dworkin e a das teorias discursivo-procedurais. Cindir hard cases e easy cases é cindir o que nao pode
ser cindido: o compreender, com o qual sempre operamos, que é condi¢do de possibilidade para a interpretacéo
[...].” STRECK, Lenio Luiz. Li¢Bes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 70. Por isso é que o adjetivo que acompanha o caso ndo decorre de sua natureza, mas sim da
compreensdo que o intérprete tem do problema, razdo pela qual o autor questiona: caso facil ou dificil para
quem?

139 \er subcapitulo 2.2 deste texto.

140 para uma adequada abordagem critica da teoria da argumentagdo, ver: MARIN, Jeferson Dytz. Crise da
Jurisdigé@o e Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba: Jurug, 2015; STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014
(especialmente o capitulo 8). Ainda, hd quem coloque Ronald Dworkin perfilado a teoria da argumentacéo.
Veja-se: “Nesse desenvolvimento impressionante de ideias, indubitavelmente varias tém direta relagdo com a
dimensdo argumentativa do direito e encontram plena coincidéncia com as teorias da argumentagdo juridica
principalmente quando afirmam que as solu¢Bes dadas por aqueles que julgam os conflitos, ndo j& como mera
submissdo a norma juridica positiva, mas levando em conta também os canones ou principios compartilhados
pela comunidade.” GRAJALES, A. A; NEGRI, N. J. Ronald Myles Dworkin e as Teorias da Argumentacdo
Juridica (in memoriam). Revista de Processo, v. 232, p. 425-446, jun./2014. Aqui, considera-se, diante da abissal
dissonancia em relacdo as propostas criticadas, que sua teoria da decisdo interpretativista € algo diferente da
teoria da argumentagdo juridica. Vale citar a ligdo de MARIN: “A proposta de Dworkin, em que pese sugira —
especialmente pelo enfoque da temética — uma proximidade conceitual de Alexy, representa, ao bem da verdade,
uma alternativa distinta em termos de teoria da decidibilidade. Enquanto Alexy pode ser classificado como um
procedimentalista, Dworkin é um interpretativista, fulcrando suas pretensdes no campo da substancialidade e nao
nos juizos prévios e nas normas do discurso” (p. 189).

11 A referéncia a aplicacdo da regra com base no tudo-ou-nada é feita por Dworkin em Levando os Direitos a
Sério. Ainda assim, € preciso ressaltar que a assertiva ndo implica a cisdo estrutural sustentada pela teoria da
argumentacao juridica, tendo em vista que o autor norte-americano nitidamente propde uma relacdo entre regras
e principios que é incompativel com a cisdo ora criticada, 0 que sera objeto de analise em momento posterior.
Desde ja, é necessario esclarecer que a op¢do metodologica pela ponderacéo ndo € uma decorréncia natural da
constatacdo que Dworkin faz no sentido de que os principios possuem uma dimensdo de peso. A respeito, é
digno de nota o alerta: “sua dimens@o de peso implica que, um argumento de principio sempre se movimenta de
forma coerente com relagdo ao contexto de todos os principios da comunidade. Desse modo, a justificagdo do
fundamento da decisdo so estara correta, na medida em que respeite o todo coerente de principios num contexto
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como principios que apontam para solucBes antagOnicas. Assim, para os autores estudados
anteriormente, os principios surgem como forma de resolver as questdes de que as regras ndo
tratam especificamente. Na medida em que a doutrina analisada apresenta uma ciséo
estrutural entre regras e principios — e estes sdo aplicados por ponderacdo —, a tentativa de
regulamentacdo legislativa da matéria deixa explicito no art. 2° I, do Projeto de Lei n°
8.058/2014 a aplicacdo da proporcionalidade, 0 que, como se verd, representa a intencdo de
institucionalizar a ponderacdo, automaticamente decorrente da mencdo ao referido principio
diante do carater performativo que assume no cenario juridico brasileiro.

Entendidos como mandados de otimizagdo, os principios, segundo a Teoria dos
Direitos Fundamentais de Robert Alexy'*?, sdo aplicados mediante a utilizacdo da maxima da
proporcionalidade. Tendo em vista que os principios apontam para solucBes diferentes,
propbe-se que uma colisdo entre principios de igual hierarquia — ou que se encontrem em
relacdo de precedéncia condicionada — seja tratada diferentemente do conflito de regras, ja
que estas seriam mandados definitivos, cuja aparente contradicdo na atividade de subsuncéo é
solucionada pela introducdo de uma clausula de excecdo™*® ou por meio de trés critérios:
cronologia, especialidade e hierarquia'**. De outro lado, os principios colidentes precisam de
outra resposta para a questdo interpretativa. Nesse sentido, lanca-se mao da

145

proporcionalidade, a partir dos critérios de adequacdo ou idoneidade ™, necessidade e

de integridade. [...] Por isso, ponderacéo e dimensdo de peso ndo sdo equivalentes.” 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. 200.

142 «principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Uma das teses centrais da ‘Teoria dos Direitos Fundamentais’ é a de
que essa definicdo implica a maxima da proporcionalidade, com suas trés méximas parciais — as maximas da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito —, e que a reciproca também é valida, ou
seja, que da méxima da proporcionalidade decorre logicamente o carater principioldgico dos direitos
fundamentais. Essa equivaléncia significa que as trés maximas parciais da méaxima da proporcionalidade
definem aquilo que deve ser compreendido por ‘otimizac¢do’ na teoria dos principios.” ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 588.

143 «Alexy reconhece o método subsuntivo como suficiente 4 aplicagio das regras, ofertando a ponderagio —
teoria do peso — para os principios. Todavia, propde uma regra de excegdo para solucionar os problemas da
insuficiéncia da subsuncdo no tocante as regras.” MARIN, Jeferson Dytz. Crise da Jurisdi¢do e Decisionismo
em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba: Jurua, 2015.p. 190.

144 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 92-93.

145 A referéncia a idoneidade ndo aparece em muitas das obras que cuidam dos principios com base no modelo
proposto por Alexy. Isso se deve ao fato de que este terceiro subprincipio foi acrescentado posteriormente,
conforme se vé& em texto intitulado Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizagéo de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Social, que integra a obra publicada no Brasil com o titulo Constitucionalismo Discursivo.
Sobre o subprincipio, Jeferson Marin anota: “Mas Alexy acrescentou a triade que sustenta o principio da
proporcionalidade, o subprincipio da idoneidade, mas ainda com o propdsito de otimizar as possibilidades
faticas, com fulcro no teorema de Paretto, empregando um raciocinio 16gico.” MARIN, Jeferson Dytz. Crise da
Jurisdigéo e Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba: Jurua, 2015. p. 192. Ao que parece, a
idoneidade ou substituiu aquilo que se denominava de adequagéo ou, ainda, poderia ser entendida como termo
equivalente. Veja-se: “O mandamento da ponderagéo corresponde ao terceiro principio parcial do principio da
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ponderacéo ou proporcionalidade em sentido estrito™*®

. Os subprincipios da proporcionalidade
exigem, na ordem em que apresentados acima, que uma restricdo de um principio deve ser
adequada para a satisfacdo de outro, isto ¢, “a medida a ser tomada deve efetivamente
contribuir para alcangar o objetivo buscado”, mostrando-se apta a melhorar uma posicédo sem
0 consequente aparecimento de desvantagens para as outras; demanda-se também que a
maneira pela qual a restricdo se opera seja a menos gravosa para o principio afastado, no
sentido de que “entre 0s meios disponiveis diante a situacdo, a escolha deve debrucar-se sobre
aquele que detiver o menor carater interventivo, ou seja, o0 mais complacente, o mais
comedido™; por fim, a satisfacdo do principio que prevalece tem de justificar a limitagdo
imposta ao principio ndo aplicado, “enfim, os meios devem ser proporcionais e buscar, na
medida certa e adequada, a solucdo™*’.

Desse modo, as duas primeiras maximas parciais cuidam dos pressupostos faticos,
enquanto a ponderacdo trata da viabilidade juridica da interpretacdo, isto é, do grau do nédo
cumprimento de um principio e a sua relagdo diretamente proporcional ao nivel de
importancia da satisfacdo de outro principio, chegando-se a estabelecer uma escala de
gravidade das restrices. *®

Se bem analisada, a pondera¢do nos moldes em que proposta por Alexy — que, como
se pode notar a partir das decis6es analisadas no primeiro capitulo, € algo com fundamentacao
extremamente mais solida em relacdo aquela que se verifica nos casos em que se da a sua
aplicacdo, nos quais assume ares de enunciado performativo**® — carrega consigo a

discricionariedade do intérprete, revelando a manutencdo da caracteristica positivista que

proporcionalidade do direito constitucional aleméo. O primeiro é o principio da idoneidade do meio empregado
para a obtencd@o do resultado com ele aspirado, o segundo, o da necessidade desse meio.” ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 67.

146 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 116-117.

47 Os destaques que explicam os subprincipios encontram-se em MARIN, Jeferson Dytz. Crise da Jurisdigéo e
Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba: Jurug, 2015.p. 192-193.

18 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 149.

%9 Veja-se o que diz Streck: “nédo ¢ dificil perceber o modo pelo qual a ponderagio foi sendo transformada —
aqui em terrae brasilis — em um enunciado performativo. Como se sabe, uma expressao performativa nao se
refere a algo existente e nem a uma ideia qualquer. A sua simples enunciacdo ja faz ‘emergir’ sua significacao.
Portanto, ja ‘ndo pode ser contestado’; ndo pode sofrer criticas; consta como ‘algo dado desde sempre’. A sua
mera evocagdo ja ¢ um ‘em si-mesmo’. [...] Por isso, merecem especial cuidado as decisdes que langam mao
especialmente da ‘razoabilidade’ (com ou sem ‘ponderagdo de valores’), argumentacdo que se transformou em
auténtica ‘pedra filosofal da hermenéutica’ a partir desse carater performativo. [...] a interpretagdo ndo pode
depender dessa ‘loteria’ de carater finalistico [...].”STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme
Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.p. 51-52.
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impede a superagdo paradigmatica imbricada a construcdo de uma teoria da decisdo por meio
da qual o controle hermenéutico das decisdes seja viabilizado.

Na linha do que se disse anteriormente, a discricionariedade pode ser identificada em
varios “momentos” do oficio do ponderador. De inicio, ndo fica longe de duvidas quais ou
quantos sdo os principios em colisdo. Retomando-se o que foi abordado ao longo do primeiro
capitulo, em ndo raras oportunidades, o recurso a proporcionalidade ¢é feito sem que se
explique a colisdo que se quer resolver. Em seguida, é reconhecida ao intérprete a

discricionariedade para ponderar. Nesse ponto, a afirmativa é de Robert Alexy:

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser dividido de uma forma
tdo refinada que exclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais nho
sopesamento —, de forma a torna-los praticamente sem importancia. Nesse caso,
entdo, de fato existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade
estrutural tanto do Legislativo quanto do Judiciario.**®

Por essa razéo, se por vezes se critica a proporcdo que toma a tese de Alexy no
Brasil™" de modo a justificar a ja citada farra dos principios™?, ndo se pode reconhecer como
objecdo valida o argumento no sentido que a inadequada aplicacdo do principio — ou da
méaxima — ndo o(a) invalida ou denuncia o seu potencial danoso. O que se verifica, na
verdade, é que as fundamentagdes das decisdes analisadas consagram um atalho do método
desenvolvido por Alexy. Desse modo, ainda que o teste da proporcionalidade e suas trés
maximas parciais seja minuciosamente elaborado e justificado, ainda assim a
discricionariedade fara parte do “processo interpretativo”. Oportuno, neste momento,

transcrever a licdo de Eros Roberto Grau:

Tem-se, destarte, que a ponderagéo entre principios implica o exercicio, pelo juiz, de
uma dupla discricionariedade: (i) em um momento inicial, quando cria uma
hierarquia axioldgica entre os principios de que se trate; (ii) em um momento
seguinte, quando 0 mesmo juiz altera o valor comparativo desses mesmos principios
a luz de outra controvérsia a resolver. [...] Como, porém, inexiste no sistema juridico
qualquer regra a orienta-los a propoésito de qual dos principios, no conflito entre eles,

130 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. P. 611. O destaque ndo consta do original.

131 | enio Streck ressalta a fragilidade do uso da ponderacdo no cenario juridico patrio: “Assim, se a ponderagio
em Alexy ja é probleméatica porque ainda presa ao paradigma sujeito-objeto, sem escapar do subjetivismo, a
vulgata que foi feita, principalmente, no Brasil, fez com que esta — a ponderacdo — ndo passasse de um simples
alibi tedrico, com ela podendo ser extraida qualquer decisdo.” STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica
(e)m Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 78.

152 BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Politicas Publicas: contribuicdo ao estudo do tema da
judicializagdo da politica pela abordagem da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 82-85. Na pagina 83, diz o autor que “a teoria dos principios de Alexy (1999) ndo sustenta a
ideia de haver uma unica resposta correta ou legitima na interpretagéo do texto constitucional.”
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deve ser privilegiado, essa técnica € praticada a margem do sistema, subjetivamente,
discricionariamente, perigosamente.**®

N&o é de se estranhar, entdo, que a necessidade de o intérprete escolher o principio
que ird prevalecer seja algo natural a teoria da decisdo elaborada a partir da Teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy. E sintomatica do embaraco tedrico em que se colocam
certos autores que se intitulam pds-positivistas a posicdo de Luis Roberto Barroso. Com
efeito, 0 autor, no posféacio de sua obra sobre intepretacdo e aplicacdo da Constituicdo, em que

cuida do pds-positivismo e a “nova” interpretagdo constitucional, €screve o que segue:

A moderna dogmatica juridica ja superou a idéia de que as leis possam ter, sempre e
sempre, sentido univoco, produzindo uma Unica solu¢do adequada para cada caso. A
objetividade possivel do Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas
que o relato da norma oferece. Tais possibilidades interpretativas podem decorrer,
por exemplo, (i) da discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da
pluralidade de significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas
contrapostas, exigindo a ponderac¢do de interesses a vista do caso concreto. Dai a
constatagdo inafastavel de que a aplica¢do do Direito ndo é apenas um ato de
conhecimento — revelagdo do sentido de uma norma preexistente —, mas também
um ato de vontade — escolha de uma possibilidade dentre as diversas que se
apresentam. O direito constitucional define a moldura dentro da qual o intérprete
exercerd sua criatividade e seu senso de justica, sem conceder-lhe, contudo, um
mandato para voluntarismos de matizes variados. De fato, a Constitui¢do institui um
conjunto de normas que deverdo orientar sua escolha entre as alternativas
possiveis: principios, fins publicos, programas de agio.™

Em seguida, Barroso cita Hans Kelsen para defender o argumento pelo qual a
decisdo é um ato de vontade que permite ao intérprete escolher uma das possibilidades que se
Ihe apresentam. Sem o receio de se enaltecer, aqui, o 6bvio, Barroso recorre ao corifeu do
positivismo normativista no intuito de fundamentar sua proposta pds-positivista, que se revela
anacrénica no ponto de partida. A menos que se considere a Teoria Pura do Direito como a
moderna dogmatica juridica, ou se tenha como necessario o protagonismo de um magistrado
solipsista que consagra o seu senso pessoal de justica, mesmo que dentro da “moldura”,*>
suas conclusdes ndo podem prevalecer.

A univocidade de sentido do texto juridico € marca de um exegetismo superado ha
muito tempo. Contudo, a constatacdo de que se pode vislumbrar mais de uma resposta, seja

em decorréncia da plurissignificagdo do texto, seja por conta da incerteza quanto ao principio

133 GRAU, Eros Roberto. Por Que Tenho Medo dos Juizes: a interpretacao/aplicacdo do direito e os principios.
6. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2014. p. 116-117.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 311-312.

1% O termo utilizado em alemdo é bild, que também pode significar imagem, retrato, ou ideia. Nesse sentido, ver
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 35.



71

ou regra aplicavel, ndo implica que o direito admita multiplas respostas, assim como ndo as
coloca a disposicdo do intérprete. A isso equivale dizer que as multiplas respostas somente
podem ser admitidas em tese, e tal fato decorre exatamente da auséncia da concretude que
possibilita a atribuicdo de sentidos, isto é, antes de se enfrentar o caso concreto em que se
alcancara a resposta correta a partir da teoria interpretativa antidiscriciondria. Ninguém
duvida de que muitas coisas distintas podem ser ditas sobre um texto, ocasionando a
existéncia de normas diferentes construidas a partir do mesmo dispositivo legal ou
constitucional. A tarefa da teoria da decisdo consiste em definir 0 rumo que a interpretacao
deve seguir — sem que isso signifique uma procedimentalizacdo da compreensdo — a fim de
que a solucdo certa seja alcancada nos casos dificeis. Diante das possibilidades colocadas para

0 juiz, vale o alerta de Lenio Streck:

[...] essa “descoberta” ndo pode implicar um império de decisdes solipsistas, das
quais sdo exemplos as posturas caudatarias da jurisprudéncia dos valores (que foi
“importada” de forma equivocada da Alemanha), os diversos axiologismos, o
realismo juridico (que ndo passa de um “positivismo fatico”), a ponderacdo de
valores (pela qual o juiz literalmente escolhe um dos principios que ele mesmo elege
prima facie), etc.'*®

Ainda de acordo com Streck, tem-se que a ponderacdo, diante da possibilidade
conferida ao intérprete de escolher o principio aplicavel, o que equivale, em grande medida, a
determinacdo de contetudo do principio com base na vontade do sujeito e a partir de um
método exterior que encobre o raciocinio, ndo passa de um resgate da discricionariedade
positivista mascarada de uma racionalidade argumentativa.**’

A par de descrever em mintcias a impossibilidade de se solucionar o problema da
indeterminacdo do direito com a aposta no sujeito ou na formula, Francisco Motta chama a
atencdo para mais um problema facilmente localizado no ordenamento juridico brasileiro, que
diz respeito a inexisténcia de hierarquia entre 0s principios sujeitos a ponderacdo. Na linha do
que se disse antes, a adequacdo ou idoneidade e a necessidade cuidam das “possibilidades
faticas” de aplicagdo dos principios, enquanto a ponderacdo ou proporcionalidade em sentido
estrito se refere & maxima parcial juridica. A vista da necessidade de se eleger um principio
preponderante, a aplicagdo da teoria no cenério brasileiro ndo prescinde da criagdo, por parte

do intérprete, de uma relacdo de preferéncia ou precedéncia que, vale ressaltar, ndo existe no

1% STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.p. 85.

17 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 241-243.
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sistema constitucional patrio. Note-se de que maneira a subjetividade do intérprete — que pode
muito bem ser lida como discricionariedade — continua presente no desenvolvimento do

método alexyano:

Assim, na obra do jusfilosofo alemdo, os principios “correriam em busca do ponto
mais alto”, ficando a sua prevaléncia resolvida por uma questdo de “importancia”
(um prefere ao outro); mas a pergunta que ndo cala é: esta hierarquizacado de
principios é orientada a quais fins? Ora, o Direito (democraticamente produzido) ndo
pode ser reduzido a uma “busca pela realizagdo de valores”; e, justamente por isso,

desde uma leitura deontoldgica (como a por nés endossada), um principio ndo pode

ser preferido a outro, “mas tdo somente aplicado, ou ndo”. 1%

Por essas razbes € que, aos olhos da ponderacdo, o carater ndo absoluto dos
principios da lugar a fixacdo de preferéncias que sdo ditadas pelos valores, que, por sua vez,

sd0 determinados pela subjetividade do intérprete.*®

Quando a isso se soma a dimenséo
juridico-objetiva dos direitos fundamentais, que Ihes atribui também o carater principiolégico
de um mandado de otimizacdo, entendidos como uma ordem de valores que integra a
Constituicdo, viabiliza-se, se adotada a tese de Alexy, a interpenetracdo da
discricionariedade por todo o sistema constitucional dos direitos fundamentais. Eles
significardo, portanto, o que quiser o intérprete, bem como poderdo afastar uns aos outros.
Além de ndo resolver o problema da discricionariedade, na medida em que dela é dependente,
a ponderacdo “a retoma de um modo ainda mais perigoso, uma vez que legitima a
discricionariedade do juiz a partir da sua validagdao pelo procedimento”,160 0 que deixa
evidente a insuficiéncia da proposta para fazer frente aos reclamos do pds-positivismo
juridico.

Tao relevante e problematica quanto a ponderacdo, a subsuncdo € a técnica de
interpretacdo que reduz a decisdo a um enquadramento numa moldura previamente instituida,
manifestando-se pelo raciocinio silogistico em que a regra constitui a premissa maior,
enquanto o fato nela subsumido representa a premissa menor. Aquela “pressupde um sentido
previamente dado”, enquanto esta se cinge a “uma visdo meramente descritiva”.'®*

A reducdo de qualquer interpretacdo a subsuncdo mostra-se incompativel com a

complexidade do fendmeno hermenéutico. Com efeito, a necessidade de se explicitar o que se

18 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 157.

19 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisdo Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti & resposta
adequada a Constituigdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 151.

10 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a
(in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 222.

81 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 247.
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compreende, elemento essencial da fundamentagdo como justificacdo da decisdo, ja desborda
de um mero acoplamento de conceito a um dado da realidade ou, ainda, da colagem de um
fato a uma regra. Além disso, o discurso explicativo nao pode ser desvinculado do elemento
hermenéutico, inerente ao nivel de profundidade em que ocorre a compreensao, momento em
que o sentido se apresenta — e isso ndo equivale a dizer que o sentido esta na coisa, como se
fosse simplesmente descoberto — ao intérprete com base nos pré-juizos que limitam a sua
formacéo.

Adota-se 0 ponto de vista de Lenio Streck:

[...] regras ndo se sustentam em uma espécie de “suficiéncia 6ntica”. Alias, nenhum
texto se sustenta nessa “suficiéncia apoféntica”. Por isso a impossibilidade, em
qualquer hipétese, de se falar em exercicios subsuntivos-dedutivos (causais-
explicativos). Isso porque ha sempre um algo que se antecipa e que é condicdo de
possiblidade a qualquer interpretagao.*®

Utilizando-se 0 mesmo raciocinio, a dogmatica juridica vale-se de conceitos
elaborados para definir todas as situagdes de aplicacdo, viabilizando a subsungdo. O
fechamento hermenéutico buscado pelas conceitualizagdes ndo se restringe as regras, podendo
também alcancar os principios, como s0i acontecer na tentativa — frequentemente encontrada
na doutrina juridica — de agregar maior objetividade a interpretacdo por meio da definicdo de
conceitos estanques destinados a predeterminar a aplicacdo dos principios.

O problema decorrente da elaboracdo de conceitos com a pretensdo de abarcar toda a
realidade, que neles pode ser imediatamente “subsumida”, ndo escapa sequer a critica do
positivismo, que inaugurou essa espécie de método de controlar o ato de julgar. Veja-se 0 que

diz a respeito Herbert Hart:

O vicio conhecido na teoria juridica como formalismo ou conceptualismo consiste
numa atitude para com as regras formuladas de forma verbal que, a0 mesmo tempo,
procura disfarcar e minimizar a necessidade de tal escolha, uma vez editada a regra
geral. Um modo de conseguir isto consiste em fixar o significado da regra, de tal
forma que os seus termos gerais devam ter o mesmo significado em cada caso em
que esteja em causa a sua aplicacdo. Para conseguir isto, podemos ligar-nos a certos
aspectos presentes no caso simples e insistir que sdo a0 mesmo tempo necessarios e
suficientes para trazer algo que os retém dentro do dmbito da regra, sejam quais
forem os outros aspectos que possa ter ou que lhe possam faltar e sejam quais forem
as consequéncias sociais derivadas da aplicacdo da regra dessa maneira. Fazer isto é
conseguir uma medida de certeza ou previsibilidade a custa de considerar, de forma

162 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 239.
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cega e preconceituada, o que deve fazer-se numa série de casos futuros, sobre cuja
composi¢do nos encontramos em estado de ignorancia.*®®
E em virtude de seu carater limitado que a subsuncdo de fatos a regras, a conceitos
ou até mesmo a principios deve ser evitada, haja vista que ndo permite a manifestacdo de
elementos essenciais a qualquer interpretacdo, conforme acima anotado. N&o se nega,
evidentemente, que existam casos genuinamente faceis, em que interpretar soa despiciendo
para qualquer pessoa, como recomendava o0 vetusto brocardo segundo o qual in claris cessat
interpretatio. Nada obstante, o risco que a cisdo entre casos féaceis e dificeis representa, no
sentido da possibilidade de que a sua qualidade seja transformada de acordo com a
possibilidade de compreensdo do intérprete — facil ou dificil para quem? — recomenda o
abandono da tese segundo a qual a norma aplicavel aos casos faceis serd o resultado de um
silogismo, na medida em que consagra uma pretensa eliminagcdo do acontecer da compreensao
e sua consequente explicitacdo como justificativa da deciséo.
Além do caréter reducionista, a subsuncdo vem acompanhada dos casos faceis como
se fosse desvencilhada da discricionariedade, tendo em vista a sua relagdo com o silogismo e,
por conseguinte, a existéncia de uma unica resposta possivel, que ja é dada previamente. Em
semelhante sentido, Jeferson Marin denuncia a fragilidade da classificagdo estrutural de
matriz alexyana, que restringe a interpretacdo aos principios, desconsiderando-se, pois, que “a
interpretacdo também é necessaria nas consideracdes respeitantes ao manejo das regras, face
as lacunas, mas especialmente as particularidades do caso concreto, ao amplo espectro do
mundo da vida.”*** Na mesma linha, Ovidio Aratjo Baptista da Silva demonstra a maneira
pela qual ocorre o isolamento da faticidade:

Com efeito, é a utilizagdo do método de subsungdo que permite que nossos
magistrados — utilizando a lei como “premissa maior” do silogismo judicial —
abandonem o “fato e suas circunstincias” (art. 131 do CPC) para, com o que dele
resta, identificA-lo com os demais “fatos” igualmente despidos de suas
individualidades, jogando-0s na norma, como exemplares de uma seriacdo de casos,
pretensamente idénticos, mesmo que circunstancialmente entre si diversos.'®

Fica claro que o método falha ao querer antecipar os sentidos de forma descolada da

realidade, que posteriormente a eles podera ou ndo ser “acoplada” ou “subsumida”, de acordo

83 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 6. ed. Fundacéo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2011. p. 142.

164 MARIN, Jeferson Dytz. Crise da Jurisdicdo e Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba:
Jurud, 2015. p. 188.

165 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Epistemologia das Ciéncias Culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2009. p. 30.
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com a vontade do julgador. Nessa linha, tratando da conceitualizagdo, mostra-se fundamental
0 que ensina Lenio Streck:

A construgdo desses conceitos prévios, abstratos, com pretensdes universalizantes,
objetiva “facilitar” o ato “aplicativo”. A partir desses “conceitos” [...], o intérprete
exercera — discricionaria e/ou arbitrariamente — a sua subjetividade, isto é, o
“conceito”, alcado a categoria universalizante, servira [...] tanto para deferir como
para indeferir o pleito. Servir4, enfim, para qualquer resposta. Afinal, trata-se de
“conceitos sem coisas”.'®®

Ainda que tenha sido idealizada para aplicagéo de regras ou de conceitos que, como
se viu, pretendem carregar uma autossuficiéncia de sentido, nem mesmo 0s principios
escapam da subsuncdo no modo de interpretar o direito a partir da teoria de Alexy. Isso
porque ao final da ponderacéo resulta uma norma de direito fundamental atribuida,*®” que, por
sua vez, serd aplicada por subsuncgdo, o que se constitui, na linha de raciocinio exposta neste
trabalho, em mais uma razdo para se refutar o modelo de regras e principios proposto por
Alexy e endossado pela maioria da doutrina patria que cuida, ndo s6 da judicializacdo de
politicas pablicas, mas também da interpretacdo no ambito do Direito Constitucional.

Ainda, ha que se deixar claro que falar em tudo-ou-nada néo autoriza a concluséo de
que a subsuncdo é método de interpretacdo do direito adequado para resolver os casos

problematizados. E digna de nota a licio de Rafael Tomaz de Oliveira:

E, de algum modo, apressada a aproximagdo que se faz entre o tudo-ou-nada de
Dworkin e a subsuncéo como forma de aplicacdo do direito preservada por Alexy.
Subsuncéo pressupBe silogismo que, por sua vez, repristina a velha cisdo entre
questdo de fato e questdo de direito que definitivamente ndo esta em jogo quando se
fala de tudo-ou-nada. Ademais, a referéncia dworkiana a essa caracteristica da regra
refere-se muito mais ao modo como se d a justificagdo argumentativa de uma regra,
do que propriamente ao seu modelo de aplicacdo. Ou seja, quando se argumenta
com uma regra ela ¢ ou ndo ¢, e sua ‘aplicagdo’ ndo depende de um esforgo
argumentativo que vé além dela propria.'®®

Por todas as razfes elencadas, vé-se que tanto a subsuncdo como a ponderacdo sdo
métodos, formas, critérios ou modelos improprios para interpretagcdo ou aplicagdo do direito.
A primeira objecdo que se pode fazer aos argumentos adotados ao longo deste topico,

certamente, refere-se a alternativa que se propde como adequada no lugar do modelo que se

186 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 233.

67 «[.] a regra da ponderagio alexyana se assemelha a um conceito semelhante aquele produzido na
pandectistica, a ser aplicado, por mais estranho que isso possa parecer, por subsungdo!” STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdigéo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 204.

%8 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a
(in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 200.
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quer afastar. Assim, se existe algo além de “as regras se aplicam por subsuncdo; e os

189 no que consiste a proposta de interpretacéo?

principios, por ponderagdo

A questdo, para ser respondida, ndo prescinde da exposicdo de uma teoria da decisao
que venha para substituir as propostas (pds?)positivistas analisadas até entdo. Contudo, por
ora, a resposta serd parcialmente apresentada, sendo em seguida complementada com o0s
elementos ausentes neste subcapitulo.

Se o0 bindmio ponderacdo e subsuncéo parte de uma equivocada a cisdo estrutural
entre regra e principio,*”° a alternativa pode iniciar a partir da identificagcdo da diferenca e a
relacdo entre as espécies normativas, motivo pelo qual se busca outro “conceito” de principio,
ndo sujeito a ponderacdo e que sirva ao ideal de controle democrético das decisdes judiciais.

Impende deixar claro o lugar da fala. A teoria da decisdo construida ao longo deste
trabalho embasa-se no Direito como integridade de Ronald Dworkin, com as contribuicdes
proporcionadas pela Critica Hermenéutica do Direito, na forma como proposta por Lenio Luiz
Streck, tendo em vista que tanto o jusfilosofo norte-americano como o jurista brasileiro
buscam a consolidacdo de um modelo pds-positivista e antidiscricionario de decisdo judicial.
E a partir desses autores que se apresenta o conceito de principio.

Existe um motivo que exalta a importancia da nocao que se tem de um principio que
vai se tornando cada vez mais claro conforme se faz a analise das propostas antagonicas. O
positivismo sustentava a existéncia de um sistema que era formado por regras, e, na sua
auséncia ou indeterminacio de significados, o juiz poderia decidir discricionariamente.!™ A
tese segundo a qual os principios sdo mandados de otimizacdo a serem aplicados como
reserva de sentido na inexisténcia de regras, a partir de um procedimento que depende da
discricionariedade, revela a insuficiéncia da teoria para representar uma efetiva superacao
paradigmatica. Portanto, ha que se adotar um modelo diverso.

Inicialmente, Ronald Dworkin mostrava seu conceito de principio como “um padrao
que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica,

politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade

109 A questdo é langada desta forma por BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial de
Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 65. Em sua obra, o autor demonstra que, mesmo nas
propostas da teoria da argumentacdo juridica, existem alternativas para a tese de Alexy no que diz respeito a
ponderagdo, de que ¢é exemplo a “justificacdo de segunda ordem” defendida por Neil MacCormick, que serve de
fundamento para a teoria elaborada por Guilherme Brum.

170 “Manter uma diferenca conceitual entre principio e regra reforga o mote positivista.” MARIN, Jeferson Dytz.
Crise da Jurisdicdo e Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba: Jurua, 2015. p. 195.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 55.
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ou alguma outra dimensédo da moralidade”.'”® Veja-se que a definicéo tem por escopo delinear
tracos essenciais de suas propriedades. A exigéncia de que um padrdo de conduta — no mais
amplo sentido — seja observado evidencia o carater normativo dos principios, isto &, principios
obrigam porque determinam — aliados as regras, e ndo separados delas — alguma espécie de
comportamento publico ou particular tido como essencial para a comunidade.

A distincdo estrutural que a doutrina apresenta entre principios e regras pode assumir
diversas caracteristicas.'”® Todas elas apenas encobrem a verdadeira diferenca existente entre
as espécies normativas e, por essa razdo, impedem a consolidacdo de uma pratica deciséria
que, se entendida como condicdo necessaria de decidibilidade, tenha como definitivamente
esclarecida relagdo entre regra e principio, como se ira demonstrar.

Além do critério logico ja analisado e refutado, que versa sobre a forma de aplicacao
(ponderacdo versus subsuncdo), existem também pelo menos duas cisdes que ganham
contornos problematicos. A distin¢do formal-enunciativa diz respeito ao texto que consagra
uma regra ou um principio. A inadmissibilidade dessa proposta reside no fato de que, segundo
seus defensores, 0s principios carregam uma textura aberta, enquanto as regras Ssdo
enunciados fechados. O que ocorre, na verdade, € o contrario, pois a sua pretensdo
universalizante [da regra] é que representa uma abertura ou porosidade, que é fechada ou
preenchida pela significacdo que Ihe da o principio, ou seja, por dar sentido a regra e apontar a
resposta correta, o principio fecha a interpretacéo.*’

Ha também a distincdo material-conteudistica, segundo a qual o0s principios
albergam os valores de uma comunidade, e as regras tratam das demais determinacdes de
conduta presentes no ordenamento juridico. Vejam-se as implicagbes que decorrem da

admissdo da cis&o estrutural, aqui rechacada:

A distincdo (cisdo) estrutural entre regras e principios — em qualquer um dos modos
que retratei acima — reduz a importancia dos principios, retirando-lhes o carater de
transcendéncia. Sendo mais claro: para que um principio tenha uma fungdo (ou

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 36.

1% Humberto Avila apresenta outra classificacdo dos critérios utilizados para distinguir regras de principios que
podem, entretanto, ser relacionados com aqueles expostos neste trabalho. Para o autor, entdo, o primeiro critério
é o caréter hipotético-condicional, a partir do qual a regra predetermina a decisdo, enquanto o principio aponta
um fundamento; pelo critério do modo final de aplicacao, os principios se aplicam em diferentes graduaces, ao
passo em que as regras aplicam-se de modo absoluto; por fim, o critério do conflito normativo prevé a ja
abordada distingdo entre a aplicacdo mediante a ponderagéo ou a partir de elementos que eliminem o conflito das
regras. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 16. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p. 61-87.

174 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 570. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito
de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 205.
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importancia) para além daquilo que representavam no positivismo, é necessario
ultrapassar a discussdo meramente semantica. Um principio ndo € um principio em
face de seu enunciado, ou em decorréncia de uma relacdo ldgico-aplicativa, mas,
sim, em face daquilo que ele enuncia.*”

Portanto, principios ndo sdo normas reservas, que ganham espacos na insuficiéncia
das regras. N&o se pode, simplesmente, deixa-los de lado na aplicagdo de uma regra porque
eles é que determinam o seu sentido. Assim, a norma serd o produto da interpretacédo do texto
juridico, que leva em conta, indispensavelmente, as regras e 0s principios. Nesse ponto é
possivel constatar uma inevitavel contradicdo que decorre das teorias elaboradas a partir da
tese de Alexy, haja vista que, de um lado, enaltecem a relevancia dos principios e dos
“valores” por eles consagrados, mas, de outro, acabam por lhe conferir esse carater
subsidiario na resolucdo dos casos. Ademais, € preciso ressaltar a todo o momento que
principios ndo sdo valores a serem descobertos e concretizados diretamente pelos juizes. A
dessemelhanca existente, por ndo ser de carater procedural, e sim ontoldgica, contribui, se
assim entendida, para que os principios ndo sejam desvencilhados das regras, contribuindo,
outrossim, na sua aplicacdo.!’® Nesse sentido, se as regras determinam o resultado do caso,
sdo os principios que conferem legitimidade a solucdo estabelecida pelas regras. Da diferenca
existente entre regras e principios ndo decorre, como quer a teoria alexyana e suas variantes,
a necessidade de que sua aplicacao ocorra em separado. E isso ndo é uma via de méo Unica,
ou seja, se a regra ndo se aplica sozinha, também o principio ndo cria normas juridicas
atuando isoladamente, tendo em vista que “unicamente possui for¢a constitutiva ou valor
construtivo em unido com o conjunto do ordenamento reconhecido dentro do qual lhe
incumbe uma fungéo bem definida. Daf a quest&o da reconstrugo institucional.”"’

No que diz respeito ao texto e seu significado, embora seja viavel atribuir algo de
semantico ao principio, além de existir a possibilidade de correspondéncia com determinado
dispositivo constitucional, isto €, o principio, evidentemente, pode estar “positivado” na
Constituicao, a existéncia de um principio ndo depende de previsfes textuais expressas, nem o
seu ambito de aplicacdo poderd ser determinado de antemdo por meio de um conceito
semantico, razdo pela qual ndo se devem estabelecer definicbes cuja aplicagdo se fara por

deducdes.

5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 572.

6 MARIN, Jeferson Dytz. Crise da Jurisdicio e Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba:
Jurud, 2015.p. 194-195.

Y7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 582.
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Embora Dworkin tenha apresentado uma diferenciacdo ldgica entre principios e
regras — que, certamente, como se viu, ndo implica o bindbmio ponderacdo e subsungdo —
apontando para uma dimensdo de peso dos principios, bem como para a aplicacdo das regras
na forma do tudo-ou-nada, mesmo a forma inicial de sua teoria interpretativa ndo comporta as
conclusBes que decorrem da cisdo proposta por Alexy. Além daquilo que ja foi dito acima
acerca da impossibilidade de utilizacdo de raciocinios silogisticos, quando trata do conflito de
regras, Dworkin aponta como critério de solugdo o fato de que “um sistema juridico também
pode preferir a regra que € sustentada pelos principios mais importemtes”.178 Na mesma linha,
anota que as regras podem ser instituidas para harmonizar principios colidentes quando diz
que “na verdade, uma das minhas razdes para estabelecer a distingdo entre regras e principios
foi exatamente mostrar qudo costumeiramente as regras representam uma espécie de
compromisso — que toma essa forma — entre principios concorrentes”.'’® A isso se soma a

contribuicdo de Francisco Motta:

Vale adiantar que Dworkin ndo vé (e, diga-se, ja ndo via no Levando os Direitos a
Sério) uma relagdo de ‘oposigdo’ entre ‘regras’ e ‘principios’; na verdade, para ele, o
Direito s6 faz sentido quando entendido como unidade coerente, como ‘completeza’
ou ‘integridade’. Dai a necessidade de desenvolver uma justificativa que ‘enlace’
ambos os padrfes de julgamento [...], de modo que os principios devem tentar
justificar as regras estabelecidas; para isso, é preciso identificar as preocupacGes e
tradicbes morais da comunidade que efetivamente sustentam essas regras [...].
Noutras palavras, o operador do Direito precisa identificar, nos principios, o
‘sentido’ das regras.'®

Essa significacdo que os principios conferem as regras e a legitimidade que garantem
as interpretacdes estdo intimamente vinculadas a um conceito pragmatico ou problematico de
principio.’® Isso traz varias implicacBes. Afastam-se, inicialmente, os principios
epistemoldgicos e os principios gerais de direito como tentativa matematizar a sua aplicacgéo.
De outro lado, impossibilita constatacbes no sentido da existéncia de um campo
predeterminado de atuagdo por forca de um conceito abstrato do principio. Tendo em vista o
seu carater pragmatico, bem como as dimensdes de peso, mostra-se evidente que o
procedimento que visa a solucionar uma colisdo entre somente dois principios precisa dar

lugar a uma pratica interpretativa que consagre e respeite, a0 mesmo tempo, todo o conjunto

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sd0 Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 43.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 121.

180 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 76.

81 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. 49-64.
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de principios que determina o préprio conceito de direito dentro de um sistema juridico. Essa
concretude principioldgica é que resgata 0 mundo prético’® do Direito, que se via isolado na
razdo teorica positivista, e possibilita a sua aplicacdo coerente e antidiscricionaria. Esse € 0
sentido de principio como padrdo, elaborado a partir de Dworkin, que aponta para a

possibilidade de solugdo de casos dificeis de forma legitima.

3.3 A Indeterminacéo do Direito e a Superacdo da Discricionariedade a Partir

Da Hermenéutica

E consenso entre os tedricos do Direito, desde Kelsen até Dworkin, que a
indeterminacdo do direito faz parte do dia-a-dia de quem decide. O que fazer diante da
incerteza inicial é algo que assume, nesta quadra da historia e na linha do que foi exposto até
0 momento, um grau de importancia téo elevado que pode representar muito mais do que uma
teoria renovada, algando-se a condicdo de possibilidade de construcdo de um novo paradigma
para a ciéncia juridica.

Aos olhos do positivismo normativista, o problema que ora se coloca ndo tinha
solucdo, optando-se por restringir a ciéncia do direito a uma razao tedrica por se considerar
inatil a tentativa de “fazer ciéncia” sobre a razdo pratica'®, mormente diante da ja anunciada

impossibilidade de controlar a interpretagdo.'®

Questionar o positivismo e sua caracteristica
fundamental implica buscar uma ruptura paradigmatica que ultrapassa o ambito juridico.
Como se quer demonstrar neste subcapitulo, a (des)construcdo do positivismo juridico e da

discricionariedade que o acompanha estd imbricada com o paradigma filos6fico da

82 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. 223. Sobre o assunto, em outra
passagem da mesma obra (p. 206), o autor demonstra a importancia de compreender a forma pela qual 0 mundo
pratico se manifesta hermeneuticamente: “num exemplo que nos remete ao aprendizado de uma lingua
estrangeira: ndo aprendemos primeiro a gramatica — forma teodrica de manifestacdo da lingua — para depois
apreender seus usos e aplicacdes concretas, pelo contrario, muitas vezes ‘aplicamos’ regras gramaticais sem
saber, conscientemente, que o estamos fazendo. Elas operam conosco de um modo subterrdneo porque nos
movemos numa dimensdo compartilhada que compreendemos no modo de uma racionalidade pratica, que
dispensa os procedimentos metodolégicos proprios da apreensao teérica. Nossa historicidade nos carrega. Do
mesmo modo, o direito ndo pode ser visto como uma ‘gramdtica da convivéncia’. [...] Quando nos colocamos
numa posi¢do em que pretendemos discutir teoricamente as questdes juridicas ndo podemos perder de vista esta
dimensdo pratica na qual ja estamos — existencialmente — inseridos. Quando falamos de principios isso se torna
ainda mais evidente porque ¢ nesta dimensao pratica que eles aparecem e sdo cultivados.”

18 STRECK, Lenio Luiz. Licdes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 121.

184 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 36.
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subjetividade, representado pelo esquema sujeito-objeto.'®® De igual maneira, as propostas
criticadas por ndo conseguirem superar 0 positivismo também se enquadram no modelo
filoséfico ultrapassado e incompativel com o pos-positivismo que se precisa edificar no

Estado Democratico de Direito.'%®

Ainda que o espago ndo viabilize uma incursio mais demorada'®’

, alguns tracos dos
paradigmas filosoficos que determinam a interpretacdo do mundo podem ser descritos para
que se chegue, enfim, a hermenéutica filosofica de matriz gadameriana, na forma que toma a
partir da Critica Hermenéutica do Direito, que ira orientar a solucdo dos problemas
interpretativos na teoria da deciséo adotada neste trabalho.

Inicialmente, a interpretacdo da realidade era feita de forma objetiva. Aristoteles
projetou a metafisica classica como ciéncia, consagrando-se o periodo denominado de
objetivismo, cujo nome decorria do principio fundamental do paradigma aristotélico ou,
posteriormente, aristotélico-tomista: as coisas tinham uma esséncia, razdo pela qual nelas é
que se encontrava o sentido.'®® Nesse sentido, é natural concluir que o “objeto se assujeita do
intérprete”. O objetivismo refere-se a crenca de que se deveria buscar na coisa 0 seu
significado, que nela estaria contido. Nesta metafisica classica, “o fator organizacional de toda
a racionalidade gira em torno dos ‘objetos’ ou daquilo que é ‘dado’ ao conhecimento.”®
Transpondo esse raciocinio para a interpretacdo juridica, chega-se a afirmagdes — bastante
comuns na doutrina juridica — no sentido de que a lei contém o seu proprio significado,
cabendo ao intérprete extrair do texto o seu sentido. Chama-se isso de interpretacdo

reprodutiva, haja vista em que os sentidos presentes no texto legal ou constitucional seriam

185 STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 60.

186 «“Também ndo ¢ possivel sustentar qualquer forma de discricionariedade judicial neste momento historico,
uma vez que a discricionariedade esta ligada ao subjetivismo (portanto, caudataria do esquema sujeito-objeto),
avesso ao paradigma intersubjetivo. Estado Democratico de Direito e discricionariedade sdo incompativeis — e
essa ¢ a questdo fulcral.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 75.

187 Acredita-se que ndo se incorre no erro denunciado por Luciano Oliveira (OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do
Cddigo de Hamurabi! A pesquisa socio-juridica na pés-graduacdo em Direito. In: Sua Exceléncia o Comissario e
Outros Ensaios de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.) quanto & utilizacdo de um
evolucionismo histérico ingénuo nas pesquisas juridicas. Como se vera, a caracterizacdo dos paradigmas
filosoficos feita a seguir é Gtil para a contextualizacdo da relagdo entre o positivismo juridico e a filosofia da
consciéncia, bem como no que diz respeito ao surgimento da hermenéutica filoséfica a partir da invasdo da
filosofia pela linguagem e suas contribuigdes para a construgdo de um modelo pos-positivista. Nada obstante, a
tarefa resta satisfeita independentemente de uma detalhada investigacdo acerca dos paradigmas.

188 STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 13.

189 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica (e)m Crise: uma exploragdo hermenéutica da construcio do
Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 143.
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reproduzidos a partir de sua descoberta pelo intérprete, cuja tarefa cingir-se-ia a essa busca de
esséncias.'*

Na modernidade, o paradigma objetivista foi superado pela subjetividade. Esse novo
fator de organizacdo, “que se antecipa em todo processo de conhecimento, ¢ subjetividade que
conhece as coisas. Nesse ambito, o conhecimento ndo ¢ ‘dado.” Aqui, o conhecimento ¢
‘construido’ por um sujeito que emprega um método especifico de andlise e passa a
estabelecer os sentidos.”*** Seguindo-se essa linha do raciocinio, o ponto é que, a partir dos
ideais iluministas,'** considera-se que o mundo pode ser explicado pela razo'*® humana. O
cenario de prevaléncia do sujeito, que necessitava do método para garantir uma racionalizacdo
do conhecimento, deu espaco a possibilidade de o sujeito se “assujeitar do objeto”, formando,
por isso, 0 seu proprio objeto de conhecimento. A constatagdo permite, pois, evidenciar a
forma pela qual paradigma subjetivista dependia do esquema sujeito-objeto, que consagra o
protagonismo do individuo na interpretacdo daquilo que quer conhecer. O sujeito da
modernidade ¢é representativo da “filosofia da consciéncia”, tornando-se proprietario dos
sentidos, haja vista que a esséncia cedeu espacgo a consciéncia. Veja-se de que forma que se

operou essa transicdo de paradigmas:

A virada em dire¢do a superacdo do essencialismo, do universalismo [...] passa pela
ruptura com o realismo, quando o esquema sujeito-objeto sofre uma transformacéo:
surge a subjetividade assujeitadora das coisas, com 0 nascimento do sujeito que
dominard a modernidade, atravessando o século XX e chegando no século XXI
ainda fortalecido, mormente no campo do direito. Nesse novo paradigma, 0s
sentidos ndo estdo mais nas coisas, passando, agora, a estarem na mente (filosofia da
consciéncia). E o principio epocal cartesiano, denominado cogito; e, na sequéncia, o
eu transcendental kantiano, o absoluto hegeliano a o apice da metafisica moderna: a
vontade do poder (Wille Zur Macht) de Nietzsche [...]."%

No século XX, ocorre a mais relevante ruptura paradigmatica, denominada de giro

linguistico ou ontoldgico-linguistico. A partir do século passado, a invasdo da filosofia pela

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 216-217.

191 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica (e)m Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 144,

192 «“Descartes, para Heidegger, d4 a partida para a liberacdo do homem, a liberacéo pela certificacdo de si, da
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linguagem trouxe diversas contribui¢Bes que sdo genuinamente indispensaveis para a tarefa de
compreensdo e interpretacdo do mundo. “A linguagem deixa de ser uma terceira coisa que se
interpde entre um sujeito e um objeto, passando a ser condicdo de possibilidade.”'*® Nessa
condicdo, entende-se que 0s sentidos se dao na intersubjetividade, ndo estando a disposi¢do do
intérprete, que ndo tem a faculdade de lhes atribuir o significado que lhe aprouver. Esse
processo “transfere o proprio conhecimento para o ambito da linguagem, onde o mundo se
descortina; € na linguagem que se da a acdo; é na linguagem que se da o sentido (e ndo na
consciéncia de si do pensamento pensante). O sujeito surge na linguagem e pela
linguagem.”*® Essa ruptura, segundo Streck, é promovida por Martin Heidegger, conforme se

Vé na seguinte licdo:

Heidegger vai romper com as duas metafisicas, apresentando um (novo) standard de
racionalidade, a partir da questdo do ser ligada a compreensao do ser pelo Dasein,
entendido como sintese, como modo de ser no mundo, como aquilo que ja sempre
representa uma antecipagdo que acompanha todo o nosso conhecimento [...]. Este
novo modo de compreender, que rompe com a relagdo sujeito-objeto, representa
uma verdadeira revolucdo copernicana, que coloca em Xxeque 0s modos
procedimentais de acesso ao conhecimento [...]."’

O método e a esséncia, caracteristicas das duas metafisicas acima mencionadas, ddo
lugar a existéncia e a historicidade que possibilitam a compreensdo que o homem tem de si
mesmo, e isso constitui a dimensdo hermenéutica que fundamenta toda compreensdo que se
faz para interpretar. Este — 0 ato de interpretacdo — serd 0 momento em que o discurso mostra
o que foi compreendido a partir dos pré-juizos forjados pela tradigdo, sendo inviavel uma
correcdo metodoldgica aplicada a uma compreensdo que ja se ocorreu no nivel ontologico ou
de profundidade — o hermenéutico.™® Veja-se, nesse ponto, o alerta de Gadamer no sentido de
que o paradigma subjetivista que se pretende ver superado lutava contra o preconceito, pois
era indispensavel abandonar essas estruturas prévias de compreensdo para dar lugar a um
conhecimento cientifico puro legitimado pelo método. Isso se torna evidente no fato de que a
nocao de preconceito ganhou contornos negativos, passando a significar um “falso juizo” em

vez de juizo que se formava antes do exame definitivo de tudo quanto seja relevante, cuja
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compreensdo é indispenséavel na tarefa interpretativa.'® Prossegue o fildsofo aleméo
apontando que afastar todo e qualquer preconceito €, em si, um preconceito, que se torna
negativo quando se percebe que provoca um prejuizo para a compreensdo. Vejam-se suas

palavras:

Sera verdade que achar-se imerso em tradi¢Oes significa em primeiro plano estar
submetido a preconceitos e limitado em sua propria liberdade? O certo nao sera,
antes, que toda existéncia humana, mesmo a mais livre, esta limitada e condicionada
de muitas maneiras? E se isso for correto entdo a ideia de uma razdo absoluta ndo
representa nenhuma possibilidade para a humanidade histérica. Para nés a razéo
somente existe como real e histdrica, isso significa simplesmente: a razdo nédo é dona
de si mesma, pois est4 sempre referida ao dado no qual exerce sua ag&0.2”

Nessa linha, entende-se que ndo existe um “marco zero” na atribuigdo de sentidos,
tendo em vista que a hermenéutica filosofica, desenvolvida a partir da apropriacdo que
Gadamer faz das licdes de Heidegger, propde uma interpretacdo que traz como pressuposto o
reconhecimento da “totalidade da estrutura existencial””.?*

Mesmo diante da revolugdo operada no plano da filosofia, que tem evidentes reflexos
na teoria do Direito, 0 senso comum tedrico que domina o imaginario juridico brasileiro
demonstra que a repercussao, se é que houve alguma, ficou muito aquém do necessario para
provocar a ruptura paradigmatica que, quando efetivamente compreendido, o giro ontolégico-
linguistico certamente acarretaria. Bastaria, para tanto, retomar as posturas eminentemente
positivistas e dependentes do sujeito solipsista da modernidade, expostas ao longo do primeiro
capitulo e novamente criticadas ao longo deste segundo capitulo. Sobre a ndo recepcdo da
“morte do sujeito” e a sua rela¢cdo com o paradigma positivista e as metafisicas, veja-se a licdo
de Streck:

O sujeito, invencdo/criacdo da modernidade, continua a funcionar como
fundamentum inconcussum absolutum veritatis. No plano da interpretacao/aplicacéo
do Direito, isso é facilmente detectado na admissdo do poder discricionéario dos
juizes, no livre convencimento e na livre apreciacdo das provas. [...] Na verdade, a
dogmatica juridica atua a partir de um sincretismo: a0 mesmo tempo em que aposta
no mito do dado (metafisica classica), ndo abre mao (ou necessita) da mediagdo do
sujeito solipsista.?*

19 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica.
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A hermenéutica desenvolvida a partir da invasdo da filosofia pela linguagem, nos
termos em que aqui defendida, também denuncia a impossibilidade de se sustentar que a
decisdo ocorra antes da fundamentacdo, numa espécie de lugar-comum em que “primeiro se
decide, depois se fundamenta”, préprio da vulgata da filosofia da consciéncia que domina
parte do pensamento juridico. Isso ocorre porque a interpretacdo ndo é um ato de vontade,
nem o Direito se resume a mero adorno retérico para disfarcar arbitrariedades. Mesmo quem
efetivamente acredite que estd decidindo sem antes fundamentar comete um equivoco — ou,
talvez, dois. Em primeiro lugar, a antecipacdo de sentido que determina a compreensdo traz
consigo o fundamento para decisdo, que é tomada em face daquilo que se compreendeu.?®®
Ndo h&a como o fundamento vir posteriormente, ainda que o seu aprimoramento da
fundamentacdo ocorra no discurso apofantico, como se vera em seguida. O segundo equivoco,
agora potencial, decorre do fato de o fundamento utilizado ser errado, diante da concorréncia
de pré-juizos inauténticos. Nesse sentido, avancando-se na questdo da compreensdo, “para
interpretar, necessitamos compreender; para compreender, temos de ter uma pré-
compreensdo, constituida de estrutura prévia do sentido — que se funda essencialmente em
uma posicdo prévia (Vorhabe), visdo prévia (Vorsicht) e concepcdo prévia.”?** Explica-se,
pois, 0 motivo de a linguagem possibilitar o acesso ao mundo, diante de sua inexoravel funcéo
intersubjetiva na formagdo da compreensdo e da impossibilidade de encontro com as
esséncias dos entes de modo que seja independente da linguagem.

Entender o paradigma intersubjetivo constituido a partir do linguistic turn como
superacdo do esquema sujeito-objeto é o ponto de partida para a construcao de uma teoria que
ndo admite discricionariedades interpretativas, pois a interpretacdo do direito ndo ird buscar
solugdes conforme a consciéncia do julgador. Impende deixar claro que a relagdo dos
paradigmas filoséficos com os juridicos ndo € acidental, mostrando-se oportuna a citacdo de
Streck:

Assim, no caso do direito, por exemplo, é muito comum encontrarmos teorias que
apresentam determinados postulado epistemoldgicos que, se olhados mais de perto,
representam apenas a consequéncia da projecdo desse modo de organizacdo —
filosdfica — do pensamento predominante no interior daquele tempo histérico. Esse
fator ordenador, que condiciona o0 enquadramento do conhecimento em uma
determinada épica, nos chamamos, com Ernildo Stein, de paradigmas filoséficos.?®
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Conforme se viu, a discricionariedade interpretativa é o traco essencial das posturas
positivistas, que tentaram construir uma razdo tedrica imune a influéncias externas, mas
relegaram o problema da interpretacdo do direito a vontade do julgador. Reconhecia-se como
insollvel a questdo da indeterminacdo do direito ou, de outro ponto de vista, que sequer se
cuidava de algo que necessitava de solugdo, mas sim de uma fatalidade inerente ao
ordenamento juridico, que se completava com o poder discricionario que haveria de ser
atribuido aos juizes, pois detinham o poder de criar a norma do caso concreto. Existe uma
evidente vinculagdo do positivismo com o paradigma subjetivista. Aquele € criado a partir do
contexto da filosofia da consciéncia. De um lado, verificava-se a constante necessidade de
racionalizar o conhecimento; mas, ao mesmo tempo, entendia-se que isso dependia da
consciéncia do senhor dos sentidos, do proprietario do método, que era o detentor do poder de
constituir o seu objeto.?*

Nesse sentido, € inegével que o Direito ndo se isola das altera¢cbes promovidas no
ambito da filosofia. Notadamente, isso ndo representa qualquer ataque a autonomia do
Direito. Nada obstante, ha que se admitir que as mudancas promovidas pela filosofia da
linguagem sdo condicBes de possibilidade para compreensdo do fenémeno juridico. Ainda no
século passado, pode-se constatar um movimento consideravel, ao menos no sentido da
recepcdo da primeira etapa do giro linguistico, por parte de posturas relacionadas a teoria da
argumentacdo juridica.’®’ Entretanto, o positivismo ndo pode ser superado por qualquer
proposta teorica ainda dependente do esquema sujeito-objeto. Nessa primeira fase, o efeito
gerado na teoria do Direito foi utilizar os textos como elementos para solugdo de problemas
textuais, sendo que a linguagem era o elemento de que dispunha a racionalidade instrumental
em que havia se transformado a ciéncia juridica na incessante busca pelo melhor argumento, o
que se fazia separada da concretude do mundo fatico. Os juristas se preocuparam, contudo,

em controlar essas alteragdes promovidas pelo reconhecimento do papel da linguagem e, para
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tanto, desenvolveram novas metodologias, a fim de “assegurar” a legitimidade de suas teses
ainda presas, evidentemente, ao paradigma subjetivista, isto ¢, “algo como racionalizar o
subjetivismo... 208

A adequada recepcdo pela doutrina juridica das rupturas promovidas pelo paradigma
intersubjetivo da linguagem traduz-se no meio que viabilizara a edificagdo de um modelo pos-
positivista de pensar o Direito. Nesse sentido, mostra-se imprescindivel compreender o papel
da linguagem no processo de interpretacdo, transpondo-se a primeira fase do giro linguistico,
de modo que o Direito ndo se transforme em mera racionalidade instrumental. Neste

momento, recorre-se a licdo de Lenio Streck:

No interior desse paradigma sujeito-sujeito, ndo ha linguagem privada. O privado,
individual, monadico, somente deflui das interrelagdes com o publico (Stanley
Carvel). A subjetividade ndo é instauradora de mundo, nem o mundo pode ser
compreendido a partir de deducfes metafisicas. O homem esta inserido em um
mundo constituido a partir da linguagem, que Ihe antecede. Est4, assim, envolto em
um complexo de significacfes, traduzidas pela linguagem, que o coloca no mundo e
Ihe possibilita a compreenséo do mundo.?*

Ainda, para ndo correr o risco de que a mencdo a hermenéutica seja dissolvida no
contexto de uma ciéncia da interpretacdo, deve-se repisar que a Critica Hermenéutica do
Direito desenvolvida por Streck e adotada neste trabalho possui matriz gadameriana,
mostrando-se, por essa razdo, contraria aos métodos interpretativos. A adverténcia se faz
necessaria porque ainda ha consideravel setor doutrinario relaciona a hermenéutica os
vetustos canones interpretativos, at¢ mesmo de forma setorizada, isto €, conforme o “ramo do
Direito” de que se trata.

A hermenéutica filoséfica, conforme Streck, ocupa-se da descricdo do processo de
compreensdo e interpretacdo do direito, bem como da tradicdo que o sustenta, sem que adote
um método para tal finalidade, pela simples razdo de inexistir um método Util para a escolha
do método interpretativo.”*° Nesse ponto, mostra-se digna de nota a licdo de Alécio Silveira

Nogueira sobre o papel e o funcionamento da hermenéutica filosofica:

[...] uma hermenéutica filosofica, que se volta para qualquer tentativa de
compreensdo do mundo e se opGe, dessa forma, ao método; ela explicaria, de modo
mais satisfatério, nossa relagdo com o mundo, ndo existindo nada que ndo revele, de

208 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica (e)m Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 79.

29 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 134-135.

219 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 207-208.



88

alguma forma, uma dimensdo hermenéutica. A interpretacdo, seja de um texto ou
mesmo dos fendmenos da vida, repousa em dialogos travados pelo intérprete no
interior de uma tradicdo e a partir da fusdo dos horizontes do proprio intérprete e da
coisa azfler interpretada. Em outras palavras, a dicotomia sujeito vs. objeto é
ilusoria.

Os metodos de interpretacdo acima analisados, aléem de servirem de exemplo da
questdo acerca dos paradigmas juridicos na forma em que foram tratados no primeiro
subcapitulo, deitam raizes em paradigmas filoséficos anacrénicos, mas ndo superados pela
teoria do direito. Isso porque a permanéncia da discricionariedade, bem como do método na
atividade interpretativa, esta intimamente vinculada a questdo da ndo superagdo daquilo que
se denomina de esquema sujeito-objeto, podendo-se constatar uma tentativa de racionalizagédo
da raz4o prética a partir da metodologia ou da argumentacao por parte das teorias analiticas.?*?

Ocorre que a tentativa de impor um método a atividade interpretativa desconsidera o
fato de que o método sempre chega tarde, tendo em vista que o procedimento somente
ganhara espacgo apds a compreensdo. N&o € por outra razdo que Streck ressalta que ndo mais
se interpreta para compreender, mas se compreende para interpretar. Nesse sentido é que
interpretar exige explicitar o que se compreendeu, a partir de uma justificativa da
fundamentacdo. Ora, se a compreensdo aponta em determinado sentido é porque existe um
fundamento que a sustenta, conforme se disse anteriormente na tentativa de demonstrar a
incorre¢do dos discursos em que “primeiro se decide, depois se fundamenta”. A interpretagao
ou aplicacdo — que ocorrem no mesmo momento, vale repisar — exige a justificativa daquilo
gue se compreendeu, isto é, a exposicao fundamentada do proprio fundamento interpretativo
ou aplicativo. Isso ndo equivale — e é necessario ressaltar o que segue — a dizer que a
interpretacdo ocorre em etapas. E se aquilo que se compreendeu é determinado também “por
um fator da historia dos efeitos”, o que se compreende também influencia as convicgdes, pois,
apesar de ndo ser imprescindivel concordar com o que se compreendeu, a compreensdo tem
sua voz, possibilitando ao intérprete que (re)avalie seus pré-juizos.?*® Daf a importancia de se
entender como se (re)formula a compreensdo que resulta na interpretacdo. Por isso, existe a

necessidade de “mostrar-se receptiva a alteridade do texto [...]. O que importa é dar-se conta
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dos proprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa apresenta-se em sua alteridade,
podendo assim confrontar sua verdade com as opinides prévias pessoais.”**

O destaque ao papel da antecipacao de sentido que viabiliza a compreensdo, ao que
se soma a impossibilidade de estrutura-la, decorre daquilo que se chama de dobra ou dupla
estrutura da linguagem. Identifica-se, a partir dela, a existéncia de dois planos distintos que
relevam para a atividade hermenéutica. Em primeiro lugar, hd o plano hermenéutico, que é
ontoldgico e se situa no nivel de profundidade, em que ocorre a compreensdo a partir dos pré-
juizos formados pela tradicdo. Em segundo lugar, existe o plano apofantico, que, por ser
ontico, é explicativo ou “mostrativo”, onde tem lugar a argumentagdo juridica destinada a

justificacdo da fundamentacdo. Veja-se 0 que isso acarreta no plano da interpretacéo e,

portanto, aplicacdo do direito:

Vale dizer: aquilo que € dito (mostrado) na linguagem Idgico-conceitual que aparece
no discurso apofantico, é apenas a superficie de algo que ja foi compreendido num
nivel de profundidade que é hermenéutico. Dai que, para a hermenéutica, € comum a
afirmacdo de que o dito sempre carrega consigo o ndo dito, sendo que a tarefa do
hermeneuta é dar conta, ndo daquilo que ja foi mostrado pelo discurso (logos)
apofantico, mas sim daquilo que permanece retido — como possibilidade — no
discurso (logos) hermenéutico.?*

Tratar-se-4, em primeiro lugar, do plano superficial em que a argumentacdo ganha
espaco. Na esteira da consideracdo anterior, a argumentacao que € construida para se chegar a
resposta correta ndo pode encobrir o nivel hermenéutico. A hermenéutica ndo afasta qualquer
tipo de argumentacdo, mas nao admite, evidentemente, discursos prévios de fundamentacéo
ou procedimentos que estruturem metodologicamente a interpretacdo porque falhariam ao
tentar esconder a compreensdo que se forma muito antes da chegada do discurso ou do
método. Veja-se o que diz Jeferson Marin a respeito, agregando a questdo o papel dos
principios no sentido adotado no subcapitulo antecedente:

Se por traz de cada regra ha um principio, € a interpretagdo, é o compreender/aplicar
que oferecerd a solucéo para o caso concreto apreciado, sem a ciséo de discursos. Os
discursos prévios, portanto, representam um resgate da discricionariedade
positivista, e, mesmo que a teoria alexyana tenha um cariz analitico (argumentativo)
/discursivo, ndo consegue fugir desse espectro.?'®
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Assim, a argumentacdo juridica ndo pode querer alcancar a compreensdo, mas
somente justificar as razdes que levaram a formacao dos pré-juizos (in)auténticos a partir dos
quais ocorre a fusdo de horizontes que fundamenta a pré-compreensao.

A argumentacao utilizada no pds-positivismo deve levar em consideracdo a morte do
método anunciada na hermenéutica filosofica. Cabe dizer que o abandono do método nédo
acarreta qualquer relativismo ou irracionalidade, incompativeis por principio com a
hermenéutica. Matar o0 método significou, no ambito da filosofia da linguagem, acabar com o
“supremo momento da subjetividade”,?!” pois era o método quem transferia para o sujeito o
poder de se “assujeitar” do seu objeto, mascarando, somente, os relativismos e arbitrariedades
inerentes ao paradigma subjetivistas.

Ha& que se destacar, portanto, que n3o sera qualquer forma de argumentac&o?'® que
sera adequada aos propdsitos da teoria da decisdo que se quer construir, ainda que se faca um
“ajuste” para comportar a dobra da linguagem, a diferenca ontoldgica e o circulo
hermenéutico, isto €, a hermenéutica ndo pode servir de adorno para legitimar propostas ainda
presas a filosofia da consciéncia. Sempre vale o alerta para impedir as combinacgdes de autores
que apresentam incompatibilidades tedricas tdo insuperaveis quanto as que se referem aos

paradigmas a partir dos quais constroem suas teorias. Sobre o assunto, leciona Streck:

[...] o importante é apontar para algo anterior, que condiciona a prdpria construcéo
do argumento. N&o se desconsidera a argumentacdo. Apenas se diz que olhar o
fendbmeno juridico apenas pela via da argumentacdo significa esconder toda a cama
anterior em que a compreenséo verdadeiramente acontece. Ainda, em se tratando da
Teoria da Argumentagdo de Robert Alexy, [...] existe, sim, uma incompatibilidade
em face do paradigma filosofico sobre o qual este Gltimo assenta sua construgdo
teorética. Neste caso, penso, ndo existe como “aproveitar” o uso da argumentagdo. E
por uma razdo singela: a férmula alexyana de argumentacao € antitética com relagéo
a hermenéutica, porque aposta em outro paradigma filoséfico para construir seus
procedimentos.?

N&o ¢é dificil perceber as raz6es que impedem a adoc¢do da argumentacéo alexyana no
discurso apoféantico ou mesmo na construcdo das bases para compreensdao. Como se Vviu

anteriormente, sua teoria da argumentacdo é dependente da discricionariedade do intérprete,

2" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 232.

?18 Fala-se em forma de argumentagio ou somente em argumentagio para evitar confusdes com as propostas
enquadradas como Teorias da Argumenta¢do Juridica, tendo em vista que “também nestas estara presente o
problema paradigmatico, uma vez que as teorias da argumentagdo sdo dependentes da discricionariedade.”
STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 24.

219 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 208.
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além de se contentar com a estruturacdo de um procedimento prévio de interpretacdo alheio a

220

facticidade“™ e fabricado sob medida para ser utilizado como método pelo sujeito solipsista

da modernidade. Ademais, o discurso prévio que pretende amarrar a compreensdo

»221 adotada neste estudo. O

dificilmente seria compativel com a “hermenéutica da facticidade
problema é, de fato, paradigmatico, ficando impedida a mixagem teorética da hermenéutica
filosofica com Alexy.

Vé-se, portanto, que a argumentacdo compativel com a hermenéutica diz respeito a
atuacdo no nivel de racionalidade explicativo ou apofantico, a fim de que ndo pretenda
conformar a compreensdo, mas sim explicitd-la, em conjunto com as condi¢Ges que a
determina(ra)m, de forma justificada.

Descendo novamente ao nivel de profundidade, isto €, retomando-se o plano
hermenéutico, cabe tecer breves consideracdes acerca dos teoremas da ontologia fundamental,
que, por sua vez, possibilitaram a distincdo relacionada ao duplo nivel da fenomenologia
hermenéutica. Os teoremas sdo o circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica, e a maneira
pela qual demonstram a formacdo da compreensdo permite a constatacdo no sentido de que
inexiste um “grau zero de sentido” a ser atribuido pelo intérprete. Jeferson Marin situa
adequadamente o circulo hermenéutico e a sua relagdo com o0s pré-juizos e a pré-compreensao

a partir das nocdes de historicidade, tradi¢ao e temporalidade no Direito:

A hermenéutica, numa acepcéo adequada, pode contribuir tanto para a compreenséo
da temporalidade do direito, quando para a democratizacdo da jurisdicdo. Heidegger
explicita esta situacdo hermenéutica a partir da posicdo prévia, visdo prévia e
concepgdo prévia do interlocutor jurisprudencial, considerando a necessidade de
explorar proficuamente o significado do termo. E, nesse sentido, o reconhecimento
da realidade histérica do ser, valorizando-se o passado para a adequada compreensao
do futuro, tem papel decisivo. Dai, estabelece-se o circulo hermenéutico, em que o
todo é compreendido pela parte e parte (no sentido do parcial) é que leva a
compreensdo do todo.?*

A diferenca ontoldgica representa a impossibilidade de cindir o incindivel, na medida
em que afasta as tentativas de se construirem conceitos ou sentidos sem coisas, tendo em vista
que o sentido é um existencial. Lenio Streck explica a diferenca ontoldgica sob a odtica

heideggeriana:

220 \/ale lembrar que, mesmo quando o fato se apresenta, o discurso prévio propde a cisao entre quest&o de fato e
de direito, operada pelas maximas parciais da proporcionalidade, que da conta de isola-lo.

! STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 233.

22 MARIN, Jeferson Dytz. Crise da Jurisdicdo e Decisionismo em Alexy: prisioneiros da liberdade. Curitiba:
Jurud, 2015. p. 46.
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[...] a diferenca ontoldgica, pela qual o ser é sempre o ser de um ente, rompendo-se
a possibilidade de subsuncdes e dedugdes, uma vez que, para Heidegger, o sentido é
um existencial do Dasein, e ndo uma propriedade “colada” sobre o ente, colocado
atras deste ou que paira ndo se sabe onde, em uma espécie de “reino intermedidrio”.
Enfim, a diferenca ontolégica heideggeriana funciona como contraponto aos
dualismos metafisicos que ainda povoam o imaginario dos juristas, como esséncia e
aparéncia, teoria e préatica, questdo de fato e questdo de direito, texto e norma, para
citar apenas algumas que assumem uma relevancia incomensuravel na aplicacdo do
direito (porque interpretar é aplicar), mediante as quais a doutrina e a jurisprudéncia
passam a idéia de que o texto “carrega” o seu proprio sentido [...].22

O rompimento desses dualismos metafisicos a partir da diferenca ontoldgica, aliada
ao circulo hermenéutico, propicia o resgate da facticidade de forma que se torne condicéo de
possibilidade para a compreensdo. Ademais, disso resulta o controle da atribuicdo de sentido
pela intersubjetividade e a autoridade da tradicdo. Por isso é que se pode dizer que a
hermenéutica filosofica demonstra a sua contrariedade em relacdo a relativismos, norteando a
tarefa de “levar o texto a sério.” E se ndo existe grau zero de sentido, a hermenéutica depende
da elaboracdo de projetos cuja adequacdo serd confirmada (ou ndo) nas proprias coisas,
viabilizando-se a consolidagdo de pré-juizos auténticos. Mostra-se oportuno trazer a licdo de
Hans-Georg Gadamer, responsavel pela construgdo da hermenéutica filoséfica:

Toda interpretacdo correta tem que proteger-se da arbitrariedade de intuicdes
repentinas e da estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, e voltar seu olhar
para “as coisas elas mesmas” [...]. Esse deixar-se determinar assim pela prépria
coisa, evidentemente, ndo é para o intérprete uma decisdo “heroica”, tomada de uma
vez por todas, mas verdadeiramente, “a tarefa primeira, constante e dltima”. Pois o
que importa é manter a vista atenta a coisa atraves de todos os desvios a que se vé
constantemente submetido o intérprete em virtude das ideias que lhe ocorrem. Quem
quiser compreender um texto, realiza sempre um projetar. Tdo logo apareca um
primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo. Naturalmente
que o sentido somente se manifesta porque quem I& o texto I& a partir de
determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A
compreensdo do que estd posto no texto consiste precisamente na elaboracdo desse
projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base
no que se d4 conforme se avanca na penetracéo do sentido.”*

Delineados os tracos essenciais das mudancas que o giro ontoldgico-linguistico deve
promover na interpretacdo do Direito, impde-se realcar a legitimidade da decisdo que a
hermenéutica é capaz de alcancar. Nesse sentido, soma-se as criticas tecidas no subcapitulo
anterior aos métodos que a doutrina aponta para resolugdo dos casos faceis e dificeis, bem

como a permanéncia — para dizer o menos — da discricionariedade no modelo teérico do

2 STRECK, Lenio Luiz. Bases Para a Compreensio da Hermenéutica Juridica em Tempos de Superagéo do
Esquema Sujeito-Objeto. Revista Sequéncia, n. 54, p. 29-46, jul. 2007.

224 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 355-356.



93

neoconstitucionalismo (na forma em que acima descrito) algo que parece essencial a teoria da
decisdo que se quer construir no pés-positivismo, mas ainda ndo enunciado de forma explicita
neste texto. A hermenéutica preocupa-se com o controle democréatico das decisdes judiciais,
isto é, muito antes de verificar os critérios que dizem respeito a sua validade, pretende
problematizar as condicdes de legitimidade de uma decisdo — sem que issoO represente,
obviamente, um exemplo de cisdo metafisica. Nessa linha, ndo se entende como necessario
distinguir arbitrariedade de discricionariedade. Aqui reside a discordancia em relacdo as
licbes de Ovidio A. Baptista da Silva. O mais destacado processualista gaucho afirma que
Dworkin confunde discricionariedade com arbitrio — e a objecdo deve também ser exposta
neste trabalho, haja vista que se adota a teoria do autor americano. Eis o que diz Ovidio

Baptista da Silva:

O abandono na ilusdo de que o raciocinio juridico alcance a univocidade do
pensamento matematico, ndo nos fard reféns das arbitrariedades temidas pelo
pensamento conservador, porquanto ndo se deve confundir discricionariedade com
arbitrariedade. O juiz terd — na verdade sempre teve e continuara tendo, queiramos
ou ndo —, uma margem de discri¢do dentro de cujos limites, porém, ele permanecera
sujeito aos principios da razoabilidade [...]. Como lidar com o principio da
proporcionalidade se negarmos ao magistrado o poder discricionario? Como
orientar-se na aplicacdo de um determinado principio, ou decidir qual deles aplicar
quando houver, entre eles, uma insuperavel oposicéo. [...] mas a discricionariedade
judicial tem incontaveis expressdes na nossa experiéncia forense, devida a multiplos
fatores, dentre os quais ndo se deve esquecer a poderosa pressao exercida sobre o
Poder Judiciario, decorrente da crise do sistema democratico representativo que,
cada vez com maior frequéncia, transfere ao Poder Judiciario, ndo apenas tarefas
originariamente administrativas, como legisla através de conceitos gerais e
indeterminados, quando ndo dispondo sobre principios, a serem “concretizados” no
julgamento jurisdicional.*®

Na mesma obra, o autor ainda refuta a possibilidade da existéncia de uma resposta
certa por duas razbes. De um lado, questiona se a resposta correta estaria contida na lei,
rechacando tal possibilidade, que representaria um retorno a escola da exegese. Em segundo
lugar, aduz que, caso a solucdo certa seja construida pelo intérprete, estar-se-a lhe atribuindo
um poder fatalmente discricionario, citando Alexy para sustentar a posicdo no sentido de que
ndo existe um procedimento que conduza a um Gnico resultado.??®

Em primeiro lugar, impde-se concordar com a impossibilidade de lidar com o
principio da proporcionalidade sem que seja conferida a discricionariedade ao magistrado

desde que se entenda que a proporcionalidade é, em vez de um auténtico principio juridico, a

22 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Epistemologia das Ciéncias Culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2009. p. 38-39.

226 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Epistemologia das Ciéncias Culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2009. p. 26.
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maxima, o postulado ou o método que a teoria alexyana sustenta. Além de o préprio Alexy
reconhecer, em passagem citada anteriormente, que a maxima depende da discricionariedade,
faz pouco sentido — nesse ponto especifico, € bom que se diga — combater o racionalismo
ancorado em proposta manifestamente vinculada ao paradigma subjetivista, em que a aposta
no método é o Unico meio de se assegurar da corre¢do do raciocinio (mesmo que se admita,
logo em seguida, que do método ou do procedimento resultam respostas diversas). N&o ha
como deixar de apontar a contradicdo existente nessa posi¢do, e aqui esta a discordancia em
relacdo ao que é defendido em Processo e ldeologia, em que se 1€ que “se a norma juridica
assemelha-se a uma proposigdo algébrica, sera impensavel supor que a cla tenha ‘duas
vontades’; que possa permitir a seus aplicadores uma dose, minima que seja de

discricionariedade.”??’

Como se viu, o paradigma subjetivista é que trouxe a
discricionariedade como algo inarredavel do Direito, ora com a cisdo entre Ciéncia do Direito
e Direito em Kelsen, quando a discricionariedade do intérprete era uma fatalidade que néo
permitia que se “fizesse ciéncia sobre uma razao pratica”, ora sob o disfarce do método, como
em Alexy.

Quanto as razdes supramencionadas para inadmitir a resposta correta, primeiramente,
a tese defendida por Dworkin n&o repristina o juiz boca-da-lei da escola da exegese — mesmo
que obviamente Ovidio ndo enquadre Dworkin na primeira alternativa acima citada —, tendo
em vista que para este o direito € um conceito interpretativo. Em segundo lugar, a necessidade
de construcdo da resposta certa ndo implica discricionariedade. Essa é a razdo que impeliu o
autor — e a metafora do juiz Hércules € um bom exemplo disso — a construir sua teoria da
deciséo, que demonstra a possibilidade de se encontrar uma reposta correta, com base em
argumentos de principio, a partir da integridade e da coeréncia e, por isso, de forma nao
discricionéria.

N&o basta, por isso, referir que o juiz deve se manter dentro dos “principios da
razoabilidade” se a razoabilidade for entendida a partir da consciéncia ou da vontade de quem
julga. No que tange aos demais argumentos acima elencados, alegou o processualista que a
discricionariedade deve ganhar espaco na “concretizacdo” de principios ou na solugdo de
conflito entre eles, nos conceitos juridicos indeterminados e no controle judicial da atividade
administrativa. Em que medida isso se diferencia do neoconstitucionalismo — relembre-se a

tese de Barroso no sentido de que o juiz literalmente escolhe o principio que ir4 prevalecer —e

22T BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 17. Essa parcial discordancia aqui defendida em nada diminui a importancia da valiosa
contribuicdo que Processo e Ideologia representa ndo s6 para o processo civil, mas também para a teoria do
Direito.
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do positivismo — refiram-se a moldura de Kelsen e a textura aberta de Hart, que déo lugar a
criacdo do intérprete — nas formas acima criticadas? Ja no que diz respeito ao controle da
atividade administrativa, o afastamento da discricionariedade é um dos principais motivos da
elaboracdo deste estudo.

Por ultimo, o jusfilésofo americano ndo confunde discricionariedade com
arbitrariedade. Em vez disso, 0 que se percebe é que o autor ndo pretende teorizar uma critica
contra a arbitrariedade, mas vé& como indispensavel destruir a discricionariedade positivista,
pois esta sim conta com muitos defensores, razéo pela qual ambas representam um problema
de legitimidade, embora somente uma delas justifique a sustentacdo de uma proposta tedrica
em oposicdo. Veja-se 0 que consta da se¢do o poder discricionario, em O Modelo de Regras
I:

O poder discriciondrio de um funcionério ndo significa que ele esteja livre para
decidir sem recorrer a padrfes de bom senso e eqlidade, mas apenas que sua decisao
ndo é controlada por um padréo formulado pela autoridade particular que temos em
mente quando colocamos a questdo do poder discricionario.

A questdo &, de fato, paradigmatica. Entende-se impossivel destruir o positivismo em
todas as suas manifestacdes e o paradigma filoséfico que o sustenta sem abandonar, de uma
vez por todas, a discricionariedade e o método no qual se esconde o sujeito solipsista da
modernidade. Nada obstante, a busca pela resposta correta ndo € sinbnimo de matematizacéo
do Direito, nem ela representa a possibilidade de que esteja contida em discursos prévios de
fundamentacéo, alheios a facticidade. Muito menos se acredita que a resposta correta decorra
da univocidade de sentido das normas. Por essas razdes, demonizar a discricionariedade e
buscar respostas certas ndo diminui a importancia do ato de julgar; pelo contréario! A resposta
correta e o direito como conceito interpretativo enaltecem a importancia do magistrado, bem
como a dificuldade de sua herculea tarefa.

A principal razdo para ndo se cindir arbitrariedade de discricionariedade é que a
decisdo construida a partir da teoria interpretativa ndo pode ser um pouco legitima.??® Nao
releva distinguir decisGes parcialmente fundamentadas de decisdes destituidas de qualquer
fundamentacdo. Legitimidade, no momento que atravessa o constitucionalismo brasileiro,

definitivamente, ndo é uma questdo de grau, de modo que seja suficiente diferenciar as

228 «[ ] ndo penso que haja diferenca entre discricionariedade e arbitrariedade. Toda deciséo é um ato de poder

e, se este poder ndo estiver completamente legitimado, [...] estar-se-a diante de um poder ilegitimo. Ou seja, nao
ha como aceitar, no interior de um constitucionalismo democratico, que haja uma tomada de decisdo ‘meio
fundamentada’ ou ‘meio legitimada’.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢cdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 599.
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decisdes arbitrérias — que se pretenderia afastar — das discricionérias — aquelas com as quais se
teria que conviver. Assim como Dworkin, o presente trabalho “ndo aceita nenhum tipo de
discricionariedade judicial: permitir que o juiz decida de modo a inovar da seara juridica pode
representar um exercicio arbitrario (ndo justificado em principios da comunidade moral) da
coercdo estatal”.”?® Pode-se dizer, também, que a inadmisséo total da discricionariedade tem o
ponto positivo de evitar a introducdo de outra questdo problematica — e fadada as multiplas
respostas — atinente aos limites de tolerabilidade da discricionariedade e a linha ténue que a
“separa” do arbitrio.

Diante de tudo o que foi exposto, ainda que se concordasse com todos 0s argumentos
expostos no primeiro topico do capitulo inaugural deste trabalho, todos os fundamentos que
sustentariam a legitimidade do Poder Judiciario para controlar as politicas publicas ambientais
caem por terra se a decisdo for discricionéria e, portanto, ilegitima.

Se, evidentemente, ndo sera facil a construcdo da teoria da deciséo antidiscricionaria,
ha que se atentar para a necessidade de “elaborar os projetos corretos ¢ adequados as coisas,
gue como projetos sdo antecipacdes que s6 podem ser confirmadas ‘nas coisas’”, sendo essa a
“tarefa constante da compreensﬁo”.230

Forjar a compreensdo no “ambiente” adequado depende da construgdo de uma teoria
do Direito solida, consentanea com o Constitucionalismo Contemporaneo e que ndo tolere a
discricionariedade. Na verdade, manté-la na teoria juridica representa uma maneira — sincera
ou disfarcada, de acordo com as peculiaridades de cada autor — de confessar que falhamos na
tentativa de controlar democraticamente as decisdes judiciais; que falhamos na tarefa de fazer
filosofia no Direito; que perdemos a guerra contra o positivismo; e que, por conta de nossas
falhas, os principais problemas juridicos ndo encontrardo no Direito democraticamente
produzido a sua solugéo, pois poderdo ser decididos com base na vontade de quem julga.

Considerando que “em Dworkin a integridade e a coeréncia sdo o modo de ‘amarrar’

-y . . .. . . . e 231
o intérprete, evitando discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos” 3

, 0S projetos
aqui propostos para decisdo no controle judicial de politicas publicas ambientais buscam no

autor norte-americano a sua fundamentacéo, tarefa de que se ocupa no capitulo seguinte.

22 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a
(in)determinacédo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 216.

20 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petrdpolis: VVozes, 2015. p. 356.

21 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 233.
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4 TEORIA DA DECISAO E O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS AMBIENTAIS

No momento em que o trabalho caminha para sua conclusao, a derradeira parte do
texto destina-se a desenvolver a teoria da decisdo que, como contraponto as propostas
criticadas, deve adequar-se ao paradigma pds-positivista.

O objetivo inicial deste ultimo capitulo é contextualizar as politicas publicas
ambientais, passando-se, em seguida, para a teoria dworkiniana. A luz do autor norte-
americano, serdo estudados o Direito como integridade e as nocdes da doutrina da
responsabilidade politica dos magistrados e a coeréncia na aplicacdo do Direito.

Ao final, sera necessario propor a reconstrucao da histdria institucional das politicas
publicas a e identificacdo do argumento de principio que sustentara a decisao, retomando-se
alguns dos casos abordados na primeira parte da obra para verificar de que modo os elementos

da teoria da decisdo ndo discricionaria influenciariam o resultado das demandas.

4.1 As Politicas Publicas Ambientais: Para Além da Conceitualizacéo.

Diante de tudo o que até aqui se exp0s, resta claro que ndo se pretende estabelecer,
ao se analisarem defini¢des de politicas publicas ambientais, conceitos com a intencéo de que
se tornem pautas gerais a partir das quais se poderiam fazer deducBes. As definicdes
apresentadas também ndo tém essa pretensdo. Tais raciocinios ndo resistem a virada
linguistica ocorrida no ultimo século. N&o ha, evidentemente, um conceito definitivo de
politica publica ambiental que seja completo e genérico, isto €, sem a coisa mesma como se
todas as politicas publicas fossem a mesma coisa. Isso porque, como ja se disse, ndo ha
conceitos sem coisas. Nada obstante, é possivel estabelecer as bases a partir das quais o
significado se dara no caso concreto. Este € o inicio do projeto de que se falou no final do
segundo capitulo. Antes de se pretender fixar significados estanques, as consideracfes que se
seguem sdo relacionadas aos contornos caracteristicos que politicas publicas ambientais
ganham no cenario juridico brasileiro.

Afastados os raciocinios silogisticos, impde-se, entretanto, registrar o alerta de Lenio
Streck quanto aos problemas desse viés semantico que povoa boa parte do imaginario juridico

(ainda) em tempos “pds-positivistas”:
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[...] para grande parcela do pensamento juridico, o problema da interpretacdo da lei
estaria resolvido se fosse possivel construir um grande dicionario onde estivesse
contida toda a esséncia significativa transmitida pelas palavras [...]. Note-se: ndo é
nas palavras que devemos buscar os significados do mundo (ou do direito, para ser
mais especifico), mas é para significar (o direito) que necessitamos de palavras. E
para isso que as palavras servem: para dar significado as coisas.”

Feitas essas adverténcias, passa-se a proposta de significacdo do Direito, em vez que
tomar o caminho inverso. Inicia-se com a abordagem conceitual que se encontra na doutrina
patria. Boa parte dos textos que cuidam de politicas publicas se ocupa de justapor o conceito
proposto com a definicdo de politica, o que parece ser relevante para se estabelecer qual o
grau de interdependéncia ou vinculacdo entre politica e politicas publicas, além de verificar
eventual contraposicdo entre elas e identificar os efeitos praticos da opg¢do por determinado
marco teorico.

Entende-se estreme de ddvidas que ndo se podem confundir os conceitos. Politics,
termo que designa a politica, € algo mais abrangente do que policies (politicas publicas).
Aquela se refere ao poder e aos meios pelos quais é alcangado, mantido e renovado, ao que se
soma a construcdo do consenso, em suas variadas manifestagdes, enquanto esta — embora se
aprofunde o tema ao longo deste ponto — se apresenta como acao mais especifica por parte do
Poder Publico diante de uma necessidade social.”** Em decorréncia da distincdo, ainda que
ndo se possa consagrar uma relacdo de género e espécie, 0 segundo conceito pode mostrar-se
como expressdo do primeiro, embora a constatacdo ainda seja prematura, exigindo mais
elementos para dar conta dessa relagao.

A forma de expressao acima referida também indica o local em que se manifesta, isto
é, é publica porque diz respeito a tema, problema ou acdo afeto a comunidade ou a certo
grupo de pessoas, e ndo a condutas que atinjam somente situagdes individuais ou isoladas do
ambito ptblico.?®*

Vista essa breve distincdo e ja visualizada uma relacdo entre os conceitos, cabe
destacar o alerta de Eduardo Appio, que serve de justificativa para a necessidade de se
conseguir uma resposta juridicamente adequada para o questionamento feito pelo autor,
mormente quando se pretende promover uma critica hermenéutica em relagdo ao controle

judicial das politicas publicas:

22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decis&o Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 235.

23 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas Pdblicas: principios, propésitos e processos. Sao Paulo: Atlas,
2012. p. 02.

24 DIAS, Reinaldo; MATOS, Fernanda. Politicas Pdblicas: principios, propésitos e processos. Sao Paulo: Atlas,
2012.p. 11.
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O que sao politicas publicas? Esta indagacdo deveria se constituir no portico de
qualquer debate juridico sobre o tema, na medida em que a atividade judicial de
revisdo do contetdo das politicas publicas deve ser estudada, com o objetivo de se
evitar o transporte, puro e simples, das teorias que embasam a revisdo judicial dos
atos administrativos para o interior de um sistema politico, o sistema constitucional.
As politicas publicas possuem, por conseguinte, regime juridico préprio e distinto
em relacdo aos atos que as implementam e as diretrizes normativas pela quais se
pautam.*®

Antes de se analisarem propostas de conceituacao, entende-se relevante estabelecer a
causa juridica que determina a existéncia da politica publica no Brasil. Se existe relacdo entre
politicas publicas, perfunctoriamente entendidas como a¢Ges governamentais para enfrentar
uma necessidade social, e a construcdo do consenso e o poder, também se vislumbra uma
possivel instrumentalidade das policies no que tange a expressdo ou concretizacdo desse
consenso. Veja-se como isso ocorre. A Republica Federativa do Brasil instituiu um projeto de
Estado a partir da Constituicdo de 1988 que aqui é tratado como Estado Socioambiental de
Direito. No projeto estdo estampados determinados objetivos, que se referem ao elemento da
finalidade, ja tratado anteriormente. Os objetivos fundamentais da Republica, consagrados no
art. 3° da Constituicdo, tracam linhas gerais para a atuacdo estatal que, em certa medida, é
mais bem direcionada por parte das normas seguintes, especialmente os direitos fundamentais.
Mas somente em bases excepcionais 0s atos concretos que devem ser adotados pelo Poder
Publico sdo previstos de forma bem delimitada pelo constituinte, razdo pela qual €
indispensavel identificar o meio de realizacdo das intencBes principais que determinam a
organizacdo social. No sentido de concretizar os objetivos da sociedade é que surgem as
politicas publicas, destacadas pela moderna doutrina como “tecnologia juridica

governamental” para a democracia. Leia-se:

[...] as politicas de inclusdo social e todas as iniciativas de longo prazo dependem
ndo apenas da compreensdo dos papéis do Estado e do governo, mas também do
dominio técnico dos seus mecanismos de funcionamento, tanto no nivel das relacdes
politicas tradicionais como nas implicacfes dessas com a execucdo das decisGes e
dos dispéndios governamentais.236

Assim, pode-se dizer, inicialmente, que as politicas publicas tém por destinagdo a
promogdo de alteracOes faticas e juridicas a fim de possibilitar a realizacdo do modelo de
sociedade idealizado ao se projetar um Estado. A esse principio de conceito pode-se adicionar

%5 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 133.
%6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 35.
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a consideracdo de que a politica publica ndo se esgota em um ato administrativo ou
legislativo, haja vista que a complexidade que sua execucdo envolve exige uma série etapas
que serdo abordadas em breve. Nessa mesma linha, cita-se a definicdo proposta por Felipe de
Melo Fonte:

Politicas publicas podem ser conceituadas como o conjunto de atos e fatos juridicos
que tém por finalidade a concretizacdo de objetivos estatais pela Administragdo
Publica. Elas ndo se confundem com os planos ptiblicos, que na realidade sdo apenas
parte do fendmeno, ou puras intengdes politicas.”*’

A fim de localizar a fundamentacdo da politica publica como processo de atuagéo do
Estado, partiu-se das decisdes principais referentes ao rumo da comunidade. Viu-se que a
menc¢do ao termo processo ja indica um complexo de atos que ndo se esgota em uma Unica
acao ou decisdo. Por isso € que a doutrina ressalta a existéncia de estagios, fases ou etapas das
politicas publicas. De maneira diferenciada, associando as a¢des supracitadas ndo mais a um
conjunto de atos, e sim de processos regulados pelo Direito, cabe trazer o ensinamento de

Maria Paula Dallari Bucci:

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 orgamentario, 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 determindos.?*®

Ao lado dos processos, existe o ponto de vista que enfoca as decisdes que sdo
tomadas durante o periodo em que um processo demora a se tornar realidade. Veja-se, a

respeito, a opinido de Mario Procopiuck:

Como regra, uma politica publica ganha identidade a partir de um conjunto de
decisbes que definem e instituem normas e regras gerais abstratas (leis, decretos,
acordos, convénios, tratados etc.) que irdo pautar comportamentos e a¢fes de atores
individuais e coletivos (decisdes administrativas, autorizagdes, subsidios etc.) para
geracdo de resultados concretos destinados a solucionar problemas que deram
origem & necessidade da prépria configuracéo da politica.?*

27 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacio do
controle jurisdicional de politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 320.
238 BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politica Piblica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.

%% PROCOPIUCK, Mario. Politicas Piblicas e Fundamentos da Administracéo Piblica: avaliagdo, governanca
e redes de politicas, administracdo judiciaria. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 141.
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De qualquer sorte, a referéncia aos diferentes processos ndo atende a exigéncia de
individualizagdo das fases de elaboragdo da politica publica. O surgimento da politica publica
se da com a sua insercao nas prioridades do Estado, isto é, quando passa a figurar na agenda
do Poder Publico, que se propde a estudar determinado problema publico para, agora na
segunda fase, denominada elaboracédo, verificar as alternativas disponiveis para enfrentar a
questdo. A terceira etapa consiste na formulagdo, em que, a par de se justificar a opcéo por
uma das alternativas analisadas na fase anterior, sdo delineados os objetivos, as formas
juridicas e os meios financeiros alinhados ao momento seguinte, que diz respeito a
implementagdo, em que se organizam e ordenam todos os recursos administrativos e
financeiros necessarios para a quinta etapa, a execucdo, a fim de se tornarem concretas as
acOes destinadas a producédo de efeitos na realidade. Por fim, 0 acompanhamento refere-se a
fiscalizacdo dos atos executdrios, enquanto a avaliacédo é a analise dos resultados ocorridos e
da necessidade de manutengéo ou reformulagéo da politica ptblica.*°

Prosseguindo-se na tarefa de situar as politicas publicas ambientais de forma
adequada para o Direito patrio, adere-se as licGes de Flavio Galdino em trés pontos que
parecem interessar para a construcdo da definicdo. Em primeiro lugar, apoiado na licdo de
Stephen Holmes e Cass Sunstein,?*! o autor descreve as razées pelas quais todos os direitos
fundamentais, independentemente da geracdo ou dimensdo de que fagcam parte, dependem de
recursos financeiros oriundos do Estado. Ainda que parte da literatura juridica ndo aceite ou
desconsidere este fato, com pouco esforco se consegue constatar a veracidade da
argumentacdo. I1sso porque mesmo os chamados direitos de defesa ou de liberdade, que, numa
leitura apressada, dependeriam apenas da ndo intervencdo do Poder Publico, exigem a criacdo
e manutencdo de todo um aparato estatal para assegurar a sua protecdo e eficacia, o que leva a
enquadrar todos os direitos como positivos, isto €, dependentes de uma atuagdo
governamental que acarreta o dispéndio de recursos publicos.

O segundo ponto decorre da primeira constatacdo, referindo-se ao fato de que todos
os direitos previstos na Constitui¢do “integram o circulo de op¢des que sdo dadas as escolhas

publicas, as tragicas e inevitaveis escolhas pl'lblicas.”242 Embora possa parecer desnecessario,

20 BRUM, Guilherme Valle. Uma Teoria para o Controle Judicial de Politicas Pablicas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014. p. 163-164.

1.0 proposito do trabalho ndo inclui a investigacdo da teoria elaborada pelos autores americanos, que seréa
analisada na abordagem feita por Flavio Galdino para o Direito patrio. Uma frase dos autores, entretanto, merece
destaque: “rights are familiarly described as inviolable, preemptory, and conclusive. But these are plainly
rhetorical flourishes. Nothing that costs money can be an absolute”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The
Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton & Co., 1999. p. 97.

22 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em &rvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 227.
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vale o alerta: 0 objetivo de reconhecer que os direitos ndo sdo absolutos e que dependem de
escolhas quanto ao grau de sua realizagdo, antes de servir para sustentar uma administracao
publica deficiente, é exatamente o oposto. Quer-se, com isso, aprofundar o estudo quanto a
definicdo do ambito de protecdo que deve ser atribuido a cada direito, sendo oportuna a
referéncia a Bolzan de Morais quando ensina que “se solidifica a idéia de que ndo se pode
pretender construir uma teoria constitucional no contexto contemporaneo sem que se tenha
presente os limites e possibilidades de e para o proprio Estado Constitucional.”** Nessa
tarefa, busca-se privilegiar as escolhas democraticas dos poderes que contam com essa
legitimacdo, além de viabilizar um controle jurisdicional nos casos de omisséo ilegal, segundo
critérios sérios que afastem o decisionismo. Assim, ndo se trata meramente de enunciar uma
“reserva do possivel” para incluir como devida aquela prestacio que o cidadao pode
razoavelmente esperar do Estado. Trata-se, na verdade, de reconhecer a limitacdo dos recursos
que o Estado pode retirar do povo para garantir-lhe os direitos fundamentais e, nessa linha, os
limites que sdo impostos aos proprios direitos em decorréncia da insuficiéncia orgamentaria
para custear toda e qualquer prestacdo que possa apresentar vinculacdo a algum direito
subjetivo constitucional. Com semelhante linha de raciocinio, apresenta-se a posi¢do de Paulo

de Tarso Branddo:

O grande problema que tem surgido dessa relacdo em crise de compreensao é de que
a pretexto de salvar-se o Estado tem-se infirmado grande espago dos Direitos,
especialmente dos Direitos Fundamentais [..]. De outro lado, no entanto, a titulo de
exercitar e efetivar Direitos Fundamentais, em algumas oportunidades, operadores
do Direito colocam em risco a prdpria existéncia do Estado. [...] A dificil equacao
desse conflito é o desafio e a reponsabilidade dos operadores juridicos efetivamente
comprometidos com o Estado, com o Direito e com Democracia.?**

Em primeiro lugar, deve-se admitir o problema de eficacia da Constitui¢cdo no Estado
Social, 0 que decorre da assuncdo de compromissos muitas vezes inconciliaveis ou

irrealizaveis.?”® Dentro deste problema, é preciso trabalhar com seriedade a questio das

3 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. O Estado e seus Limites: reflexdes iniciais sobre a profanacéo do Estado
Social e a dessacralizacdo da modernidade. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues el al. Constituicédo
e Estado Social: os obstéculos a concretizagdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 183.
4 BRANDAO, Paulo de Tarso. Atividade Jurisdicional, Politicas Pablicas e Orcamento. In: OLIVEIRA NETO,
Francisco José Rodrigues el al. Constituicdo e Estado Social: 0s obstaculos a concretizagdo da Constituicdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 314.

25 A afirmacdo ndo é imune a criticas. Veja-se: “O desapreco que se conseguiu criar contra a Carta Magna,
apontada como causadora de ingovernabilidade, por conter em seu bojo, no entendimento da maioria dos
tecnocratas do Governo e da maioria dos politicos, ‘regras e promessas impossiveis de serem cumpridas’, nada
mais é do que a sua descaracterizacdo original, visando transforma-la e adequé-la aos desejos do Governo, de sua
tecnocracia e dos grupos econdmicos e financeiros que os acompanham [...].” KELLER, Arno Arnoldo. O
Descumprimento dos Direitos Sociais: razdes politicas, econdmicas e juridicas. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 96-97.
No entanto, adota-se entendimento diverso, com apoio em Bolzan de Morais, cuja licdo, ainda que sem tocar em
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possibilidades do projeto de Estado. Evidentemente, é mais confortavel sustentar que a
limitacdo orcamentaria, quando se fala no controle jurisdicional das politicas pablicas, ndo é
oponivel ao cidadao ou, ainda, que se trata de “elemento externo a jurisdi¢ao”. Contudo, por
se tratar de uma questdo matematica,?*® basta fazer as contas para que se verifique que, caso
0S recursos ndo sejam considerados na avaliacdo de uma prestacdo material, a limitacdo
orcamentaria, afastada diante de uma pretensdo deduzida em juizo, podera ser oposta aos
demais cidaddos como 6bice a politicas publicas relacionadas a outros ou ao mesmo direito
fundamental.

Por isso é que se reconhece a limitagdo financeira como elemento que, antes de ser
negligenciado, deve ser problematizado e estudado para viabilizar a concretizagdo adequada e
responsavel dos direitos. O terceiro ponto da obra de Galdino — e agora parece ser mais uma
construcdo teodrica do que um fato — diz respeito a consideracdo de que as restricdes
financeiras ndo sdo alheias ou externas aos direitos, e sim integrantes de sua definicéo,

conforme se vé na passagem que segue:

Por estas razoes, e ressalvando desde logo que a complexidade do tema ainda esta a
demandar estudos mais aprofundados acerca de cada afirmado direito fundamental,
parece conveniente considerar a sugestdo de CASS SUNSTEIN e STEPHEN
HOLMES consoante a qual os custos devem integrar previamente a propria
concepcdo do direito (subjetivo) fundamental, isto é, os custos devem ser trazidos
para dentro do respectivo conceito, conduzindo aquele “conceito pragmatico de
direito subjetivo fundamental” [...].2*

Pelas razGes acima expostas adota-se a posicdo de Galdino também para a definicao
de politicas publicas. O custo dos direitos também ndo representa algo que ficou a margem da

tese dos direitos, parte essencial da teoria da decisdo de Ronald Dworkin adotada neste

pontos especificos, jA permite evidenciar os problemas decorrentes do regime de governo e do sistema
econdmico: “Ha que se reconhecer que democracia, como politica — e s6 pode ser assim, uma vez assumido que
ndo se pode falar em politica em contextos autoritarios — e capitalismo, como economia, ndo formam um par
perfeito, como alertava Warat desde muito. Pelo contréario, sdo gémeos da tradicdo liberal que trilham caminhos
tensionados, divergentes — democracia como inclusdo/capitalismo como exclusdo — os levando a uma
convivéncia tensa, muitas vezes proximas a ruptura.” MORALIS, Jose Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da
Constituicdo e a Transformagdo Espaco-Temporal dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 61.

% para que a referéncia ndo seja tachada de vazia, pode-se citar o exemplo trazido por Clarissa Cortes
Fernandes Bohrer a respeito do déficit habitacional e a impossibilidade material de implementar uma politica de
constru¢do de moradias para todos. Ver BOHRER, C. C. F. (et. al.). Congresso De Direito Municipal, A
Federacdo E As Politicas Publicas Em Debate - Oficinas, Obra coletiva produzida com os trabalhos
apresentados no Congresso. Porto Alegre: ESDM, 2007. Por mais dificil que seja admitir a escassez, pode
representar um passo importante para se alcancar a desejada eficiéncia na Administracdo Publica e,
especialmente, aprimorar os processos destinados a tomada das escolhas tragicas.

7 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em érvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 235.



104

trabalho. O autor apresenta trés razGes que fundamentariam uma preocupagdo com 0S custos,

sendo que pelo menos uma delas pode ser reconduzida ao aspecto financeiro do termo:

Como podemos mostrar que ndo vale a pena arcar com um determinado custo, sem
voltar atras no reconhecimento inicial de um direito? Sé posso pensar em trés tipos
de fundamentos que podem ser coerentemente utilizados para restringir a definicéo
de um determinado direito. Primeiro, o governo poderia mostrar que os valores
protegidos pelo direito original ndo estdo realmente em jogo no caso marginal, ou
que estdo em jogo apenas de uma forma atenuada. Segundo, poderia mostrar que, se
o direito for definido de modo a incluir o caso marginal, algum direito concorrente,
no sentido forte que descrevi anteriormente, ver-se-a entdo restringido. Terceiro,
poderia mostrar que, se o direito fosse assim definido, o custo para a sociedade néo
seria simplesmente adicional, mas de grau muito superior ao custo pago no caso da
concessdo do direito original; um grau suficientemente alto para justificar qualquer
atentado a dignidade ou & igualdade que possa estar aqui envolvido.**®

As trés hipoteses trazidas por Dworkin demonstram as influéncias determinantes que
as diferentes manifestagoes de “custo” exercem sobre o carater limitado dos direitos
fundamentais.

Nesse ponto, chega o0 momento de formular a definicdo adotada neste texto, com as
ressalvas quanto a sua pretensdo, a partir das consideracdes acima expostas. Designa-se por
politicas publicas ambientais os conjuntos de acBes ou processos regulados pelo Direito
destinados a enfrentar determinado problema publico atinente a promocdo, recuperacdo ou
defesa do equilibrio ecol6gico ambiental, de carater temporario ou permanente, em que se
busca, em ultima analise, atingir os objetivos do Estado e tutelar o referido direito
fundamental com base em decisdes tomadas a partir do processo politico a respeito da
destinacdo prioritaria dos recursos disponiveis.

Analisadas essas consideracdes de cunho conceitual sobre as politicas publicas, com
0 escopo de estabelecer alguns dos pré-juizos auténticos que determinardo a compreensao em
determinado caso concreto, impende situar as politicas publicas na teoria da decisdo cuja
construcdo ocorre neste Ultimo capitulo do trabalho.

Ronald Dworkin estabelece uma diferenciagdo entre argumentos de principio e
argumentos de politica. Aqueles “tentam justificar uma decisdo politica que beneficia alguma
pessoa ou algum grupo mostrando que eles tém direito ao beneficio”, enquanto estes “tentam
justificar uma decisdo mostrando que, apesar do fato de que os beneficiados ndo tém direito

. - , .o . . L. 249
ao beneficio, sua concessdo favorecerd um objetivo coletivo da comunidade politica”.”™ A

%8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 307.
9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 452.
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tese central do autor, como se voltara a detalhar a seguir, aponta que a decisdo correta apoia-
se em argumentos de principio, e ndo de politica. Antes de se preocupar em promover um
objetivo ou interesse social, politico ou econdmico, deve o juiz seguir padrdes obrigatorios
que sustentam a melhor teoria da Constituicdo. Mesmo sem se adentrar, neste instante, nos
reflexos que a constatacdo pode trazer para o controle judicial de politicas publicas
ambientais, vale citar trecho essencial de sua obra, demonstrando que, as vezes, as duas
espécies de argumentos podem servir para justificar um “programa legislativo complexo”, de

que a politica pablica certamente é exemplo:

A justificacho de um programa legislativo de alguma complexidade vai
normalmente exigir os dois tipos de argumentos. Mesmo um programa, que seja
basicamente uma questdo de politica, como um programa de subsidios para
indUstrias importantes, pode exigir elementos de principios para justificar uma
formulagéo especifica.

A existéncia de uma politica pablica ambiental pode decorrer, portanto, de
argumentos de politica, de principio ou de ambos. Adiantou-se que a imposic¢do da obrigacéo
ao poder publico somente pode ter como fundamento um argumento de principio. A isso
equivale dizer que nao é suficiente para justificar uma intervencdo na atividade administrativa
o fato de que eventual politica publica, nos termos em que proposta na demanda ajuizada,
promova o bem estar geral como menciona Dworkin ou, no caso especifico deste trabalho,
seja benéfica para o equilibrio ecoldgico ambiental.

E necessario explicitar que essa consideracdo [a necessidade de um argumento de
principio] também estende seus efeitos para o argumento contrario a intervencéo judicial nas
politicas publicas. Presente o0 argumento de principio que sustente a condenacdo do Poder
Publico, ndo se pode decidir em sentido contrario quando a defesa se sustenta em um
argumento de politica, no sentido de que, por exemplo, o interesse publico restaria atendido se
a conduta da Administracdo Publica fosse diversa daquilo que o padrdo obrigatério impde.

Além disso, o argumento de principio ndo resta satisfeito com a mera enunciacdo®*
do direito fundamental, como se quaisquer prestacbes materiais coubessem no seu ambito de

protet;z?lo.252 Tendo em vista essa relacdo de interdependéncia que se verifica entre a politica

20 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sd0 Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 130.

1 Essa razdo ja afastaria a possibilidade de subsungdes, na medida em que o “método” desonera o intérprete de
seu mister fundamental, que é a justificacdo dos fundamentos da decisdo, além de todas os problemas ja
abordados anteriormente quanto aos raciocinios silogisticos.

%52 N&o parece haver discordancia quanto a esse fato da doutrina, seja nas propostas criticas aqui endossadas, seja
na doutrina brasileira do controle judicial de politicas pdblicas. Quanto a esse Ultimo segmento doutrinario, a
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publica a o direito fundamental ora estudado, h& que se trazerem algumas informacdes sobre o
referido direito e as prestacOes que dele decorrem. Se a possibilidade de construir uma teoria
da decisdo que apresente uma resposta a questdo acerca da exigéncia das prestacbes em
sentido estrito € um dos principais motivos desta pesquisa, chega 0 momento de adentrar nas
suas especificidades. Em primeiro lugar, cabe adotar o ponto de vista de Alexy no sentido de
que “o problema dos direitos fundamentais sociais ndo pode ser resumido a uma questdo de
tudo-ou-nada”.?*® Pode-se complementar esse raciocinio com a adverténcia feita pelo autor no
que diz respeito ao alto custo que a satisfacdo plena dos direitos a prestacfes exige, 0 que se
agrava no cenério brasileiro, tendo em vista um pano de fundo com dezenas de direitos dessa
categoria, ao que se somam os limites constitucionais ao poder de tributar e a garantia do ndo
confisco (artigos 150 e seguintes), bem como a exploracdo direta de atividade econémica
apenas de maneira excepcional pelo Estado (artigo 173). Uma vez verificada a estreita
vinculacdo das prestacGes materiais com o orcamento, o processo de definicdo das politicas
publicas passa, necessariamente, por uma avaliacdo das prioridades em determinado momento
historico. Veja-se o que diz Alexy, corroborando os argumentos anteriores sobre a teoria do

custo dos direitos:

Para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais 0 Estado pode apenas distribuir
aquilo que recebe de outros, por exemplo na forma de impostos e taxas. Mas isso
significa que os frequentemente suscitados limites da capacidade de realiza¢do do
Estado ndo decorrem apenas dos bens distribuiveis existentes, mas sobretudo
daquilo que o Estado, para fins distributivos, pode tomar dos proprietarios desses
bens sem violar seus direitos fundamentais.?**

Antes de se identificar a existéncia de obrigacGes por parte dos poderes publicos no
caso especifico do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, pode-se
lancar mdo de uma abordagem genérica — e breve — sobre os direitos a prestacdes em sentido
estrito. Dentro de uma visdo geral sobre o assunto dos direitos sociais ou mesmo os direitos de
terceira geracdo, na medida em que todos costumam exigir diversas condutas positivas para
sua concretizacdo, e muitas das acOes que deles decorrem possuem custos extremamente
elevados, pode-se citar, novamente, Alexy, para quem os “direitos a prestagdo em sentido

estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de

necessidade de distingdo das prestaces materiais que poderdo ser objeto de imposicdo judicial é solucionada
pela ponderacdo, raciocinio claramente suficiente para demonstrar que mesmo os autores criticados ndo
entendem que qualquer pretensdo a uma politica publica sera acolhida pelo Judiciério.

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Traduco de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 502.

24 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 510.
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meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia
também obter de particulares”.?>®> Direito a prestagdes materiais ou em sentido estrito tem o
Estado como sujeito destinatario, e o titular pode ser o individuo ou mesmo uma coletividade
de sujeitos indeterminados, que podem exigir do Poder Pdblico uma determinada acgéo
positiva para a satisfacdo desses direitos. A existéncia do referido direito depende, na linha do
que se quer sustentar, de um argumento de principio.

O argumento de principio pretende superar a distincdo que se faz, no ambito da
dogmatica constitucional brasileira, a luz das licdes de Robert Alexy, entre direitos originarios
e derivados a prestacfes em sentido estrito, segundo a qual o modo de realizacdo dos direitos
sociais varia conforme exista ou no disciplina constitucional sobre o assunto.?® Nos casos o
texto constitucional ¢ “suficiente” para que o direito possa ser exercido independentemente de
atuacdo legislativa, pois tudo o que precisa ser dito para se saber o conteudo do direito
fundamental ja estd na norma constitucional com alta densidade normativa, tém-se direitos
originarios a prestacdes. De outro lado, a maior parte dos direitos a prestacdes em sentido
estrito ndo encontram na Constituicdo que 0s consagra a necessaria disciplina para que se
saiba suficientemente o seu contetdo. Sobre o tema, Paulo Gustavo Gonet Branco leciona que
a democracia deixa a satisfacdo desses direitos ao legislador, ndo cabendo ao “Judiciario
extrair direitos subjetivos das normas constitucionais que cogitam de direitos ndo originarios a
prestacdo. O direito subjetivo pressupfe que as prestacdes materiais ja hajam sido precisadas
e delimitadas — tarefa propria de 6rgdo politico, e ndo judicial.”*>" A posicdo do autor é
facilmente compreensivel quando se tem em vista as fungdes de cada poder constituido, sendo
atribuicdo do legislador a regulamentacdo das normas constitucionais e do administrador a
execucgdo das politicas publicas prioritarias. Havendo disciplina infraconstitucional, ter-se-a o
direito derivado a prestacdes.

Em que pese a lucida distincdo entre direitos originarios e derivados a prestacoes, a
sua dependéncia da semantica denuncia o enfoque linguistico que é dado ao problema,

mostrando-se incompativel com a proposta aqui defendida. Nao sera a linguistica que dara a

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 499.

26 «Nesse sentido, importa lembrar a distingdo entre direitos originarios e direitos derivados, centrada na
possibilidade de exigibilidade do objeto assegurado pela protecdo jusfundamental com fundamento direto na
norma constitucional (direitos originarios), ou mediada pela legislacdo ordinaria e por um sistema de politicas
publicas ja implementado, no sentido de um direito de (igual) acesso as prestagdes ja disponibilizadas, ou seja,
de uma prestacdo que ja se encontra prevista na esfera infraconstitucional (direitos derivados).” CANOTILHO, J.
J. G.; MENDES, G. F.; SARLET, I. W.; STRECK, L. L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1934.

%7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 338.
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solugdo para o problema da indeterminagdo do texto, mas sim a teoria juridica adequada a
Constituicdo. Caberia a pergunta: o que é densidade normativa e para quem o texto precisa se
mostrar suficiente? Embora a afirmativa em destaque, bem como a resposta a questdo ora
colocada, carecam de complementacdo, que sera proposta nos subcapitulos seguintes,
entende-se que € inadequado restringir a atividade interpretativa a busca dos significados das
palavras de um dispositivo constitucional. Embora o texto deva exercer a limitagdo sobre o
intérprete, a resposta ndo estd, evidentemente, no dicionario. Por isso 0 recurso a teoria
juridica para encontrar a solucdo correta. Em vez de se decidir entre direitos originarios e
derivados a prestacdes, deve-se analisar a prestacdo material que € pleiteada no caso concreto
diante do conjunto de principios e regras®® aplicaveis, decidindo-se da forma que promova a
integridade e a coeréncia, sendo possivel, dessa maneira, acolher pedidos referentes aquilo
que se chama de direitos derivados®° e indeferir pretensdes relativas a direitos originarios. Os
textos ndo resolvem de forma adequada, por isso, os problemas de indeterminacdo de outros
textos no cenario juridico.

Impende, agora, tecer breves consideracfes que fazem parte de eventual direito a
politicas publicas ambientais, isto é, quanto ao caso do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado verificar-se-4 se é viavel sustentar um direito a prestaces
materiais desse dispositivo especifico de direito fundamental, ndo se olvidando de que essas
prestacdes, se existentes, ndo esgotam o feixe de posi¢cdes juridico-subjetivas que dele
decorrem.”® Isso equivale a indagar se o Estado satisfaz suficientemente o referido direito
transindividual por meio da proibicdo e consequente sancdo das condutas atentatérias ao
equilibrio ecoldgico ambiental, além de criar um aparelho estatal destinado a protecdo

ambiental, ou se existe um direito a politicas publicas ambientais.

%8 Ciente do alerta no sentido de que a auséncia de regulamentacéo e de acéo concreta pode configurar omissées
inconstitucionais, no caso do direito objeto de estudo, a atuacdo estatal foi regulamentada pelas Leis Federais n°
6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente), 9.795/1999 (Educag¢do Ambiental), 9.985/2000 (Sistema
Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza), 11.1050/2005 (Biosseguranga), 12.651/2012 (Cddigo
Florestal), bem como na Lei Complementar n°® 140/2011, além de diversos outras disposi¢cbes normativas
infralegais, que deverdo ser consideradas em conjunto na construcdo da resposta correta.

2 Especificamente quanto ao caso do direito previsto no art. 225 da Constituicdo da Republica, Gavido Filho
defende essa posigéo: “o s6-fato da imprecisdo seméntica das normas de direitos fundamentais a presta¢des em
sentido estrito ndo pode conduzir a conclusdo de [que] elas ndo configuram posicOes juridicas exigiveis,
bastando que o ordenamento juridico disponha de outros meios para determinar o contelido da obrigacéo
devida.” GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 160.

20 CANOTILHO, J. J. G; LEITE, J. R. M. (Org). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 4. ed. So Paulo:
Saraiva, 2011. p. 24-25.
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O artigo 225, caput, da Constituicdo somente prevé o dever de preservar e defender o
equilibrio ecolégico ambiental. Contudo, as disposi¢es seguintes estabelecem que sdo

obrigacdes do Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecol6gicos essenciais e prover 0 manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade do
patrimbnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético; Il - definir, em todas as unidades da Federacéo,
espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua protecdo; IV -
exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a producéo, a comercializacdo e
0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e 0 meio ambiente; VI - promover a educagdo ambiental em todos
0s niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do meio
ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Diferentemente do que acontece com a maioria dos direitos fundamentais de segunda
e terceira geracdes®®!, o constituinte estabeleceu as diretrizes de atuacdo do Poder Publico
para assegurar a “efetividade desse direito”. Da leitura das disposi¢des acima, constata-se que
se podem incluir as prestacGes materiais de que tratam as politicas publicas, caso se adote a
complexidade de sua definicdo na forma acima exposta, nos incisos I, Il, VI e VII, mas que
ndo ficam claras as a¢fes concretas que devem ser desempenhadas pelos 6rgdos competentes.
Nada obstante, vale repisar que existe decisdo constitucional sobre as prestacdes em sentido
estrito, ou seja, 0s recursos publicos deverdo ser direcionados para a preservacgao e restauracao
dos processos ecoldgicos essenciais, 0 manejo ecologico das espécies e ecossistemas, a
promocdo da educacdo ambiental e a protecdo da fauna e da flora, e esse texto deve ser levado
a sério.

Diante da contextualizacdo das politicas publicas ambientais e da sua vinculagdo ao
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para a sadia qualidade de
vida das presentes e futuras geracdes, aponta-se no sentido de que pode existir um direito a
politica publica ambiental, caso em que o magistrado deverad assegurd-lo ao cidaddo ou a
coletividade, e para que isso ocorra é indispensavel a fundamentagdo em argumento de

principio. Cabe agora retomar a licdo de Dworkin:

%61 Sobre o tema das dimensdes e geragdes de direitos fundamentais, remete-se a SCHAFER, Jairo. Classificacéo
dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario — uma proposta de compreensédo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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Néo foge absolutamente a competéncia do poder legislativo aderir a argumentos de
politica e adotar programas gerados por tais argumentos. Se os tribunais forem
legisladores segundos, eles também devem ser competentes para fazer o mesmo.
Sem duvida, as decises judiciais ndo originais, que apenas aplicam os termos claros
de uma lei de validade inquestionavel, sdo sempre justificadas pelos argumentos de
principio, mesmo que a lei em si tenha sido gerada por uma politica. Seu direito [...]
ndo mais depende de um argumento de politica, pois a lei o transformou em uma
questdo de principio.?®

Assim, se a politica pablica surge no plano legislativo somente por argumentos de
politica, o fato de haver se transformado em lei ja é suficiente para que constitua argumento
de principio, ainda que o fundamento politico que a determinou seja inconsistente.?®® Vale
dizer que o Estado de Direito se sustenta na legalidade, e ndo podera descumprir as suas
obrigac@es legais, sendo facilmente construido, neste caso, o argumento de principio. O autor
complementa o raciocinio no sentido de que os tribunais ndo séo legisladores, e que a
exigéncia do principio exsurge como objecdo a originalidade judicial, pois impede que os
juizes, que ndo sdo eleitos, criem as leis que irdo aplicar, além de inviabilizar o surgimento de
um dever com a consequente responsabilizacdo da pessoa que ndo sabia que 0 estava
violando.?®* Dessa forma, o argumento de politica ndo pode sustentar a existéncia de
obrigagdes ao Poder Publico exatamente porque as referidas decisdes sobre as metas sociais

ndo cabem aos juizes, conforme ensina o autor norte-americano:

N&o pode haver, portanto, nenhum argumento geral de eqlliidade, de acordo com o
qual um governo que atende a uma meta coletiva de uma certa maneira em
determinada ocasido deva atendé-la dessa maneira, ou mesmo atender & mesma
meta, sempre que uma oportunidade paralela se apresentar. Ndo quero dizer,
simplesmente, que o governo pode mudar de opinido e lamentar sua decisdo
anterior. Quer esta diga respeito & meta, quer aos meios. Quero dizer apenas que um
governo responsavel pode servir a metas diferentes de maneira gradativa e
ocasional. 2

Finalizada a contextualizagcdo proposta e vista, em linhas iniciais, a relacdo das
politicas publicas com o argumento de principio ou de politica na decisdo judicial, ha que se
desenvolver a proposta interpretativa apta a solucionar os casos em que as politicas publicas

ambientais sdo judicializadas.

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sd0 Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 130-131.

263 DWORKIN, Ronald. Uma Questo de Principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 107-108.

%64 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 132-133.

%5 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 179.
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4.2 O Direito Como Integridade, a Coeréncia e a Responsabilidade Politica: Os
Alicerces da Teoria Po6s-Positivista da Decisao.

A necessidade de elaborar uma teoria da deciséo surge para o pos-positivismo como
condicdo de sua existéncia. A indeterminagdo normativa,®® que, como se viu, para o
positivismo era — ou melhor, ainda é — sindbnimo de liberdade no ato decisério, significa para o
novo paradigma a premente busca pela legitimidade das decisdes judiciais, haja vista que nao
ha, como pretendem as propostas amarradas ao positivismo juridico, vinculacdo necessaria
entre imprecisdo linguistica e inexisténcia de resposta correta. Esta ndo pode ser entendida
como uma mera decorréncia logica daquela, mas sim como uma opg¢do que a teoria
(positivista) do Direito toma para solugdo do “problema”.

Na derradeira parte deste trabalho, pretende-se demonstrar, a partir da teoria da
decisdo dworkiniana, como se constréi uma resposta correta néo discricionaria®®’ de forma
aplicada as politicas publicas ambientais, ao que se somardo as leituras que a tese recebe no
Brasil, de forma a compatibiliza-la com o ordenamento juridico patrio. Advirta-se, contudo,
gue Ronald Dworkin elaborou sua proposta de interpretacdo do Direito com os olhos nos
direitos individuais. Mesmo assim, entende-se que suas licbes podem ser erigidas a um
conceito geral de Direito como interpretacdo, aplicavel, por isso, também aos direitos de
outras dimensdes. Buscam-se no autor as exigéncias de que a decisdo judicial esteja embasada
em um argumento de principio. Este argumento, ja esbocado no topico anterior e que sera
aprofundado no subcapitulo seguinte, deve estar adequado a teoria do direito, bem como deve
se mostrar apto justifica-la de modo coerente, como requer a integridade.?®® Ainda mais, deve
servir como a melhor justificativa para os direitos e o conjunto de principios. A coeréncia com
0 passado — o sistema legislativo e as decisdes judiciais — se soma a possibilidade de futura

extensdo a casos semelhantes, motivo pelo qual o principio que se extrai da decisdo deve

%6 Desde ja, deve-se atentar para a observagdo de Dworkin, no sentido de que “a imprecisdo na linguagem
juridica consagrada ndo garante a indeterminacéo das proposi¢des de Direito”; além disso, ressaltao autor que as
indeterminag¢des “ndo significam que nossa pergunta ndo tem nenhuma resposta certa.” DWORKIN, Ronald.
Uma Quest&o de Principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 190.

7 Os atributos da decisdo a ser descrita S0 assim elencados: “E a decisdo que ndo esta permeada de vicios ou
de entendimentos egoisticos e casuisticos. Ndo é uma decisdo positivista, pragmatica, realista, ativista e
passivista, ou que prioriza o0 convencionalismo, o direito natural ou o historicismo.” SCHULZE, Clenio Jair. A
Teoria da Deciséo Judicial em Ronald Dworkin. Revista da AJURIS, v. 39, n. 128, dez./2012.

%8 Como se verd, “a coherence desempenha um papel central no pensamento de DWORKIN associada &
integrity: a integridade é um valor politico fundamental da comunidade, enquanto a coeréncia aparece como uma
especificacdo da integridade, uma forma de assegurar que a decisdo, seja do juiz, seja do legislador, é a melhor
possivel.” RODRIGUES, Sandra Martinho. A Interpretacéo Juridica no Pensamento de Ronald Dworkin: uma
abordagem. Coimbra: Almedina, 2005. p. 48.
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também ser demonstrado como universalizavel. S&o esses os elementos da teoria da deciséo
que, sedimentadas as bases da compreenséo, precisam ser demonstrados no plano apofantico.
Por que Ronald Dworkin seria capaz de fornecer as respostas que os problemas
interpretativos exigem? Porque, para o autor, Direito é interpretacdo, mas nao qualquer
interpretacdo, e sim aquela que deve ser construida a partir dos novos paradigmas juridico e
filosofico®®® que o Gltimo século inaugurou. O autor norte-americano supera a metafisica
classica por afastar, em diversas passagens de sua obra, qualquer pretensdo de objetivismo.

Veja-se:

N&o h& nenhuma razdo Gbvia na descricdo que fiz da interpretagdo juridica para
duvidar que uma interpretacdo do Direito pode ser melhor que outra e que uma pode
ser melhor de todas. Isso, se for o caso, depende de questBes gerais de filosofia, ndo
mais peculiares ao Direito que a literatura, e fariamos bem, ao considerar essas
questbes gerais, se ndo partissemos de nenhuma ideia estabelecida sobre as
condi¢Bes suficientes e necessérias da objetividade (por exemplo, que nenhuma
teoria de Direito sera sélida, a menos que possa demonstrar sua solidez, a menos que
possa arrancar assentimento até de uma pedra).”’

A superacdo da metafisica moderna decorre da constante luta contra o positivismo e
sua discricionariedade, assunto ja abordado no capitulo anterior. Como se vera, suas teses
estdo, ao menos em linhas gerais, afinadas com a hermenéutica filoséfica desenvolvida a
partir do giro ontoldgico-linguistico.

No seio de sua critica contra o positivismo, Ronald Dworkin desenvolve a doutrina
da responsabilidade politica dos magistrados, segundo a qual o poder politico exercido nos
casos concretos somente pode ser legitimado se encontrar justificativa na teoria politica que
fundamenta todas as demais decisdes dos juizes. Essa ideia de “consisténcia articulada”

proibe, por exemplo, decisbes que, embora parecam adequadas ou justas quando alheias ao

%% A necessidade de se fazer filosofia no Direito é notada ao longo da obra do autor, sendo digna de nota a
“objecdo profissional” a sua teoria que o jusfilosofo descreve da seguinte forma: “aqui, SOmos apenas juristas.
Né&o somo filésofos. O direito tem sua prépria disciplina, seus préprios meios de exercer seu oficio. Quando vocé
ingressa em uma faculdade de direito, ensinam-lhe a pensar como advogado, ndo como filosofo. Advogados ndo
tentam decidir insondaveis questdes tedricas de teoria moral ou politica.” DWORKIN, Ronald. A Justica de
Toga. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 93. Ainda, I&-se na
pagina 105 da mesma obra: “concordo com os criticos quando eles afirmam que nem todos os juizes tém
formacdo em filosofia. Contudo, se meus argumentos forem bem fundados, ndo tempos outra opcdo a ndo ser
pedir-lhes que se defrontem com questBes que, de tempos em tempos, sdo filoséficas. A alternativa ndo € evitar a
teoria moral, mas sim manter seu uso obscuro [...].”

2" DWORKIN, Ronald. Uma Questo de Principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 243. E elucidativo a respeito o capitulo 7 desta obra (p. 251-266), onde se & (p. 251) que “pelo
menos um leitor do ensaio original pensou que, apesar de minhas varias negativas, eu estava engajado numa
ingénua teoria metafisica da interpretagdo, segundo a qual os significados estdo ‘simplesmente ali’ no universo,
0S géneros literarios ‘prenunciam a si mesmos’, os textos atuam como uma ‘restricdo que se faz valer’ sobre
qualquer interpretagdo, e a interpretagdo, portanto, é a descoberta de fatos concretos, ndo interpretativos e
recalcitrantes. Naturalmente, nunca fiz nenhuma dessas afirmages e neguei-as todas”.
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contexto, ndo se enquadram na teoria que serve de base para as outras decisdes.?’* N&o existe,
portanto, a possiblidade de se sustentar decisdes discricionarias em casos dificeis — relembre-
se a impossibilidade de cisdo estrutural — e decisdes conforme o Direito em casos faceis,
porgue mesmo nos casos dificeis a necessidade de respeito a teoria que justifica o poder exige
que o magistrado descubra?’? de forma construtiva os direitos que as pessoas tém. Nada

obstante, a tarefa ndo é imune a questionamentos:

Qualquer caso subsumido em garantias constitucionais “vagas”, coloca duas
questbes: (1) Que decisdo é exigida pela adesdo estrita, isto €, fiel, ao texto da
Constituicdo ou a intencdo daqueles que o adotaram? (2) Que deciséo é exigida por
uma filosofia politica que adota uma concepgdo estrita, isto é, estreita, dos direitos
morais que os individuos tém contra a sociedade?

E a partir dessa linha de raciocinio que o autor norte-americano desenvolve a tese
dos direitos. HA uma obrigacdo imposta aos juizes de, mesmo diante da indeterminacéo
textual, definirem quais os direitos as pessoas tém, sem que isso represente uma invencédo de
obrigagdes ou deveres de forma retroativa. Isso decorre do fato de as pessoas serem titulares
do direito de obterem uma decisédo judicial favoravel ainda que a demonstracdo dos direitos
gue as pessoas tém seja controvertida e contraria a ideia de um procedimento mecanico para
identificar os direitos nos casos dificeis.?”®

274 3 decisdo conforme a sua teoria, Dworkin

Para demonstrar como seria construida
criou a metéafora®”® do juiz Hércules. Situando-0 na teoria politica sobre a qual é erigido o
sistema juridico, menciona, inicialmente, que esse modelo de juiz aceita as regras juridicas,

bem como as leis que criam e extinguem direitos e deveres, além de observar as decisdes

"1 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 137-138.

272 A palavra descobrir é utilizada no sentido voltado ao mister eminentemente interpretativo do juiz, inerente ao
prdprio conceito que Dworkin atribui ao Direito (direito é interpretacdo), sem que tal descoberta possa significar
gue os direitos ja estdo pairando em algum lugar, prontos para serem atingidos pelo conhecimento do intérprete.
Em varias passagens de sua obra, o autor tem o cuidado de afastar os inconvenientes resultantes da adocéo da
metafisica classica, representada pelo ja descrito pensamento objetivista.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 127.

2" “Defenderei aqui uma solugdo diferente: a de que a interpretagio criativa ndo é conversacional, mas
construtiva. A interpretacdo das obras de arte e das préaticas sociais, como demonstrarei, na verdade, se preocupa
essencialmente com o proposito, ndo com a causa. [...] a interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um
propdsito a um objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais
se imagina que pertengam”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 62-64.

2’5 \gja-se o significado da metafora: “E é por isso mesmo que o Hércules de Dworkin néo pode ser epitetado de
‘invencionista’ ou ‘solipsista’ (ou qualquer variacdo realista ou pragmatista). [...] a busca de respostas corretas
em direito ndo pode sofrer criticas porque estaria assentado em um juiz que ‘carregaria o mundo nas costas’. Ao
contrario, pela simples razdo de que a busca de respostas corretas é um remédio contra o cerne do modelo que,
dialeticamente, engendrou-0: o positivismo e sua caracteristica mais forte, a discricionariedade.” STRECK,
Lenio Luiz. Li¢Ges de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 138
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judiciais anteriores. Na determinacdo daquilo a que as pessoas tém direito, eis 0 que Hércules

deve fazer:

[...] Hércules deve perguntar-se qual sistema de principios foi estabelecido. Em
outras palavras, ele deve elaborar uma teoria constitucional; uma vez que ele é
Hércules, podemos pressupor que seja capaz de desenvolver uma teoria politica
completa, que justifique a Constituicdo como um todo. Sem duvida, deve ser um
esquema que se ajuste as regras particulares dessa Constituic&o.””®

Ronald Dworkin propde, e para isso também se vale da metafora de Hércules, a
necessidade de construcdo de uma teoria constitucional que dé conta da globalidade do
sistema de regras que se tornam coerentes a partir de um “conjunto complexo de

#2171 aptos a justificar e a dar sentido as regras, sendo que o problema

principios
indeterminabilidade é resolvido por principios a que os tribunais recorrem para fundamentar
suas decisdes. Isso traz diversos questionamentos. Pergunta-se, por exemplo, se ao assim
procederem os juizes estdo apelando a regras juridicas®’® ou decidindo com base em suas
consciéncias, bem como quais os critérios que estabelecem a validade dos argumentos
adotados pelos magistrados e de que maneira eles se consolidam nas praticas judiciarias. Para
o jusfilosofo americano, “0s juristas e os leigos que fazem tais perguntas ndo o fazem a esmo
e nem 0s move uma curiosidade va; eles sabem que o0s juizes detém um grande poder politico
e estdo preocupados em saber se esse poder é justificado, seja em geral ou em casos

paurticulares.”279 O autor prossegue indagando qual a “justificacdo suplementar ¢ exigida por

esses casos dificeis”, langando as consequéncias que isso representa para o jurisdicionado,

278 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 166.

2" DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 167.

28 Uma explicacdo se faz necessaria em razdo de uma ddvida que pode surgir numa leitura apressada de
Dworkin. Nessa passagem, ndo hd uma confusdo entre regras e principios, mas o termo regra é utilizado,
aparentemente, para denotar a juridicidade dos padrdes entendidos como principios, em oposi¢cdo ao que se
verificaria se os juizes julgassem conforme sua consciéncia. Oportuna a licdo de Rafael Tomaz de Oliveira: “Por
outro lado, ndo temos em Dworkin a referencia ao conceito de norma como género que comporta regras e
principio. Isso é assim porque — segundo Esser — os anglo-saxdes ndo conhecem o conceito continental de
norma, no sentido que lhe da o idealismo normativista kelseniano. Entre eles, o conceito de norma corresponde
ao conceito de regra (rule) e por esse motivo o contelido dedntico dos principios ndo sdo atribuidos a partir de
uma simples “normatividade” ainda prisioneira de uma teoria do conhecimento subjetivista. [...] se Dworkin nao
define principio como norma — pois o conceito de norma é equivalente ao de regra — entdo como é possivel
afirmé-los deonticamente? [...] isso porque, a partir de Dworkin, poderiamos afirmar que essa dimensdo dedntica
que reveste as regras e 0s principios € sempre interpretacdo, uma vez que, para ele, préprio direito é
interpretacdo, podemos dizer que norma ndo é um esquema de interpretagdo ou um conceito semantico que
coloca entre parénteses a atividade judicativa que caracteriza o direito, mas sim ela propria ja é interpretagdo.”
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacao
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 196.

"9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 08.
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bem como apontando a insuficiéncia das teorias semanticas para solucionar o problema que se

apresenta. Vejam-se as palavras do autor:

A questdo da justificacdo tem ramificacdes importantes, pois afeta ndo somente a
extensdo da autoridade judicial, mas remete também a extensdo da obrigacdo moral
e politica do individuo de obedecer a lei criada pelo juiz. Afeta igualmente os
fundamentos com base nos quais se pode contestar uma decisdo controversa. Se faz
sentido afirmar que um juiz deve seguir os padrBes existentes nos casos dificeis,
entdo faz sentido para um objetor de consciéncia argumentar que o0 juiz comete um
erro juridico ao considerar constitucional o servico militar obrigatério. Mas se os
juizes somente podem criar novas leis nos casos dificeis, essa alegagdo é destituida
de sentido. Portanto, embora a questao de se 0s juizes seguem regras possa parecer
linguistica, na verdade ela revela preocupagdes que em Ultima instancia sdo
praticas. [...] existem controvérsias relativas a principios que subjazem a um
problema aparentemente linguiistico.”®

Desde inicio, o autor deixa claro que a indeterminacdo ndo pode ser resolvida com
aquele “grande dicionario” de que falava Lenio Streck em passagem anterior deste trabalho.
Né&o se esta dizendo que os significados das palavras nao sejam relevantes para interpretacao.
Os sentidos, como se viu, sdo parte do processo, inadmitindo-se, a partir da ruptura
paradigmatica ocorrida com a invasdo da filosofia pela linguagem, uma livre atribuicdo de
sentidos no modelo determinado pela intersubjetividade. Contudo, a norma nédo resulta dos
significados das palavras em conjunto, mas sim do sentido que Ihe da a coeréncia exigida pelo
Direito como integridade. Ora, se “o texto juridico nada diz, ou se as palavras estdo sujeitas a
interpretacdes conflitantes, entdo € correto perguntar qual das duas decisGes possiveis no caso
melhor se ajusta aos direitos morais de fundo das partes.”?®! De maneira ainda mais
especifica, Dworkin afasta a inexisténcia de resposta correta nos casos em que a linguagem se
afigura imprecisa, recorrendo aos principios e a interpretacdo para determinar o contedo
especifico para o caso concreto.’®” Na linha de sua teoria, delineadas a responsabilidade
politica dos juizes e a tese dos direitos, quer-se demonstrar, agora, que 0s juizes devem seguir
os padrdes existentes para definir as obrigacdes do Poder Publico no controle judicial de
politicas publicas ambientais.

O Direito como integridade surge como teoria politica e da Constituicdo. Dworkin o

apresenta como decorréncia de uma comunidade que adota o modelo de principios,?®® o que

80 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sd0 Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 09. Os destaques ndo constam do original.

281 DWORKIN, Ronald. Uma Questo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 15.

282 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traduc&o de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 189.

283 Esse é o terceiro modelo de comunidade apresentado pelo autor, que, no seu entender, obviamente endossado
neste trabalho, supera o modelo de comunidade como um acidente de fato da historia e da geografia, bem como
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significa dizer que as pessoas entendem néo ser governadas apenas por regras decorrentes das
convengles politicas, pois reconhecem a validade superior de um sistema de principios
atinentes a justica, a equidade e ao devido processo legal cujo conteudo faz parte da arena
politica. Por isso, “segundo o dircito como integridade, as proposigdes juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade.”?®*
A sua legitimidade, em vez de se encontrar nas teorias contratualistas, esta na ideia de
fraternidade e de comunidade, bem como nas obrigacées a elas referentes.?® Ela representa,
por isso, “a promessa de que o direito sera escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de
um modo global, fundado em principios”, caso em que se pode “sustentar a legitimidade de
nossas instituicGes, e as obrigacbes politicas que elas pressupfem, com uma questdo de
fraternidade”. %%

A integridade € uma manifestacdo do pds-positivismo porque, a par de ser uma teoria
interpretativa antidiscricionaria, deixa evidente a superacdo dois demais pilares do

positivismo em passagem gue denota as alterac6es na teoria das fontes e da norma:

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por regras explicitas,
estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras
regras que decorrem dos principios que essas decisdes pressupéem, entdo o conjunto
de normas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se organicamente a
medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo
que esses principios exigem sob novas circunstancias [...].%%

A teoria dworkiniana é dividida em duas faces, haja vista suas implicagbes para a
legislacdo e para a atividade jurisdicional. Sua principal fungédo para o seu idealizador é como
dimensdo substantiva da argumentacéo juridica que impulsiona o agir interpretativo em que se
deve alcancar a melhor justificativa para o conjunto de proposi¢des juridicas cuja intencéo
seja a fundamentacdo de uma decisdo de um caso concreto. Para o autor, “se o direito ¢ um

conceito interpretativo, qualquer doutrina digna desse nome deve assentar sobre alguma

0 modelo de regras. Seus beneficios estdo em especificar as obrigacdes dos cidaddos por meio dos principios;
impedir que qualquer pessoa seja excluida da politica; representar uma exigéncia que demanda sacrificios dos
individuos; assegurar igual dignidade, de acordo com a defini¢do coerente de seu sentido. DWORKIN, Ronald.
O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 257.

284 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 272.

285 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 249-255.

286 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 258.

287 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 229.
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concepcdo do que é interpretacdo”.?®® Dworkin se vale da intima relacdo entre Direito e
literatura para explicar sua proposta interpretativa. Busca-se a resposta correta da mesma
maneira que se faz a interpretacdo textual, destacando-se como relevantes trés caracteristicas
que devem ser absorvidas pela teoria juridica. Primeiramente, a interpretacdo deve mostrar o
texto como a melhor obra que ele pode ser; em segundo lugar, existe uma restricdo severa que
0 texto implica ao intérprete, na medida em que a garantia de sua identidade exige que todas
as palavras sejam levadas em consideracdo, ndo se admitindo mudancgas textuais cujo objetivo
seja deixar o texto melhor. Por fim, ainda quanto a identidade, a integridade ndo aceita que
parte considerdvel do texto seja tratada como irrelevante ou desconexa, acarretando uma
modificacdo no seu sentido.”®® Alerta o autor que “precisamos primeiro lembrar uma
observagdo crucial de Gadamer, de que a interpretacdo deve pdr em pratica uma inten¢do”, >
que deve ser o relato do proposito de ver o texto em sua melhor leitura. Mostra-se de especial
relevancia o seguinte trecho, por sua relacdo com a hermenéutica filosofica e o afastamento

em relacdo as propostas procedimentais:

Os juristas (como as outras pessoas) descobrem o alcance das reflexGes que
precisam fazer ao longo do processo de investigagdo, percebendo aonde esta ird
leva-los antes de chegarem a uma posicdo de consenso. Eles ndo aceitam — ndo
podem aceitar — uma metodologia que estipule de antem&o onde devem parar, ndo
importa quéo inconcludente ou insatisfatoria seja sua reflexdo naquele momento.?*

Para julgamento da teoria que apresenta a melhor justificacdo Dworkin oferece duas
dimens0es: a de adequacdo e da moralidade politica. Para a primeira, uma teoria € a melhor
justificativa porque quem dela se serve consegue embasamento e aplicagdo para suas
proposi¢cBes em maior escala do que suas rivais. Ja a dimensdo da moralidade politica
pretende obter uma justificativa melhor do ponto de vista dos direitos que as pessoas tém.?*?

No paralelo estabelecido com a literatura, na dimensédo da adequag¢do um romancista,

por exemplo, ndo deve endossar nenhuma interpretacdo de que, se adotada, ndo poderia

288 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 60.

28 DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. Traduc&o de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 223.

2% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 67.

#1 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010. p. 100.

22 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 213.
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resultar o texto escrito pelos demais autores. E necessario um poder explicativo geral.”®

Nesse sentido, a adequacédo se forma a partir de uma série de circulos concéntricos que giram
em torno do caso que juiz tem diante de si e concentram um conjunto de principios que
justificam, cada um desses circulos, uma determinada area do Direito, constituindo aquilo que
0 autor chama de prioridade local, a partir da qual ocorre uma expansdo para verificar se ha
uma justificacdo no plano mais geral proposto pela integridade.?** Nesse ponto, Dworkin
introduz, em momento posterior, a ideia de ascensdo justificadora, que funciona como uma
espécie de teste a que se submete a interpretacdo para se alinhar a integridade da seguinte

forma:

Nesse caso, qualquer argumento juridico é vulneravel ao que poderiamos chamar de
ascensdo justificadora. Quando afastamos nosso olhar por um instante dos casos
particulares que parecem mais pertinentes no momento e olhamos para as areas
adjacentes ao direito, ou, talvez, quando afastamos bastante nosso olhar e fazemos
um exame geral [...] do direito constitucional ou dos nossos pressupostos sobre
poder ou responsabilidade judicial —, podemos nos deparar com uma seria ameaca a
nossa afirmacdo de que o principio que estdvamos prestes a endossar nos permite
enxergar nossas praticas juridicas sob a luz mais favoravel. Isso porque podemos
descobrir que esse principio é incompativel ou ndo se harmoniza, em alguns outros
sentidos, com outro principio com o qual devemos contar para justificar alguma
outra esfera mais ampla do direito. [....] Mas ndo podemos simplesmente ignorar a
ameaca, pois o carater do argumento interpretativo que estamos apresentando — e
que devemos apresentar para sustentar uma alegacao juridica — confere relevancia a
qualquer ameaca desse tipo.**

A nocdo da ascensdo justificadora, ainda que ndo seja indispensavel em todos os
casos, &, de fato, essencial para a realizacdo do Direito como integridade, haja vista que
propde um necessario afastamento do caso concreto para que se verifique a adequacdo do
principio que se extrai da decisdo particular ao conjunto de principios que sustenta a
comunidade juridico-politica. No caso brasileiro, em que se destaca a constante busca pela

normatividade constitucional, o argumento viabiliza o controle efetivo de constitucionalidade

23 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 277.

2% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 300-301. Na pagina 301, 1&-se que “o direito como integridade tem uma atitude mais complexa
com relagdo aos ramos do direito. Seu espirito geral os condena, pois o principio adjudicativo de integridade
pede que os juizes tornem a lei coerente como um todo, até onde lhes seja possivel fazé-lo, e isso poderia ser
mais bem-sucedido se ignorassem os limites académicos e submetessem alguns segmentos do direito a uma
reforma radical, tornando-os mais compativeis em principio com outros. Contudo, o direito como integridade é
interpretativo, e a compartimentalizagdo é uma caracteristica da pratica juridica que nenhuma interpretagdo
competente pode ignorar. Hércules responde a esses impulsos antagdnicos procurando uma interpretacéo
construtiva da compartimentalizagdo. Tenta encontrar uma explicagdo da préatica de dividir o direito em ramos
diversos que mostre essa pratica em sua melhor luz.”

2% DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010. p. 76-77.
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a partir dos principios constitucionais. Além disso, realca a importancia da justificacdo e
compatibilizacdo da decisdo frente & comunidade de principios, 0 que se demonstra pela
figura da “ameaga” na forma supracitada.

O todo deve ser explicado a partir da(s) parte(s) que, por sua vez, somente pode(m)
fazer sentido a partir do todo. N&o é acidental a relagdo da integridade com o circulo
hermenéutico ja explicado no dltimo capitulo. Nesse sentido, ensina Orlando Faccini Neto
que “a melhor decisdo, como se queira a resposta correta em Direito, € aquela em que se
compreende o direito como integridade a partir dela — todo a partir da parte —, e que se insere,
ou que se faz compreensivel, em sua pertenca ao todo do Direito — como parte do todo.”**

Pode-se sustentar, a exemplo de algumas das decisdes analisadas no primeiro
capitulo, que a jurisdicdo constitucional ndo deve cuidar de controle de politicas publicas a
cargo dos poderes politicos representativos? Tal proposta, bem como eventual principio que
se extraia da decisdo que se justifica o julgamento com base na suposi¢do de que a separacao
de poderes é um Obice intransponivel ao controle jurisdicional ndo é suficientemente
adequada para pertencer a primeira dimensdo. E imprescindivel ressaltar que a inadequacio
deste caso reside antes da justificacdo do que no resultado, que sdo inconfundiveis. Ndo se
pode diluir eventual improcedéncia de pretensdes do género no “principio” segundo o qual as
politicas publicas seriam insindicaveis. Muito ja se disse em sede doutrinaria e jurisprudencial
a respeito para que ndo seja possivel endossar este argumento sem deixar se adequar a teoria
gue apresenta a justificativa para o0 maior numero de casos. De igual forma, também néo se
ajusta a dimensdo da adequacdo o posicionamento de acolhida generalizada a prestacGes
materiais judicializadas em decorréncia da mera relacdo entre as politicas publicas e 0s
direitos fundamentais, como se aquelas fossem, em vez de deliberacbes democraticas
essenciais, simples deducdes da Constituicdo. Na linha dworkiniana, “qualquer teoria
plausivel desqualificaria uma interpretacdo de nosso préprio direito que negasse abertamente
a competéncia ou a supremacia legislativa”.?®’ Os extremos, tantas vezes encontrados nas
decisdes, sequer podem lograr éxito na primeira dimensdo proposta por Dworkin, que, no
caso deste trabalho, demonstra de forma Idcida a auséncia de fundamentacéo das decisfes ndo
enquadradas na dimensdo de adequacdo, pois a tensdo entre democracia e constitucionalismo

nédo anula nenhum dos dois polos.

2% EACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial: hermenéutica, Constituicio e
respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 63.

27 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 305.
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As convicgdes politicas que conformam a dimensdo da adequagdo de que fala
Dworkin ndo sustentam a discricionariedade judicial; de igual maneira, ndo sdo suficientes
para afasta-la, como se fossem causas de um determinismo, razdes que tornam inadequado
considerar qualquer uma das duas alternativas a seguir, que, dependendo do ponto de vista
acerca de quem determina quem, podem ser traduzidas pela seguinte questdo: o juiz é quem
forma suas convicgOes pessoais que pretende fazer prevalecer nas decisdes ou sdo as

convicgbes que determinam?*®

sua voz nas decisfes? Quer-se dizer que cada uma das
dimens@es representa um embate com a discricionariedade em dois niveis diferentes. Na
primeira, afastam-se as decisdes que sdo inadequadas em relacdo a teoria mais geral que pode
abranger o maior numero de casos. Nesse nivel, pode-se dizer que se eliminam as teorias que
funcionariam como ameaca a autonomia do Direito. Na segunda dimensdo, busca-se uma
justificacdo mais especifica acerca dos direitos, afastando-se a discricionariedade pela
fundamentacédo que consagra o Direito sob a sua melhor luz.

A dimensdo da moralidade politica pede o julgamento acerca de qual das
interpretacdes que se ajustam a primeira apresenta o texto da melhor maneira, por se adequar
a uma parte maior dele ou viabilizar uma integracdo mais interessante entre seus elementos.?*
Avancando na andlise da segunda dimensdo apresentada pelo autor, encontra-se uma nitida
relacdo entre a tese dos direitos e a comunidade de principios que sustentam o Direito.
Encontrar os direitos que as pessoas tém a partir da interpretacdo construtiva impde a

consideracdo do todo para que a parte seja justificavel como coerente, como ensina o autor:

A integridade, porém, é escarnecida ndo apenas em concessdes especificas desse
tipo, mas sempre que uma comunidade estabelece e aplica direitos diferentes, cada
um dos quais coerente em si mesmo, mas que ndo podem ser defendidos em
conjunto com expressdo de uma série coerente de diferentes principios de justica,
eqiiidade, ou devido processo legal.*®

A exigéncia que a integridade impfe na determinacdo do conteldo dos direitos

fundamentais faz ainda mais sentido no ordenamento constitucional brasileiro, que demanda a

2% «Constitui uma parte conhecida de nossa experiéncia cognitiva o fato de algumas de nossas crencas e
convicgdes operarem como elementos de comprovacdo ao decidirmos até que ponto podemos ou devemos
aceitar ou produzir outras [...]. Poderiamos dizer que nesses exemplos a coergdo € ‘interior’ ou ‘subjetiva’. Ainda
assim, é verdadeira do ponto de vista fenomenoldgico, razdo pela qual é importante aqui. Estamos tentando ver o
que é a interpretacdo do ponto de vista do intérprete, e, desse ponto de vista, a coercdo que ele sente é téo
genuina como se fosse incontroversa.” DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz
Camargo. 3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 282-283.

2% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 278.

30 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 223-224.
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necessidade de harmonizar dezenas de direitos individuais, sociais e transindividuais, cada um
dos quais devera ser defendido como expressdo particularizada do conjunto de principios
constitucionais.

Escolher a interpretacdo que melhor se apresenta a luz da comunidade de principios,
quando se aceita o direito como integridade, na verdade ndo representa escolha alguma; &,
sim, um dever de accountability imposto pela doutrina da responsabilidade politica.
Equivocadas, portanto, eventuais objecoes a integridade que apontem discricionariedade quer
na formagdo da dimensdo da adequagédo, quer na “escolha” da melhor interpretagdo. Impende

registrar a maneira como Hercules encara a tarefa:

Assim, a escolha final de Hércules da interpretacdo que ele considera mais bem
fundada em sua totalidade — mais equitativa e mais justa na correta relacdo — decorre
de seu compromisso inicial com a integridade. Ele faz essa op¢do no momento e da
maneira que a integridade tanto o permite quanto o exige, e portanto é totalmente
enganoso dizer que ele abandonou o modelo da integridade exatamente nesse
ponto. 3"

Mesmo assim, prosseguirdo os criticos sustentando que a melhor luz € subjetiva e,
por isso, discricionaria, como se existisse alguma relacdo de vinculagdo necessaria. De forma

brilhante, Dworkin antecipa-se a objecdo com a seguinte resposta:

A proposito de qualquer tese sobre a melhor maneira de avaliar uma situacdo
juridica em algum dominio do direito, eles dizem: “Essa ¢ a sua opinido”, 0 que é ao
mesmo tempo verdadeiro e inutil. Ou perguntam: “Como vocé sabe?”, ou “De onde
provém essa pretensdo?”, exigindo ndo um caso que possam aceitar ou rejeitar, mas
uma demonstragdo metafisica avassaladora a qual ndo possa resistir ninguém que a
consiga compreender. E, quando percebem que ndo estdo diante de nenhum
argumento dotado de tal for¢a, resmungam que a doutrina é tdo-somente subjetiva.
Depois, finalmente, voltam a seu ramerrdo — fazer, aceitar, resistir e rejeitar
argumentos da maneira de sempre, consultando, revisando e mobilizando
convicgBes que lhes permitam decidir qual, dentre as avaliagBes conflitantes da
situacdo juridica, constitui a melhor defesa de tal posi¢cdo. Meu conselho é direto:
essa danca preliminar do ceticismo € tola e indtil; ndo acrescenta nada ao assunto em
questéo, e dele também nada subtrai.**

Por isso, ao apresentar argumentos que sustentam porque a interpretacdo de uma
pratica € melhor do que outra, Dworkin diz que estd mesmo dando sua opinido, e ndo fazendo
uma demonstragdo; convida, entdo, o leitor a apresentar 0s argumentos contrarios para se

chegar a um ponto de vista que se ajusta melhor as convicg¢fes que irdo possibilitar a sua

%01 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 314.

%02 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 107. Os destaques ndo constam do original.
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melhor avaliacdo. A resposta é — e isso ndo é uma fatalidade a se lamentar — subjetiva porque
ela parte do sujeito; portanto, afasta-se da metafisica classica, tendo em vista que ndo emana
das coisas como se fosse da sua esséncia. Entretanto, subjetividade ndo quer dizer
subjetivismo; o sujeito que decide € aquele do paradigma intersubjetivo, que presta contas na
sua decisdo e busca a legitimidade a partir da verdade, da substancia. Exatamente por ndo se
pretender encapsulado na formacéo de seu objeto de conhecimento, ndo confia no método
capaz de proporcionar diferentes — sendo antagdnicos — resultados. Veja-se, portanto, por que
ndo se pode duvidar da existéncia de respostas certas por ndo existir uma resposta que sera
aceita como correta por todos como se fosse possivel uma demonstracdo absoluta de sua
veracidade. Quem assim pensa necessita romper as amarras que o prendem as metafisicas.
Isso ndo é o conceito de resposta certa para o pos-positivismo. De outro lado, a exigéncia de
integridade promove a decisdo ndo discricionaria que pode ser a resposta correta se conseguir
apresentar o Direito na sua melhor forma. Dito de outro modo, ndo é porque essa verdade
irrecusavel inexiste que a resposta correta é uma falécia.

Vé-se, portanto, que existem diversas questdes que demandam respostas
interpretativas para dar conta das exigéncias da integridade. Referindo-se a Hércules,

Dworkin esclarece o significado dessas questdes para a teoria da decisao:

N&o devemos supor que suas respostas as varias questfes que se lhe apresentam
definem o direito como integridade como uma concepcao geral do direito. S&o as
respostas que, no momento, me parecem as melhores. Mas o direito como
integridade consiste numa abordagem, em perguntas mais que em respostas, e outros
juristas e juizes que o aceitam dariam respostas diferentes das dele as perguntas
colocadas por essa concepcdo de direito. [...] Se vocé rejeitar esses pontos de vista
distintos por considera-los pobres enquanto interpretagdes construtivas da préatica
juridica, ndo tera rejeitado o direito como integridade: pelo contrario, ter-se-a unido
a sua causa.’®

Ao introduzir as questdes que pedem as respostas certas para 0 momento, Dworkin
afasta-se dos anacrénicos juizos de fundamentacdo prévia e afina-se, ainda, a nogdo de
temporalidade ou historicidade da compreensdo, essencial a hermenéutica filosofica. Em
respeito a integridade, deve o juiz avaliar se sua interpretacdo de parte do complexo de
decisdes e estruturas que formam o Direito de sua comunidade pode fazer parte de um todo

coerente expresso pela teoria que o justifica.***
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Assim, na medida em que busca explicar o todo, retoma-se a alegacdo da
impossibilidade de cisdo (metafisica) entre casos faceis e dificeis. Ensina o jusfilésofo que “o
direito como integridade explica e justifica tanto os casos faceis quanto os dificeis”, sendo que
0s “casos faceis sdo apenas casos especiais de casos dificeis, e a reclamagdo do critico ¢
apenas aquilo que o préprio Hércules se daria por satisfeito em reconhecer: que néo
precisamos fazer perguntas quanto ja conhecemos as respostas.”**> Mais uma vez, apresenta-
se alinhado a hermenéutica filoséfica, pois, no mesmo sentido, Gadamer diz que “a
interpretacdo se torna necessaria onde o sentido de um texto ndo se deixa compreender
imediatamente. A interpretacdo se faz necessaria sempre que ndo se quer confiar no que um
fendmeno representa imediatamente.”*%

Diante de tudo o que foi dito sobre 0 modelo de comunidade que a integridade quer
justificar, o papel dos principios é decisivo na transicdo paradigmatica que perpassa este
trabalho. Sua funcdo reformula os trés pilares positivistas, isto €, o reconhecimento dos
principios importa modifica¢des na teoria das fontes, da norma e da interpretacdo. A lei ndo é
a unica fonte do Direito; o Direito ndo é um sistema composto somente por regras; e as
decisBes ndo mais sdo discricionarias quando as regras nao sio “suﬁcientes”,307 ndo sendo
legitimo ao juiz dar continuidade ao processo de criacdo das regras. Nesse sentido, Dworkin
argumenta que “o positivismo ¢ um modelo de e para um sistema de regras e que sua NOGa0
central de um Unico teste fundamental para o direito nos forca a ignorar 0s papéis importantes
desempenhados pelos padrdes que ndo sdo regras.”*%® Contrariamente & discricionariedade, o
autor enaltece a forca dos principios nos casos dificeis e a sua funcdo essencial para que 0s
magistrados, cientes da obrigatoriedade de respeitar os padrbes, encontrem, a partir dessa
pratica interpretativa, os direitos e obriga¢cdes das partes nos casos controversos.

A objecdo mais evidente que se pode apresentar é que 0s principios ndo podem
determinar o resultado da demanda judicial, ou seja, os defensores da discricionariedade

sustentam que o recurso aos principios ndo afasta o poder discricionario do juiz. Além de
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rebater o argumento no sentido de que seria apenas mais um modo de dizer que 0s principios
ndo sdo regras, Dworkin leciona que os principios podem apontar a dire¢éo a ser seguida, que
deve ser contraposta ao peso dos principios que apontam para outra direcdo, sendo que esse
“conjunto de principios pode ditar um resultado.”*%

Os principios exercem funcdo impar, a vista da tese dos direitos que Dworkin opde
ao positivismo, na determinacdo das obrigacGes juridicas, 0 que se pode certamente aplicar
para as obrigacOes do Poder Publico em relacéo a coletividade, inclusive por meio de politicas
publicas. Ensina o autor estadunidense que “uma obrigagdo juridica existe sempre que as
razBes que sustentam a existéncia de tal obrigacdo, em termos de principios juridicos
obrigatérios de diferentes tipos, s&o mais fortes do que as razdes contra a existéncia dela.”*'°

O autor reconhece, portanto, a dificuldade, sendo a impossibilidade, de estabelecer
um anico sistema de principios que dé conta de todas as normas e padrfes que integram o
ordenamento juridico. Ainda assim, propde que isso deva ser considerado como um defeito
que exige empenho para remediar as incoeréncias interpretativas dos principios.®*

A decisao judicial fundamentada precisa respeitar toda a comunidade de principios e
regras que integram o ordenamento juridico. Essa € uma das razbes pelas quais a cisdo
estrutural entre regras e principios, tantas vezes adotada os casos concretos pelas Cortes
brasileiras, impede que a facticidade seja efetivamente considerada no ato de julgar. Isso
porque ora se sustenta nos raciocinios dedutivos, motivando-se a deciséo judicial com a mera
mencdo de um principio, aplicado por subsuncdo, como se o principio fosse uma pauta geral
ou categoria — que funcionasse como premissa maior no silogismo — apta a abarcar toda a
realidade e, por isso mesmo, destoada da concretude fatica; ora se elegem dois principios para
legitimag&o da deciséo pelo procedimento — a ponderagéo —, olvidando-se da necessidade de
respeitar todo o conjunto de principios e a sua relacdo com as regras aplicaveis aos casos,
quando deveria prevalecer a interpretacdo que melhor promovesse essa unidade.

A resposta correta ndo pode ser amarrada a dois principios, menos ainda a um
principio, como se da na decisdo por subsuncdo. Vale dizer que, malgrado um problema
interpretativo possa colocar em oposi¢do evidente dois principios que estariam a apontar
decisbes antagonicas, talvez a resposta seja dada pelos demais principios, que, aplicados em

conjunto, definem a solugdo que melhor representa a integridade. Dificilmente uma decisao
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pode ser acertada e, nesse mesmo sentido, fundamentada, se a comunidade de principios e as
regras forem deixadas de lado. E nesse sentido que “o homem que deve decidir uma questio
vé-se, portanto, diante da exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e
antagbnicos que incidem sobre ela e chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez
de identificar um dentre eles como valido”.** Assim, quando se pretende resolver um caso
dificil ponderando o direito ao equilibrio ecoldgico ambiental com a separacéo de poderes ou
a reserva orcamentaria, corre-se 0 risco — ou se incorre na fatalidade — de ignorar principios
que estdo por tras de todo o ordenamento juridico ou de parte dele e que, por essa razéo,
merecem consideracdo mediante a justificativa®™® das razdes pelas quais irdo (ou n&o)
determinar o resultado do caso concreto. Como, por exemplo, fundamentar a deciséo em sede
de controle judicial de politica publica sem considerar o principio democratico e o principio
da igualdade? Além disso, a cisdo estrutural entre regras e principios também acaba por
afastar as regras (0 que ndo vale para a regra da ponderacdo, evidentemente) dos casos
dificeis, quando muitas vezes sdo indispensaveis para determinar o resultado, influenciando
até mesmo na dimensédo de peso, como se viu anteriormente. Todo caso, facil ou dificil, €, ao
menos em principio, uma questéo de regras e principios.

Por essas razfes, 0s principios representam o resgate do mundo fatico na deciséo
judicial, e se corre o risco de perder esta importante funcdo na teoria da decisdo caso se
abandone o sentido pragmatico-problematico de principio aqui endossado por um catalogo
estanque de principios epistemol6gicos ou pelos vetustos principios gerais de Direito,
mecanismos da matematizacdo do paradigma positivista. Isso se percebe na teoria

dworkiniana, sendo digno de nota o seguinte exemplo:

Ela s6 sabe com quais problemas vai se deparar quando eles se apresentarem, e ndo
tem como dizer, pelo menos até esse momento, se 0s problemas que inevitavelmente
encontrara vao exigir que ela repense algum principio [...]. repetindo, o que afirmo é
que o raciocinio juridico pressupde um vasto campo de justificacdo, ai incluidos
principios bastante abstratos de moralidade politica, que tendemos a dar essa
estrutura por certa tanto quanto a engenheira o faz com a maior parte de seus
conhecimentos, mas que podemos ser obrigados a reexaminar alguma parte da
estrutura de vez em quanto, embora nunca possamos ter certeza, de antemdo, quando

e como.?
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E como identificar essa comunidade de principios que a decisdo deve respeitar?
Existe a possibilidade de estabelecer um critério mecénico de identificagdo dos principios, na

linha da regra de reconhecimento de Hart? Seu critico o responde:

E verdade que se fossemos desfiados a sustentar nossa alegacio de que determinado
principio é um principio do direito, mencionariamos qualquer um dos casos
referidos anteriores, nos quais tal principio fosse citado ou figurasse na
argumentacéo. [...] qualquer lei que parecesse exemplificar esse principio (melhor
ainda se o principio fosse citado no preAmbulo de uma lei, nos relatérios de
comissBGes ou em outros documentos legislativos a ela associados). A menos que
pudéssemos encontrar tal apoio institucional, provavelmente ndo conseguiriamos
sustentar nosso argumento. [...] Ainda assim, ndo seriamos capazes de conceber uma
férmula qualquer para tentar quanto e que tipo de apoio institucional € necessario
para transformar um principio em principio juridico. [...] Argumentamos em favor
de um principio debatendo-nos com todo um conjunto de padrdes — eles proprios 0s
principios e ndo regras — que estdo em transformagdo, desenvolvimento e muatua
intencdo. Esses padrdes dizem respeito & responsabilidade institucional, a
interpretagdo das leis, a forca persuasiva dos diferentes tipos de precedente, a
relagdo de todos esses fatores com as praticas morais contemporaneas. E com um
grande nimero de outros padres do mesmo tipo.**®

Se o Direito, para Dworkin, é interpretacdo, a identificacdo dos principios nédo
poderia escapar da pratica interpretativa. Isso resulta em relativismo? Os principios o séo
quando quer o intérprete e o seu padrdo obrigatdrio é determinado conforme sua vontade? Se
0 objetivo deste trabalho é construir uma teoria da decisdo para o controle judicial de politicas
publicas no Brasil, de que modo se podem aplicar aqui as licdes do autor norte-americano?

Soma-se as respostas negativas as duas primeiras perguntas a concordancia com
Lenio Streck quando ensina que faz até mais sentido a teoria de Dworkin se adotada para o
ordenamento brasileiro, em que os principios constitucionais®'® podem ser sustentados de
modo ainda mais sélido do que os principios de uma teoria da moralidade politica que deva
ser desenvolvida a partir de uma préatica juridica estabelecida, diante do menor grau de
controvérsia existente. Tem-se, no Brasil, a vantagem do limite representado pelo texto e seu
contexto. Ainda assim, € oportuna a mengao a proposta de identificacdo segundo a qual “um
principio é um principio de direito se figurar na mais bem fundada teoria do direito que possa
servir como uma justificacdo das regras explicitas, tanto substantivas como institucionais, da

jurisdicdo em questdo.”*’ Destacando-se o cenario juridico brasileiro na forma que foi acima

315 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 64-65.

316 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 67

17 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 105.



127

delineada, tratar-se-a de um principio constitucional se fizer parte de solida teoria da
Constituicdo e puder, ao mesmo tempo, justificar as regras constitucionais explicitas.

Na linha do que foi dito, uma das decorréncias do argumento segundo o qual a
aplicacdo dos principios, quando afastada a cisdo estrutural, ndo prescinde das regras € a
necessidade de controle na atribuicdo de sentido que o texto representa ao intérprete. Sobre

isso, ensina o jusfildsofo:

Os termos da lei efetivamente promulgada pelo poder legislativo permitem que este
processo de interpretacdo opere sem incorrer em qualquer absurdo; permitem que
Hércules afirme que o poder legislativo estendeu uma politica até os limites
permitidos pela linguagem de que fez uso. No entanto, Hércules ndo supde que o
poder legislativo tenha estendido essa politica até um ponto ulterior indeterminado,
além desse limite.*®

No que diz respeito a possibilidade de alteracdo de regras por parte dos juizes, o
autor também recorre a uma dupla funcdo dos principios para sustentar a atuacéo judicial que
promova a mudanca. Em primeiro lugar, exige que a atitude favoreca um principio, embora

entenda que isso nao seja suficiente. Quanto a outra funcéo, transcreve-se a sua li¢éo:

[...] um juiz que se propde a modificar uma doutrina existente deve levar em
consideracdo alguns padrdes importantes que se opdem ao abandono da doutrina
estabelecida; esses padrfes sdo, na sua maior parte, principios. [...] As doutrinas da
supremacia do Poder Legislativo e do precedente inclinam em favor do status quo,
cada uma delas na sua propria esfera, mas ndo o impde. Os juizes, no entanto, ndo
tém liberdade para escolher entre os principios e a politicas que constituem essas
doutrinas — também neste caso, se eles fossem livres, nenhuma regra poderia ser
considerada obrigatéria.®*®

Portanto, a mudanca de que fala Dworkin deve ser feita em nome da integridade,
legitimando-se por sua intencdo de corrigir um erro anterior, 0 que deve obrigatoriamente
constar como justificativa da decisdo. Essa mudanca, evidentemente, ndo diz respeito a
alteracdo de leis ou de textos de outras espécies normativas, mas de sua interpretacdo, bem
COmMOo No que concerne a outros principios e decisdes judiciais, que servirdo para justificar o
Direito de forma coerente. Além disso, agrega-se a ideia de melhor justificacdo a exigéncia de
que a aplicacdo do principio demanda, em vez da ponderacdo, uma compatibilidade que deve
ser buscada na interpretacdo do caso concreto, salientando-se que “o principio nao deve estar

em conflito com os outros principios que devem ser pressupostos para justificar a regra que
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estd aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras.”*?° O autor também

apresenta o0 argumento como uma questdo de coeréncia:

Um argumento de principio pode oferecer uma justificagdo para uma decisdo
particular, segundo a doutrina da responsabilidade, somente se for possivel mostrar
que o principio citado é compativel com decisdes anteriores que ndo foram refeitas,
e com decisdes que a instituicdo estd preparada para tomar em circunstancias
hipotéticas. [...] Coeréncia aqui significa, por certo, coeréncia na aplicagdo do
principio que se tomou por base, e ndo apenas na aplicagdo da regra especifica
anunciada em nome desse principio. ¥

Conclui-se a partir dos ultimos argumentos que, embora um principio possa se
apresentar como justificativa de uma decisdo, a resposta somente serd correta quando o seu
sentido surgir da interpretacdo conjunta com os demais principios que convivem na mesma
teoria do Direito, sendo imprescindivel que a significacdo leve a sério as regras aplicaveis.
Nessa linha, Dworkin adverte que “o legislativo endossa principios aprovando a legislacao
que esses principios justificam. O espirito da democracia é aplicado quando se respeitam
esses principios.”? Aplicar a lei é, em vez de uma atitude positivista, um fiel compromisso
com a democracia, que nao deve ser desfeito sem solida justificativa.

Impende registrar que, se as regras sempre tém um principio que as institui ou Ihes
confere sentido concretamente, também os principios tem seu alcance muitas vezes
determinado pelas regras, sem que com a constatacdo se defenda uma interpretacdo da
Constituicdo conforme a legislacdo. E claro que o ponto de vista é o inverso. Nada obstante,
as regras ndo podem ser esquecidas como se perdessem importancia diante da relevancia e da
constitucionaliza¢do dos principios. Vale ressaltar que ambas as espécies normativas podem
ter assento constitucional, o que sinaliza a possibilidade de que a dimensdo de peso varie em
funcéo das regras com base no caso concreto.

A questdo do fundamento da decisdo ganha outro contorno quando a justificativa
encontra-se em uma decisdo judicial anterior. Antes de se ver como isso ocorre, cabe tecer
algumas consideracOes sobre a possiblidade de aplicacdo da coeréncia dworkiniana e o
sistema de civil law brasileiro. Ha como se sustentar a vinculagdo dos juizes aos precedentes
no Brasil? E se os precedentes integram, muitas vezes, a fundamentagdo das decisdes, isso €

opcional? Pode o juiz escolher a(s) linha(s) jurisprudencial para embasar sua “convicgdao”? Ou
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existe algum principio que justifique a teoria constitucional que exija uma aplicagdo coerente
do Direito pelos tribunais? Talvez a palavra vinculagdo ndo dé a resposta certa aos
questionamentos. Certamente, caso se sustentasse uma vinculacdo, as objecdes apontariam
que os juizes somente estdo vinculados, no sentido de que devem obediéncia a determinadas
decisOes, aos julgados em sede de controle concentrado ou “abstrato” de constitucionalidade e

as sumulas vinculantes.3®

Nem por isso os juizes que ndo observam os precedentes “ndo
vinculantes” deixam de cometer um erro, ao menos em potencial. Em primeiro lugar, ha que
se afastar a possibilidade de escolha do posicionamento jurisprudencial, tendo em vista que a
decisdo, como se viu, ndo € ato de vontade do julgador. A justificacdo da decisdo que leva em
conta os julgados anteriores é uma exigéncia do principio da igualdade. Também o juiz

Hércules chegaria a essa conclusdo, que se completa com o argumento de principio:

A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a
sabedoria da implementacéo de leis promulgadas, mas a eqliidade que esta em tratar
o0s casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma decisao
politica anterior; o préprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da historia
politica, oferece alguma razdo para se decidir outros casos de maneira similar no
futuro. [...] Hércules concluird que sua doutrina da eqlidade oferece a Unica
explicacdo adequada da pratica do precedente em sua totalidade. Extraird algumas
outras conclusdes sobre suas proprias responsabilidades quando da decisdo de casos
dificeis. A mais importante delas determina que ele deve limitar a forca
gravitacional das decisbes anteriores & extensdo dos argumentos de principio
necessarios para justificar tais decisfes. Se se considerasse que uma decisdo anterior
estivesse totalmente justificada por algum argumento de politica, ela ndo teria forca
gravitacional alguma.®**

Espera-se que a prestacao jurisdicional coerente ndo seja aleatdria, devendo preservar
e promover uma aplicagcdo equanime do Direito, e 0 Estado-juiz ndo pode fazer distingdes
arbitrarias entre os jurisdicionados. Esse ideal, contudo, ndo é alcancado somente por meio de
uma vinculacdo dos precedentes, no sentido de uma obediéncia cega ao que foi decidido. Isso
porque a integridade pode exigir julgamento diferente para que a comunidade de principios
seja respeitada. Por isso € que deve integrar a teoria do precedente uma teoria do erro que
permita, de modo limitado, contrariar algum julgamento anterior desde que se faca de forma
justificada em principios, demonstrando-se as raz6es pelas quais a decisdo melhor promove o
conjunto de principios nos quais a comunidade se assenta, 0 que envolve as hipoteses de que
alguns principios tenham sido negligenciados ou a eles tenha sido atribuido maior ou menor

peso. Disso decorre, portanto, a desconsideracdo de parte da histdria institucional, que sera

323 Conforme dispdem os artigos 102, §2°, e 103-A da Constituicdo da Repdblica.
324 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 176-177.
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tida como equivocada diante da impossibilidade de se obter uma total consisténcia, a que se
soma a necessidade de identificar as consequéncias de se afastar da parte da historia diante
dos novos argumentos.*”® Pode-se dizer, portanto, que se a igualdade propde que, em
principio, as decisdes judiciais devam ser aplicadas de forma coerente, a integridade, que ndo
se resume a coeréncia, pode exigir uma decisdo destoante das anteriores, seja em virtude
daquilo que se denominou forga gravitacional do precedente, seja porque a comunidade de
principios impde, a luz da teoria do erro, uma nova interpretacao.

Conforme se pode observar das decisdes analisadas no primeiro capitulo, resolver o
problema do controle judicial de politicas publicas ambientais buscando somente decisfes
coerentes é algo que traz extrema dificuldade. Em primeiro lugar, é bastante dificil extrair um
ou mais principios das decisdes, quer se as considere em conjunto, quer individualmente.
Individualmente, a deficiente fundamentacdo dos julgados, em que ganham espago as
subsunc@es e os atalhos a ponderacdo, escondem as peculiaridades dos casos concretos nas
suficiéncias Onticas do texto constitucional ou legal. Em conjunto, verificam-se decisoes
diametralmente opostas e inconcilidveis, como se a controvérsia se limitasse a questdo acerca
de se o Poder Judiciario pode ou ndo intervir em matéria de politicas publicas. Vem a calhar a

critica de Bolzan de Morais e Guilherme Brum:

Mas a nossa preocupagdo, como pensamos ter deixado claro, est& precisamente ai,
ou seja, na impossibilidade de realizar essa afericdo dos resultados, pela
irracionalidade da forma como o0s precedentes estdo sendo construidos, sem
compromisso com a coeréncia e a integridade no Direito, tampouco com o resgate
do mundo prético através dos principios. E como se a Corte Constitucional estivesse
julgando um tanto aleatoriamente, a¢cdes de um Estado Social que ndo possui limites,
que desconhece crises, e serve de estuario ndo s6 a direitos como também a

“desejos”.326

Embora a coeréncia seja introduzida por Dworkin no raciocinio juridico a partir do
estabelecimento de uma relagéo entre Direito e literatura, o autor deixa claro que a coeréncia
normativa € mais complexa do que a exigida por uma narrativa literaria, malgrado isso nao
impeca a comparagdo de justificar a razoabilidade da existéncia de uma resposta correta para
as demandas judiciais.**’ O autor apresenta o paralelo com a imagem de um grupo de

romancistas que seja contratado para escrever um nico romance em cadeia, sendo que cada

325 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 186-189.

%6 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; BRUM, Guilherme Valle. Politicas Publicas e Jurisdicéo
Constitucional: entre direitos, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 106.

327 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 211.
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um deve escrever um capitulo em sequéncia e estd ciente da dupla responsabilidade de

interpretar e criar um texto Gnico e integrado.*”® Eis a semelhanca com a tarefa dos juizes:

Decidir casos controversos no Direito é mais ou menos como esse estranho exercicio
literario. [...] Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma
opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um
de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até
entdo. [...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de
um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas indmeras decisdes,
estruturas, convencgoes e praticas sdo a historia; é seu trabalho continuar essa historia
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes
porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e
ndo partir em alguma nova dirego.**

O juiz fica, por isso, limitado a historia institucional que tem diante de si, ndo
podendo inventar uma histéria melhor, ao que se somam as restricdes decorrentes das
dimensGes de ajuste e, num momento seguinte, chega ao resultado com esteio em teorias
politicas substantivas.*®® As exigéncias da integridade sdo semelhantes aquilo que a coeréncia
requer, contudo a teoria do erro pede que se mantenha uma diferenciacdo para que se

conservem como elementos distintos da teoria da decisao:

Seré a integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma maneira)
sob um nome mais grandioso? Isso depende do que entendemos por coeréncia ou
casos semelhantes. Se uma instituigdo puablica s6 é coerente quando repete suas
préprias decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo a integridade
ndo € coeréncia; é, a0 mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que as
normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e eqlidade na correta
propor¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razdo, afastar-
se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios
concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo.**

Estabelecidos os fundamentos da teoria da decisdo que devem guiar o intérprete,
cabe, agora, adentrar no caminho para a construcdo das respostas corretas aos casos praticos:

a reconstrucdo da historia institucional dos direitos e das politicas publicas.

%28 DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 235-237.
329 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traduc&o de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 237-238.
330 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traduc&o de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 240-241.
331 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 263-264.
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4.3 A Reconstrucdo da Histdria Institucional das Politicas Publicas Ambientais:
A ldentificacdo do Argumento de Principio e a Préatica da Coeréncia e da Integridade.

O topico final do trabalho destina-se a esclarecer os pontos ainda obscuros no
presente trabalho e enfocar o viés pratico que a teoria da decisdo endossada neste trabalho
carrega consigo. N&o compactuando com os dualismos metafisicos, Dworkin sustenta seus
argumentos em proposicdes juridicas aplicadas ao caso concreto, 0 que permite a visualizacdo
do sentido no acontecer do fenémeno juridico, que é, portanto, inseparavel do mundo vivido.

Inicialmente, propde-se a reconstru¢do da historia institucional dos direitos a fim de
legitimar a decisdo judicial no controle de politicas publicas ambientais, cuja compreensdo

ndo pode ser vilipendiada pelo convencionalismo, pragmatismo ou historicismo. Veja-se:

H& uma alternativa melhor: as proposi¢des de Direito ndo sdo meras descri¢des da
histéria juridica, de maneira inequivoca, nem sdo simplesmente valorativas, em
algum sentido da dissociado da histéria juridica. Sdo interpretativas histéria juridica,
que combina elementos tanto da descricdo quanto da valoragdo, sendo porém
diferente de ambas.**

A historia exerce, portanto, um papel relevante ao determinar os pré-juizos do
intérprete, motivo pelo qual se impBe a sua reconstrucdo para avaliagdo, quando da
interpretacdo e aplicagdo, dos direitos fundamentais e das prestagdes a eles inerentes.
Gadamer ensina que “em toda compreensao historica ja esta sempre implicito que a tradi¢do
gue nos alcanca dirige sua palavra ao presente e deve ser compreendida nessa mediacdo —
mais ainda: como essa mediacdo. O caso da hermenéutica juridica ndo é portanto um caso
excepcional”.*** Nesse sentido, posteriormente Dworkin segue afirmando a relevancia de se
atentar para a influéncia historica na formacéo das tradi¢cdes interpretativas, outro motivo para
investigar seu papel na antecipacdo de sentido, bem como no resultado do empreendimento

hermenéutico:

N4&o nego o que é obvio, isto é, que os intérpretes pensam no &mbito de uma tradicao
interpretativa a qual ndo podem escapar totalmente. A situacao interpretativa nao é
um ponto de Arquimedes, nem isso estd sugerido na idéia de que a interpretacao
procura dar ao que € interpretado a melhor imagem possivel. Recorro mais uma vez

%32 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traduc&o de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 219.

33 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petrdpolis: Vozes, 2015. p. 431.
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a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretagdo como algo que
reconhece as imposicdes da histdria ao mesmo tempo que luta contra elas.***

Nesse ponto em que se reconhece o papel da histéria como sedimentacdo de uma
tradicdo em que se situa o intérprete, ressalta-se que, embora esse papel seja importante, a
integridade situa-se no presente, voltando ao passado somente “na medida em que o seu
enfoque contemporaneo assim o determine.”**® Cabe retomar a forma pela qual a justificacdo
da decisdo ndo pode se afastar de um argumento de principio, demonstrando-se que a partir da
reconstrugdo da histdria institucional dos direitos tem-se um meio para identificacdo do
argumento como de principio ou de politica. Reconhecida como aplicavel ao Judiciario
brasileiro, a doutrina da reponsabilidade politica, como se viu, € uma forma de alcancar
legitimidade democrética as decisdes judicias. Quando a isso se somam a tese dos direitos e 0
direito como integridade, tem-se a mais completa maneira de assegurar que as decisdes sejam
legitimas. Todos esses elementos, se atendidos, demonstram a necessidade de que a deciséo
judicial se sustente num argumento de principio, que ird assegurar a autonomia do Direito
frente aos predadores ex6genos®® e a justificar o fundamento decisério como parte da teoria
juridica construida a partir da comunidade de principios. Veja-se como Dworkin propde a
relacdo entre os argumentos de principio e de politica na interpretacdo que se faz da lei e dos

precedentes:

Quando interpreta as leis, ele atribui & linguagem juridica, como vimos, argumentos
de principio ou de politica que fornecem a melhor justificacdo dessa linguagem a luz
das responsabilidades do poder legislativo. Sua argumentacdo continua sendo um
argumento de principio; ele usa a politica para determinar que direitos ja foram
criados pelo Legislativo, mas, quanto “interpreta” as decisdes judiciais, atribuird a
linguagem relevante apenas argumentos de principio, pois a tese dos direitos
sustenta que somente tais argumentos correspondem a responsabilidade do tribunal
em que foram promulgadas.®’

Nesse ponto, impde-se relembrar as nog¢bes de argumento de principio e de politica,
cuja distincdo ficara mais evidente na reconstrucdo institucional. Em primeiro lugar, a

identificacdo do argumento de principio e seu papel como fundamento da deciséo vinculam-se

3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 74-75.

3% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
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ao Direito como integridade, como uma parte do todo que deve ser coerente, 0 que ndo se
exige nos casos de argumentos de politica. Veja-se:

A integridade diz respeito a principios, e ndo exige nenhuma forma simples de
coeréncia em termos politicos. O principio legislativo da integridade exige que o
legislativo se empenhe em proteger, para todos, aquilo que vé como seus direitos
morais e politicos, de tal modo que as normas publicas expressem um sistema
coerente de justica e equidade. [...] Mas poderia haver solidas raz6es de ordem
politica — talvez de um tipo muito diferente — pelas quais ndo conviria ao legislador
generalizar essas politicas de tal maneira. A integridade néo se vé violada pelo mero
fato de aceitar essas razdes e recusar-se a generalizar a politica [...].%®

Talvez o principal problema pendente de resposta seja a diferenciacdo entre
argumento de principio e argumento de politica especificamente no Direito brasileiro, ou seja,
estabelecer uma distin¢do adequada entre aquilo que se refere aos direitos que as pessoas tém
e as prestacOes destinadas a assegurar o bem-estar geral da sociedade ou algum objetivo cuja
intencdo seja atender a algum interesse especifico. A tarefa ndo € tdo simples como no Direito
norte-americano. Isso porque a Constituicdo da Republica trata, em seu extenso texto, de
dezenas de direitos, além de consagrar objetivos fundamentais ao longo de seu artigo 3°. A
objecdo mais Obvia a tratar uma politica publica que envolva a protecdo ambiental ndo
idealizada pelos poderes politicos como argumento de politica seria, pois, o fato de que existe
uma tutela constitucional do meio ambiente, de modo que isso o transformaria em um
argumento de principio. Ndo se pode cometer o equivoco de sustentar os extremos.
Evidentemente, nem tudo o que almejar o bem-estar geral da sociedade sera um argumento de
politica, haja vista que esse objetivo pode ser alcancado mediante a concretizacdo de
determinado direito fundamental. De outra parte, nem todo direito fundamental precisa
promover o bem-estar da coletividade, haja vista que — e isso € o0 cerne da tensdo entre
constitucionalismo e democracia — existem direitos fundamentais contramajoritarios e que
interessam a um restrito grupo de sujeitos titulares que, pela Constituigdo, ficam protegidos de

339

ofensivas da maioria.”” Quer-se dizer, em sintese, que nem tudo o que é atribuicdo dos

poderes Legislativo e Executivo é um argumento de politica; bem assim, nem tudo o que pode

%38 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducfo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 266-267.

339 «A existéncia dos direitos contra o governo seria colocada em risco se o governo fosse capaz de colocar em
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ser reconduzido a um direito fundamental precisa ser tratado como argumento de
principio.*

Os objetivos fundamentais, portanto, ndo podem servir como categorias gerais em
que se podera enquadrar tudo o quanto tenha relacdo com a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, a redugdo das desigualdades sociais e regionais e a promoc¢do do bem de
todos, sem preconceitos ou discriminacédo, a fim de que se tenha um argumento de principio.
Isso é facilmente constatado a partir da admissdo hipotética no sentido de que tudo o que esta
vinculado ao artigo 3° da Constituicdo da Republica é um argumento de principio,
ocasionando um resultado perverso segundo o qual todas as pretensdes judicializadas
constituir-se-iam em fundamento apto a embasar a decisdo judicial sob a alegacdo de
cumprimento dos objetivos fundamentais. Se isso fosse verdade, o que restaria para a
democracia? Certamente, ndo restariam recursos ou a possibilidade de deliberacdo minima
acerca de sua destinacdo, caso a abstracdo dos objetivos fosse transformada em premissa
maior de uma generalizada subsuncdo do tipo tudo-ou-tudo. Vale citar a seguinte passagem

em que Dworkin expde a relacdo da integridade e os argumentos de politica:

[...] a integridade ndo recomenda o que seria perverso, que deveriamos todos ser
governados pelos mesmos objetivos e estratégias politicas em todas as ocasifes. Nao
insiste em que um legislativo que hoje promulga um conjunto de regras sobre a
indenizacdo, para tornar-se mais rica a comunidade, comprometa-se de alguma
maneira com esse mesmo objetivo politico amanha. Poderia, entdo, ter outros
objetivos a alcancar, ndo necessariamente em lugar da riqueza, mas ao lado dela, e a
integridade ndo desaprova essa diversidade.**

Evidentemente, para atender a integridade — lembrando-se do que foi dito a respeito
do argumento de politica que, quando incorporado pela legislacdo, transforma-se, naquele
caso especifico em argumento de principio — haverd que se levar em conta o conjunto de
principios que sustentam o modelo de comunidade, entre os quais estd a proibicdo de

|342

retrocesso social”** que deve ser considerada nas decisdes sobre politicas pablicas. O referido

%0 Na seara do Direito Ambiental, vale a referéncia a Rui Carvalho Piva: “se ndo quisermos errar, por escolher o
caminho do ufanismo ambiental juridico ou por andar pela via oposta do ceticismo conservador, 0 ingresso no
tema que agora vamos enfrentar mais diretamente deverd ser precedido de algumas reflexdes simples, mas
fundamentais.” PIVA, Rui Carvalho. Bem Ambiental. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 109.

%1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducfo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 291. A mengdo a riqueza € feita em razdo de ser um objetivo geral que figura no exemplo
apresentado pelo autor.

%%2 Sobre o referido principio, cita-se a ligio de Canotilho: “O principio da proibigdo de retrocesso social pode
formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei
da seguranga social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servigo de saude’) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
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principio imp&e Obices em relacéo a retirada de conquistas relativas aos direitos fundamentais,
de modo que o Legislativo e o Executivo encontram limites também nos casos em que 0s
argumentos de politica passam a ter carater de principio apds aprovados pelo processo
legislativo. Ainda assim, a posicdo aqui defendida encontra apoio no que diz Dworkin, mais

uma vez, sobre a relacdo entre integridade e (argumento de) politica:

O efeito da integridade sobre as decisdes politicas é mais difuso. Exige, como
afirmei, que o governo persiga alguma concep¢do coerente daquilo que significa
tratar as pessoas como iguais, mas esta €, sobretudo, uma questdo de estratégias
gerais e de testes estatisticos preliminares. Quanto ao mais, ndo exige uma coeréncia
limitada no ambito das politicas: ndo exige que programas especificos tratem todos
da mesma maneira.>*?

Por isso, determinada politica publica executada para cumprir determinado fim
especifico pode representar um limite para si mesma no que tange ao retrocesso, ndo se
transformando, contudo, em argumento de principio para casos similares.

Retomando-se uma das propostas expostas ao longo do primeiro capitulo, Canela
Junior defende algo que se pode entender como contraponto ao argumento aqui sustentado.
Diz o autor, em sintese, que a atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo destina-se a
satisfacdo espontanea dos objetivos e direitos fundamentais,®** sendo que a inacdo deve ser
suplantada pela atuacdo do Poder Judicidrio. Resolve-se, segundo essa posicdo, toda a
complexidade do processo democréatico e das decisdes politicas pela suficiéncia dntica do

texto constitucional, que tudo ja solucionou de anteméo, legitimando-se a atuacdo do juiz, é

esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revogagdo’ ou ‘aniquila¢ao’
pura a simples desse nlcleo essencial. A liberdade de conformacéo do legislador e inerente auto-reversibilidade
tém como limite o nucleo essencial ja realizado.” CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 337-338. Ainda, ensina Lenio Streck: “[...] normalmente, é
invocavel, num nivel sofisticado de analise constitucional, o principio da proibicéo de retrocesso social. Ora, nao
esta explicito na Constituigdo que conquistas sociais ndo possam ser retiradas; mas a tradigdo que se forjou no
Estado Democratico de Direito aponta para um novo tipo de direito que deve resgatar as promessas incumpridas
da modernidade. Reconstruindo-se a histéria institucional dos direitos sociais, chegaremos a tese das dimens6es
(para além das geragdes, como bem acentua Ingo Sarlet), deparando com as decisdes do Tribunal Constitucional
Alemdo e do Tribunal Constitucional de Portugal (em especial o AC 39/84), onde se estabelece,
principiologicamente, esta vedacao de retrocesso social. Como resultado, a regra (texto normativo) que provocou
prejuizo a um conjunto de pessoas passa a ter — a partir da situacdo concreta — seu sentido definido por essa
reconstrugdo institucional. Mas, veja-se, a proibicdo de retrocesso social — que pode solucionar o caso sob
analise — ndo é um ‘conceito fechado’ ou ‘categoria da qual se possa deduzir aplicagdes de regras juridicas’. Nao
€ uma super ou metarregra. E isso é assim pela simples razdo de que ndo é todo e qualquer retrocesso que sera
vedado; alids, talvez por isso todos os principios devam ser lidos desse modo: ‘em principio, tal regra deve ser
lida, logo, aplicada, desse modo, dependendo da situagdo concreta’. Sem a situag@o concreta, o principios carece
de normatividade.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 573-574.

3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 268.

34 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 62-63.
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claro, pela ponderacdo. Se isso também for verdade, nada resta & democracia e ao debate
politico, pois parece pouco provavel ir além da satisfagdo dos direitos fundamentais, tendo em
vista a distancia que o Brasil estad de cumprir as promessas da modernidade. E se nada restar a
democracia, fica em xeque o proprio projeto de Estado Democratico que deveria constituir-a-
acd0.%* Por isso, repita-se, a teoria do Direito necessita de algo que preserve, a um sé tempo,
0 poder politico do Legislativo e do Executivo e a forte funcdo de controle inerente a
jurisdicdo constitucional. Esse algo é a teoria da decisdo dominada pela responsabilidade
politica.

Existe a possibilidade de compatibilizar a distin¢do entre argumentos de politica e de
principio, elaborada a luz dos direitos individuais e da sintética Constituicdo norte-americana,
com a constitucionaliza¢do da vida social promovida pelo texto de 1988. A alternativa que
harmoniza os dois polos (entender gualquer coisa que diga respeito a direitos sociais como
argumento de principio ou como argumento de politica) é considerar que 0 argumento de
principio — ou de politica, caso inexista fundamento especifico para se considera-lo como de
principio — deve ser identificado no objetivo especifico da politica pablica, a partir da sua
reconstrucdo institucional, bem como do(s) direito(s) e objetivo(s) a que se referem. Desloca-
se, pois, a questdo das estratégias gerais definidas por Dowrkin como argumentos de politica
para as finalidades especificas das prestacbes materiais pleiteadas judicialmente. A
reconstrugdo da historia institucional tem um papel importante a desempenhar nesse ponto se
o enfoque for a politica publica especifica. E para isso € preciso levar o Direito (a comunidade
de principios, os textos, as regras e as decisdes judicias) a sério.

Vale lembrar que o Legislativo ndo necessita de um argumento de principio para
justificar as leis que aprova, ainda que elas se transformem, quando aprovadas, nessa espécie
de argumento. A teoria dworkiniana pressupde, com evidente acerto, que a situacdo dos
legisladores distingue-se bastante da funcdo jurisdicional, sendo que os juizes devem, ao
buscar a coeréncia, “levar em consideracdo ndo somente a substancia das decisdes tomadas
por autoridades anteriores, mas também o modo como essas decisdes foram tomadas: por
quais autoridades e em que circunstancias.”*

Deve-se, entretanto, avancar na exigéncia de um argumento de principio. Como se

disse, ndo basta a resposta correta que seu fundamento seja tal argumento. Esse talvez seja,

3% Utiliza-se a expressio muitas vezes adotada por Lenio Streck. Ver, por exemplo, STRECK, Lenio.
Compreender Direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.vol. 1. p. 47.

3% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 292.
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em muitos casos, somente o ponto de partida. Isso porque, do outro lado, isto €, oferecendo
resisténcia a pretensdo judicializada, pode estar outro argumento de principio. A decisdo deve
se fundamentar no e, a0 mesmo tempo, justificar o Direito como integridade, que serve,
simultaneamente, quando aceito, como fardo e apoio do intérprete.

A identificacdo do argumento de principio deve indagar, por exemplo, de que modo
o0 problema que a pretensdo relacionada a uma politica publica pretende resolver se insere na
agenda da comunidade, o que ndo dispensa, em principio, a relacgdo com as incumbéncias
previstas no §1° do artigo 225 da Constitui¢do, bem como no que tange as normas editadas no
exercicio da competéncia legislativa concorrente e administrativa comum que partilham os
entes federativos. Todas as regras ali encontradas, como ja se disse a exaustdo, ndo se bastam,
exigindo-se que a sua interpretacdo seja compativel com a comunidade de principios, razdo
pela qual a existéncia de um argumento de principio ndo resolve, por si sO, o problema.

Algumas adverténcias acerca da distin¢cdo entre 0s argumentos merecem mencao,
destacando-se 0 papel dos argumentos consequencialistas e seus reflexos na deciséo, cuja
consideracdo ganha espaco na reconstrucao institucional dos direitos. Ha4 que se concordar
com Lenio Streck quando afirma que uma decisdo ndo pode ser consequencialista por uma
razdo bastante singela: para raciocinios teleolégicos se prescinde do Direito.**” Isso néo
significa que os referidos argumentos que levam em conta as consequéncias devam ser
eliminados do debate. A adverténcia que Dworkin propde interessa porque diz respeito a
identificacdo das justificativas de que ora se trata, especialmente na tarefa de reconstrucdo
institucional. Ainda que as consequéncias de determinadas decisfes para a comunidade sejam
relacionadas aos argumentos de politica, pode-se introduzi-las na definicdo dos direitos que as
pessoas tém, sem que haja uma transformacdo do argumento de principio, como no caso de
argumentar que o exercicio de um direito de determinada maneira ocasionaria interferéncias
lesivas em outro direito, caso em que o direito concorrente e concreto afasta o direito abstrato

cujas consequéncias ndo se admite.>*® O autor se antecipa aos criticos da seguinte forma:

Ele [o critico] poderia acrescentar (como eu mesmo o faria) que aceitar esse tipo de
razdo como fundamento para recusar-se a reconhecer um direito politico concreto

47 o, . - . . ~ ..
347« ...] novamente com Dworkin ¢ importante anotar que, com isso, no estou a negar a justificagdo politica, de

caréater geral, que a teoria juridica pressupde. Essa é uma questdo de legitimidade do uso da forga por parte de
um governo. Todavia, as questdes politicas em sentido estrito — que esse expressam a partir de raciocinios
teleoldgicos , de metas sociais etc. — ndo podem fazer parte do discurso judicial. No momento de concretizagao
do direito, as questbes de principio se sobrepdem as questdes de politica.” STRECK, Lenio. Compreender
Direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. vol. 1. p.
150.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 452-456.
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equivale a negar totalmente a existéncia de qualquer direito politico abstrato, de
modo que €é incoerente conceder o direito abstrato e depois negar-se a sanciona-lo
neste tipo de caso. Mas estas sdo apenas diferentes maneiras de dizer que o poder
legislativo cometeu um erro de principio [...].3*

Sozinho, portanto, o consequencialismo ndo se sustenta e, por ser normalmente
mencionado e dar o sentido para argumentos de politica, como seria 0 caso de um raciocinio
puramente teleoldgico, € barrado pelo argumento de principio. Nada obstante, pode fazer
parte deste, quando se consideram os direitos concorrentes e 0 custo muito superior ao que
seria compativel com o direito original, exemplos ja citados no primeiro topico deste capitulo.
O Direito ndo pode ser inconsequente, isto é, despreocupado com a sua propria realidade, de
modo que os direitos devem levar em conta as consequéncias para a definicdo de seu ambito
de protegdo. Por isso, “trata-se de uma questao que exige, na determinacdo do contetdo de um
direito, atencdo para as consequéncias sociais de diferentes regras e praiticas”.350 Evidente,
portanto, que ndo se estd a negar um direito quando dele ndo se possa sustentar uma posicao,
por exemplo, ndo universalizavel, tendo em vista que a consequéncia funciona como maneira
de controle hermenéutico daquilo que a Constituicdo tutela. O filtro para o consequencialismo
é, pois, a reconstrucdo da histéria institucional, o que impede que a decisdo teleoldgica seja
maquiada por uma pretensa aplicacdo de principios destoados das regras. Novamente, Streck

aponta com precisao o perigo e o remédio para a cisao estrutural:

De tudo o que foi dito, é ainda possivel — e necessario — ressaltar que ndo se pode
partir do principio para resolver um caso. Isso seria fazer raciocinios teleoldgicos.
Havera uma regra (norma em geral) apta para resolver o caso a partir de uma
reconstrugdo principioldgica (reconstrucéo da histéria institucional). Esse é o espaco
e o papel dos principios.®*

Reconstruir a histdria institucional das politicas publicas pode tocar em um ponto
ainda ndo abordado neste capitulo. Ao se criticar a teoria da decisdo encontrada em Robert
Alexy, bem como os tedricos do neoconstitucionalismo no Brasil, salientou-se que a moral
exercia, de acordo com as posturas criticadas, um papel corretivo em relacdo ao Direito.

Pretende-se demonstrar que o caminho é inverso. Os argumentos que dizem respeito a

* DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 456.

%0 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 140.

%1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 580.
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moral®>?

politica de uma comunidade, a que tantas vezes Dworkin recorreu, ndo vém depois
para consertar os problemas do sistema juridico. Na tarefa de reconstrugdo institucional, em
vez de uma reforma das regras a partir de principios morais, o Constitucionalismo
Contemporaneo aponta para a ideia de co-originariedade entre Direito e moral, ideia que
parece plenamente compativel com a teoria dworkiniana.*** Como ressalta o autor, “disso nio
se segue que o direito seja sempre moralmente correto, nem que o moralmente correto seja
sempre o direito, nem mesmo nos casos dificeis.”*** Assim, em vez de uma pretensdo de
correcdo, a reconstrucdo acarretara na descoberta do ponto de encontro em que a moral e 0
Direito originaram o sistema cuja integridade se homenageia. Veja-se o que diz o autor, ainda

descrevendo a tarefa do juiz Hércules:

A teoria da decisdo judicial de Hércules ndo configura, em momento algum,
nenhuma escolha entre suas préprias convicgdes politicas e aquelas que ele
considera como as convicgdes politicas do conjunto da comunidade. Ao contrério,
sua teoria identifica uma concepc¢éo particular de moralidade comunitaria como um
fator decisivo para os problemas juridicos; essa concepcdo sustenta que a
moralidade comunitaria é a moralidade politica que as leis e as instituicdes da
comunidade pressupdem. [...] E perfeitamente verdadeiro que, em alguns casos, a
decisdo de Hércules a propésito do contetdo dessa moralidade comunitéria — e,
portanto, sua decisdo sobre os direitos juridicos — sera passivel de controvérsia.
Assim serd toda vez que a historia institucional tiver que ser justificada mediante o
recurso a algum conceito politico contestado, [...] mas ndo seja suficientemente
detalhada para poder ser justificada por apenas uma dentre as diferentes concepgdes
desse conceito.**

Vé-se, na linha desse argumento, que a autonomia do Direito ndo pode ser
menoscabada por uma teoria moral — em mais uma espécie de raciocinio teleoldgico — que
tenha o objetivo de substituir-se ao proprio Direito. No presente sentido, a reconstrucdo da
historia institucional das politicas publicas ndo pode ser confundida com a necessidade de sua
reformulacéo juridica a partir da moralidade politica, diante da posicéao inicial semelhante em
que se encontram o Direito e a moral, ainda que seja determinante a identificacdo dessa

relacdo se existe um apelo a integridade. Assim, ensina Dworkin:

%2 «A palavra ‘moral’ pode causar confusio aqui, como sempre acontece, mas para mim essa Proposicio
significa que os principios que figuram nos argumentos juridicos fazem mencdo aos direitos e deveres dos
cidaddos e de outras pessoas juridicas em vez de exaltar, por exemplo, juizos prudentes ou generalizacdes
histéricas.” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010. p. 526.

%3 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Construgio de uma Teoria Hermeneuticamente
Adequada da Decisao Juridica Democratica. 2014. 291 f. Tese (Doutorado). Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. S&o Leopoldo. 2014. p. 179.

%4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 524.

%5 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 197-198. O destaque ndo consta do original.
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A tese dos direitos, segundo a qual as decisGes judiciais tornam efetivos os direitos
politicos existentes, sugere uma explicacdo mais satisfatério [sic] do pondo de vista
dessas duas exigéncias. Se a tese € valida, a historia institucional age, ndo como uma
restricdo do juizo politico dos juizes, mas como um componente de tal juizo, pois a
histdria institucional faz parte do pano de fundo que qualquer juizo plausivel sobre
os direitos de um individuo deve levar em consideracdo. Os direitos politicos séo
criacBes tanto da historia, quanto da moralidade: aquilo a que um individuo tem
direito, na sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da justica de suas
instituicGes politicas. Desse modo, desaparece a alegada tensdo entre originalidade
judicial e histdria institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os
direitos das partes que a eles se apresentam, mas esses direitos politicos antes
refletem as decisdes politicas tomadas no passado do que a elas se opde.>*

Feitas essas consideracdes necessarias, deve-se, por fim, analisar como a integridade
e a coeréncia podem ser atendidas nos casos que versam sobre controle judicial de politicas
publicas ambientais. Serdo retomadas algumas decisGes citadas no primeiro capitulo para, a
luz da teoria da decisdo sustentada no presente trabalho, verificar como as exigéncias de
integridade e coeréncia influenciariam a resposta que foi dada pelo Poder Judiciario caso
houvessem sido atendidas. Todavia, diante da limitacdo e dos objetivos do trabalho, nédo
existe a pretensdo de apresentar uma deciséo para cada caso concreto, e sim propor alguns
argumentos para orientar a interpretacdo que colocaria o Direito sob a sua melhor luz.
Ademais, vale ressaltar que a tese da resposta correta, tanto da forma proposta por Ronald
Dworkin como na leitura que € feita por Lenio Streck a partir da hermenéutica filosofica, ndo
garante que a sua utilizacdo resulte na resposta correta a todos os casos. O autor norte-

americano j& adiantou isso em Levando os Direitos a Sério:

No sistema atual, aspiramos que uma decisao judicial seja uma questdo de principio.
Isto ndo pode ser completamente realizado, pois todos nos achamos que os juizes, as
vezes, e talvez com frequiéncia, apresentam argumentos de principio equivocados.
Mas saimos ganhando mesmo com a tentativa. Os cidadaos sdo encorajados a supor
que todos tém direitos e deveres perante 0s outros cidaddos e perante o governo,
mesmo que tais direitos e deveres nio estejam claramente estabelecidos.®’

Cabe salientar o que talvez seja a principal diferenca em relacdo ao modelo de
aplicacdo dos principios da teoria alexyana. A legitimacdo pelo procedimento em etapas,
conforme a maxima da proporcionalidade, dependente da discricionariedade do intérprete,
socobra diante da tese dworkiniana, em que se a legitimidade da decisdo é conteudisitca e

somente se alcanca se a interpretacdo ndo for discricionaria. Se o Direito é interpretacdo, e a

%6 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 136.
%7 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 518.
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interpretacdo € realizada pelo novo sujeito — o do esquema sujeito-sujeito, e ndo o solipsista
da modernidade —, a busca pela decisdo que apresenta o direito na sua melhor luz ndo é imune
a erros. Os juizes ndo sdo Hércules. Nada obstante, a vitoria que a aceitacdo da integridade
representa em relacéo ao positivismo € a efetiva consagracdo da decisdo nao discricionaria,
uma vez que ndo existe a possibilidade de se considerar duas respostas como corretas e se
consolida uma evidente limitagdo dos juizes aos seus padrdes. Vale citar a seguinte passagem,

que demonstra a vital importancia que a teoria da decisé@o representa para a comunidade:

Toda democracia contemporanea € uma nagdo dividida, e nossa propria democracia
é particularmente dividida. Nossas divisGes sdo de natureza cultural, étnica, politica
e moral. N&o obstante, aspiramos a viver juntos como iguais, e parece absolutamente
crucial para essa ambicdo que também aspiremos que 0s principios que nos
governam nos tratem como iguais. [...] S6 poderemos perseguir essa indispensavel
ambicdo se tentarmos, sempre que necessario, nos colocar em um plano bastante
elevado em nossas deliberagdes coletivas, inclusive em nossas decis@es judiciais, de
modo a pbr a prova nosso progresso em tal direcdo. Devemos nos incumbir desse
dever soberano se pretendemos alcancar um Estado de Direito que ndo seja apenas
instrumento de avango econdmico e paz social, mas um simbolo e espelho de igual
considerago publica, que nos dé o direito de afirmar a comunidade.®*®

Parte da tarefa de construir a resposta correta consiste em selecionar um conjunto
significativo de precedentes que se assemelhem ao caso em tela para dar conta de escrever
mais um capitulo da chain novel de que fala Dworkin. Na medida em que se cuida de
judicializagdo de politicas publicas ambientais, ha que se estudar o que fizeram 0s ministros
do Supremo Tribunal Federal ao se depararem com questfes da mesma espécie para avaliar 0s
principios que se extraem das decisdes, bem como a sua a justificacdo do ponto de vista da
integridade. Nesse espirito, o juiz incumbido de decidir as demandas descritas no capitulo se
depararia, por exemplo, com o0 agravo regimental no agravo de instrumento n® 692.541/SP.>*°
Neste precedente, a Corte apreciou, em sede recursal, insurgéncia contra a decisdo proferida
em acao civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico, em que foi acolhido o pedido de
cessacdo do langcamento de lodo resultante do tratamento de agua pela Sabesp (Companhia de
Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo) em curso d’agua em virtude da poluicdo disso
decorrente, bem como para reparar 0s danos ambientais dai advindos. Assentou 0 Supremo

que a solucéo dada pelo Tribunal de origem se alinhava ao entendimento da Corte no sentido

%% DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010. p. 105-106.

9 0 inteiro teor da deciso esta disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=307754221 &tipoApp=.pdf.> Acesso em 06. dez.
2015. Também pode ser consultado, assim como os demais casos doravante citados, na ferramenta de pesquisa
de jurisprudéncia do portal eletrénico do Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br), utilizando-se o nimero dos
processos mencionados neste trabalho.


http://www.stf.jus.br/
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de que era permitido ao Judiciério, “em situacGes excepcionais, determinar ao Poder
Executivo a implementacdo de politicas puablicas a fim de garantir direitos
constitucionalmente assegurados, sem que isso implique ofensa ao principio da separacao dos
Poderes.”

Em idéntico sentido, 0 mesmo posicionamento seria encontrado pelo magistrado ao
analisar o agravo regimental no recurso extraordinario n® 417.408/RJ.**® Também versando
sobre politica de saneamento basico, o Estado do Rio de Janeiro e a Companhia Estadual de
Aguas e Esgotos se viram obrigados a impedir a poluicdo do rio Paraiba do Sul que ocorria
em virtude do despejo de esgoto in natura, bem como a realizar obras com o intuito de
restabelecer o equilibrio ambiental. A decisdo da Corte suprema se fundamentou na
inexisténcia de violacdo da separacdo de poderes quando o Judicidrio garante a tutela de
direitos fundamentais em bases excepcionais.

Mais uma vez, o juiz encontraria 0 entendimento no sentido de que o Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote
medidas assecuratérias ao direito fundamental ao meio ambiente, sem que isso configure
violacdo do principio da separacdo de poderes. Tal decisdo foi proferida no agravo regimental
no recurso extraordinario n® 563.144/DF*' interposto nos autos de acdo civil publica
proposta pelo Ministério Publico do Distrito Federal contra o ente distrital, em que o réu foi
condenado a demolir as construcbes em area publica e em desacordo com o projeto
urbanistico. O fundamento foi repetido no agravo regimental no recurso extraordinario n°
658.171/DF*%, sendo que o tribunal de origem havia condenado a Uni&o por entender que a
obrigacdo de recuperar a barragem objeto da demanda decorreria de dispositivo legal (art. 2°,
I11, da Lei 4229/63), bem como da circunstancia da obra ser necesséaria a garantia do minimo
vital, ndo se mostrando possivel a invocacdo da insuficiéncia orcamentaria e da
discricionariedade administrativa neste caso. Mais uma vez, encontra-se a mesma justificativa
no agravo regimental no recurso extraordindrio n® 796.347/RS, com extensa fundamentacéo
que leva em consideracdo a teoria do custo dos direitos citada neste capitulo, em cotejo com a

nogdo de minimo existencial. Veja-se trecho da decisao:

%0 Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1941850> Acesso
em: 06. dez. 2015.

%1 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5716326> Acesso em:
06. dez. 2015.

%2 Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25061175/agreg-no-recurso-extraordinario-re-
658171-df-stf/inteiro-teor-118287716#> Acesso em: 06. dez. 2015.
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N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo
ao tema pertinente a “reserva do possivel” (LUIS FERNANDO SGARBOSSA,
“Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”, vol. 1, 2010, Fabris Editor; STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York;
ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO GALDINO, “Introducéo a
Teoria dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 € 9.6, e p. 345/347, item
n. 15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivacéo e implementacéo
(usualmente onerosas) de determinados direitos cujo adimplemento, pelo Poder
Publico, impde e exige, deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. N&o se ignora que a realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderad razoavelmente exigir, entdo,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivagdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrard licito, contudo, ao Poder
Publico, em tal hipotese, criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢Ges
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLDO,
Informativo/STF n° 345/2004).%%

A intervencdo judicial nas politicas publicas ocorre, segundo essa decisdo, de forma
excepcional porque ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das func@es institucionais do
Poder Judiciério a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas. Legitima-se por
inexistir discricionariedade administrativa no cumprimento dos deveres constitucionais.
Ainda, embora devidamente considerados os limites relacionados aos custos dos direitos e
descritos como reserva do possivel, afasta-se 0 6bice quando houver motivos para crer que é
artificial e utilizado para descumprir as prestacdes que assegurem o minimo existencial.

A par dessas decisfes, na busca pela coeréncia o juiz que imita Hércules deve
harmonizar os precedentes anteriores com a deciséo proferida pelo STF na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.029/DF.%** Na acéo de controle concentrado de constitucionalidade,
a Associacdo Nacional dos Servidores do IBAMA questionava a Lei Federal n® 11.516/07
(conversdo da Medida Provisoria 366/07), por vicios formais e materiais. Na decisdo, 0s
vicios materiais da lei que criou o Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade
foram afastados sob o argumento de que ndo caberia ao Poder Judiciario a discussdo sobre a
elaboragdo e execucdo de politicas publicas, “seja por ndo dispor do conhecimento necessario

para especificar a engenharia administrativa necessaria para o sucesso de um modelo de

%3 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=306789951&tipoApp=.pdf>
Acesso em: 06. dez. 2015. Destaques no original.

%4 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2227089.> Acesso
em: 06. dez. 2015.
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gestdo ambiental, seja por ndo ser este o espaco idealizado pela Constituicdo para o debate em
torno desse tipo de assunto.”

Resgatado o conjunto de precedentes apto a desencadear o romance em cadeia, 0
novo capitulo a ser escrito pelo juiz depende, ainda, de responder, interpretativamente, as
questdes que serdo colocadas pelo Direito como integridade no julgamento de algumas das
acBes que tramitaram no TJRS, que agora sdo retomadas.’®® Como justificar de forma
coerente a decisdo proferida no agravo de instrumento n® 70063634703, em que a separagédo
de poderes serviu de fundamento para negar o pedido de determinacdo ao poder publico
municipal o cumprimento da Resolugdo n° 416/2009 do CONAMA? O principio
constitucional imp&e um 6bice intransponivel a intervencdo judicial nas politicas publicas? A
separacdo de poderes impede que o Poder Judiciario determine o cumprimento de uma norma
emanada do proprio Poder Executivo, no exercicio de seu poder regulamentar? Por que a
decisdo expressou preocupacdo com o “‘efeito multiplicador” que a demanda poderia
representar, mas deixou claro que isso ndo era considerado em casos semelhantes, como o da
salde? Em que medida o efeito multiplicador € um argumento de principio? Veja-se, nesse
sentido, que a possibilidade de multiplicacdo das demandas e os seus resultados mais se
assemelham a um raciocinio teleoldgico, podendo, todavia, ser considerados como argumento
de principio quando se tem em vista o carater universalizavel da decisdo. A isso equivale
dizer que somente se deve decidir em determinado sentido se a mesma deciséo for possivel
para todos os casos assemelhados.*®® A exigéncia é tanto da coeréncia com as decisdes
anteriores como da integridade, em virtude da necessidade de que a isonomia seja preservada,
0 que ndo seria atendido caso um direito fosse negado a umas pessoas €, para outras,
assegurado. Sequer poderia se falar em direito nesses casos incongruentes, que mais
pareceriam como benesses ou favores, isto é, argumentos de politica. E de se ressaltar, ainda,
gue, no caso em tela, antes de se falar em separacdo de poderes, dever-se-ia questionar a se a
democracia ndo demandaria que o agente publico executasse a politica publica ja formulada
por 6rgao competente do proprio poder, ainda que de esfera diferente.

Nas dezesseis ag¢les civis publicas ajuizadas em face do Municipio de Trés de Maio,

julgadas na Apelagdo Civel n° 70058359571, a decisdo de improcedéncia fundamentou-se no

%> Optou-se por analisar, & luz da interpretacdo aqui proposta sobre Direito como integridade, os casos que
conservaram, nas decis@es citadas no primeiro capitulo, um minimo de facticidade e especificidade para que se
pudessem propor alguns questionamentos pertinentes que influenciariam nas respostas dadas pelo Judiciario.

%% Nesse sentido, Lenio Streck coloca as seguintes questfes que culminardo na exigéncia de universalidade:
“Essa decisdo possui uma consisténcia articulada? Os argumentos estdo integrados ao conjunto do direito? Essa
deciséo pode ser aplicada a outros casos semelhantes? O principio que se extrai da holding dessa decisdo possui
carater de universalidade?” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 346.
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principio da deferéncia e na inexisténcia de ato desproporcional ou “irrazoavel”. Ora, mas o
que é o principio da deferéncia? Seria alguma manifestacdo do principio democrético? E o
que é desproporcionalidade ou falta de razoabilidade? Veja-se, aqui, que 0 problema nao € a
proporcionalidade em si — e talvez isto ndo tenha sido completamente esclarecido no segundo
capitulo. O problema ¢ a sua utilizagdo como “metarregra” ou enunciado performativo que
serve, neste caso, para que o juiz julgue conforme sua consciéncia acerca do que é ou ndo
desproporcional. O contetdo juridico da proporcionalidade, a fim de que carregue um carater
de principio, é a vedacdo tanto do excesso como da protecdo insuficiente, o que devera ser
harmonizado com os demais principios no caso concreto, como requer a integridade.

Imprescindivel anotar a licdo de Lenio Streck:

Isolado, o enunciado “proporcionalidade” ou “principio da proporcionalidade”
carece de significatividade. O sentido da proporcionalidade se manifestara de dois
modos: ou a lei contraria a Constituicdo, porque o Estado se excedeu, ocasido em
que se estara diante da proibicio de excesso (Ubermassverbot); ou a lei podera ser
inconstitucional, porque o Estado protegeu de forma insuficiente determinado
direito, hipOtese que se podera invocar a Untermassverbot. Ndo ha um locus
privilegiado para a aplicagdo da “devida/necessaria proporcionalidade”.
Necessariamente, ela estara relacionada a igualdade na protecdo de direitos.
Desproporcionalidades ocorrem por violagdo da isonomia ou da igualdade.®®’

Veja-se, portanto, que, ainda que o resultado fosse de improcedéncia, a decisdo nao
esta fundamentada.

O terceiro caso analisado no primeiro capitulo — o recurso que levou o n°
70049187982 — também traz problemas para a coeréncia e a integridade no Direito. A
demanda versava sobre a politica publica de saneamento basico no Municipio de Novo
Hamburgo, e as pretensfes do Ministério Publico foram desacolhidas sob o fundamento de
que a separacdo de poderes somente permitiria um controle de legalidade da administracédo
publica, ndo se admitindo a invasdo na competéncia do Poder Executivo, ainda que para
assegurar direitos fundamentais. O julgado consagra um sério problema de coeréncia que
deveria ser, a0 menos, enfrentado com justificativa que afastasse o caso concreto dos
precedentes do Supremo Tribunal Federal, bem como do préprio Tribunal de Justica em
relagdo ao mesmo direito fundamental ou a direitos sociais distintos, diante da ameaca
representada pela ascensdo justificadora. Caberia indagar: a separacdo de poderes poderia ser
aplicada somente a um direito fundamental? Vale citar a posicdo de Lenio Streck sobre o

rompimento de uma cadeia interpretativa:

%7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 543.
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A questdo fulcral para uma teoria da decisdo residira no seguinte ponto: para o
estabelecimento de uma excecdo, é necessario romper com a cadeia interpretativa
(Ilembremos da novel chain). Mas essa exceg¢do estabelecera uma nova norma, que se
tornara obrigatdria para os casos similares seguintes ou 0s casos que se enquadrarem
no principio estabelecido exatamente como condigdo para o estabelecimento da
excecdo. O principio atravessaréa a porosidade dessa regra.*®

Além disso, foram deixadas de lado as regras que tratam sobre a politica publica
especifica em todas as esferas de governo, que deveriam ser consideradas para se justificar a
correcdo do raciocinio de que a intervencao judicial, no caso em tela, representaria uma
afronta ao principio democratico, em vez da garantia de um direito fundamental, pois ausente
0 argumento de principio que deveria sustentar a pretensdo. Ainda, o pleito indenizatorio teve
0 mesmo destino do pedido referente a prestacdo material, em decisdo diametralmente oposta
ao quarto caso analisado (processo n° 70058173303, que também cuidava de saneamento e
indenizacdo por danos ambientais). Constata-se, concretamente, o perigo representado pela

cisdo estrutural entre regra e principio, conforme assinala Lenio Streck:

O problema é que, ao ser feita a distingdo estrutural, os principios acabam
adquirindo algo que lhes tira a “razdo principiologica”, isto é, alga-se-lhes a
metarregras, o que faz com que, no fundo, o principio apenas ingresse no sistema
para “resolver insuficiéncias Onticas” das regras, como ocorre, por exemplo, com a
teoria da argumentacao juridica. [...] Para que um principio tenha obrigatoriedade,
ele ndo pode se desvencilhar da democracia, que se da por enunciados juridicos
concebidos como regras.**®

Também sdo representativos da alea a que estdo sujeitas as politicas publicas
judicializadas os quatro casos que abordaram a tutela de animais domésticos (70053319976,
70057341067, 70047650627 e 70050136134). Em meio as ponderacdes que resultaram ora na
separacdo de poderes, ora na formulacdo completa da politica publica, faltou aos magistrados
se questionarem de que forma os problemas se inseriam na agenda de cada poder publico
municipal, isto €, como se poderia justificar o argumento de principio que sustentaria a
decisdo. Além disso, a violacdo da integridade e da coeréncia pode ser identificada no
contetdo atribuido pelas decisdes a separacdo de poderes, que em um caso impediu o

Judiciario de determinar o cumprimento da lei*”® municipal e, em outro, néo representou ébice

%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 582.

%9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 566-567.

%0 £ de se concordar com Streck no sentido de que “aplicar uma lei também — e fundamentalmente — é um
exercicio de democracia; ¢ um dos seus melhores exemplos, inclusive.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 619. Ao deixar de
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para a criacdo de um cargo publico — mesmo diante da regra estabelecida no art. 61, 81°, 11, a,
da Constituicdo da Republica, além de outras oito prestagdes faticas estabelecidas pelo juiz.
Talvez o déficit de fundamentacédo seja decorrente de uma deficiente compreensdo acerca do
que significa fundamentar as decisdes, direito fundamental do cidaddo que ndo € cumprido
com a mera mencao do dispositivo legal ou do principio que se quer aplicar.

Os casos analisados sdo suficientes para demonstrar que os resultados antagonicos
injustificados se apresentam porque a abstracdo das decisdes proferidas ndo permitiu o resgate
da facticidade que seria viabilizado pela aplicacdo conjunta das regras e principios. Reitera-se
que, em abstrato, tudo pode acontecer e qualquer resultado, em tese, é admissivel, pois
ausente a concretude que ird dar significado aos textos e a resposta certa aos problemas. Os
casos concretos sdo, pois, a mais bela prova que se pode apresentar para pedir integridade e

coeréncia nas decisdes judicias.

aplicar a lei, o magistrado deveria fundamentar a decisdo em uma das seis justificativas: (i)
inconstitucionalidade; (ii) resolucdo de antinomias conforme os critérios cronologico, da especialidade e da
hierarquia; (iii) interpretacdo conforme a Constituicdo; (iv) nulidade parcial sem reducédo de texto; (v) declaracdo
de inconstitucionalidade sem reducéo de texto; (vi) incompatibilidade com o principio que sustentaria a regra
para o caso concreto. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 347-348.
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CONSIDERACOES FINAIS

Se o dito sempre carrega consigo 0 ndo dito, a pretensdo do primeiro capitulo deste
trabalho foi descrever o que é defendido pelos autores que integram o que se pode chamar de
doutrina brasileira do controle judicial de politicas publicas. Sobraram motivos para
incentivar o juiz a exercer o referido controle, consoante se viu no primeiro subcapitulo.
Entende-se que todos os argumentos la elencados conformam uma dimensdo de adequacéo
segundo a qual ndo se sustenta uma abordagem que afaste qualquer intervencédo judicial nas
politicas publicas, ou mesmo que advogue que somente seria admitido um controle
meramente procedimental, diante da impossibilidade de ajuste com a normatividade
constitucional e a jurisdicao constitucional cuja fungdo principal € assegurar a forca normativa
da Constituicdo material.

Imperativo, portanto, desvelar o que néo ficava claro nas propostas que efusivamente
defendem o controle judicial, buscando, inclusive, uma proposicdo legislativa acerca do
assunto. Entende-se que a investigacdo foi capaz de denunciar as inconsisténcias no discurso
da legitimidade a partir de sua dependéncia da discricionariedade judicial.

A judicializacdo de politicas publicas ndo é o problema. Pode ser fruto de uma série
de decisbes judiciais ou legislativas inadequadas ou de problemas politicos temporarios. O
problema estd na resposta que é dada a judicializagdo, razdo pela qual Dworkin acertou
guando lembrou os riscos de tirania que o ativismo judicial envolve. Essa deve ser a
preocupacdo da teoria do Direito: impedir e denunciar o ativismo judicial como algo danoso
in re ipsa. Sequer é necessario indagar as consequéncias concretas de cada decisdo, pois toda
vez que uma decisdo judicial desborda do Direito para determinar-se segundo as convicgoes
pessoais do julgador é perpetrado um dano ao Direito e a sua autonomia. O positivismo
juridico representa, atualmente, um paradoxo no imaginario juridico brasileiro. 1sso porgque,
ao mesmo tempo em que é incompreendido — vale lembrar as constantes criticas ao
exegetismo, olvidando-se de sua superacdo pelo positivismo normativista —, infiltra-se de
maneira generalizada na cultura juridica de nossa sociedade ao ponto de que falar em
respostas certas para problemas juridicos cause enorme estranhamento aos académicos e
profissionais do Direito. Contrariamente a isso, tem-se, como produto dessa incompreenséo,
sustentado que o Direito € uma questdo de interpretacdo, e que cada intérprete faz a sua
interpretacdo, como se fosse possivel dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. Na verdade,

€ isso 0 que boa parte da sociedade pensa do Direito.
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Para mudar essa visdo, que &, vale ressaltar, catastréfica a respeito do Direito, ha que
se combater o paradigma juridico que sustenta a discricionariedade judicial. De fato, Direito é
interpretacdo. Mas ndo €, ndo deve ser e ndo pode ser discricionariedade, arbitrariedade,
vontade e livre convicg¢do do juiz, como se as proposicOes juridicas se submetessem a sua
consciéncia.

O Direito, a partir do paradigma pds-positivista e do Estado Democratico, é a
constante busca pela legitimidade que somente se alcanca mediante uma deciséo correta e ndo
discricionéria. Estabelecida e aceita essa premente ruptura paradigmatica, saltam aos olhos as
inegaveis relacdes com os paradigmas filosoficos. O positivismo apresenta(va)-se imbricado
com a filosofia da consciéncia; o pds-positivismo precisa absorver a revolugdo proporcionada
pela invasdo da filosofia pela linguagem de forma que o paradigma intersubjetivo supere o
esquema sujeito-objeto.

Como se viu, o conceito interpretativo que corresponde a visdo dworkiniana do
Direito é compativel com a revolucdo que o giro ontoldgico-linguistico provocou no ambito
da filosofia. Inumando a filosofia da consciéncia e o positivismo juridico, a construcdo da
resposta correta no paradigma pds-positivista depende da identificacdo do argumento de
principio universalizdvel que sustentard a decisdo; do respeito & coeréncia na forma do
romance em cadeia; de atender a integridade para que se apresente a melhor justificativa do
Direito como um todo — uma comunidade de principios — que deve ser explicado a partir da
parte, mas também que deve encontrar o seu fundamento no todo, em uma compreensdo
circular que demonstre a realizacdo da integridade.

Tudo isso deve ser demonstrado no plano apofantico, deixando explicitas as
condicgdes a partir das quais se compreendeu e as razdes pelas quais a interpretacdo que se
propBe supera qualquer outra forma de justificacdo da teoria juridica como um todo, isto &, se
a proposta de interpretacao é a que apresenta o Direito na sua melhor luz, o que constitui parte
essencial da fundamentacdo das decis@es judiciais, meio indispensavel para garantir o direito
fundamental a resposta adequada a Constituicao.

O problema do controle judicial de politicas publicas vinculadas ao direito
fundamental ao meio ambiente parte do pressuposto de que se quer viver num Estado
compromissado com a garantia do equilibrio ecologico ambiental, verdadeiro requisito para a
sobrevivéncia digna das presentes e futuras geracdes. Talvez essa seja a principal promessa
que é feita constitucionalmente para assegurar a dignidade humana. Os limites do Estado
Socioambiental devem ser problematizados na decisdo, que ndo pode jamais se insular no

mundo juridico como se as “questdes de fato” fossem de somenos importancia, a par de



151

representarem uma cisdo metafisica, como se o Direito existisse independentemente do
mundo vivido. E a realidade da conta de um mundo com sérias limitacBes, destacando-se,
dentre elas, a escassez de recursos. Para responder aos questionamentos que disso decorrem,
Dworkin propde uma interessante contribuicdo para a analise do consequencialismo de forma
que auxilie a identificacdo e justificacdo dos direitos que as pessoas tém, a0 mesmo tempo em
que ndo represente a ameacga a autonomia do Direito que os raciocinios teleoldgicos trazem
quando ndo submetidos a essa filtragem constitucional.

N&o ha, portanto, um metodo que deva obrigatoriamente garantir a legitimidade da
interpretacdo, exatamente porque ndo € com o procedimento (que em regra admite multiplas
respostas) que se consegue a legitimacdo, haja vista que esta se encontra na propria substancia
da resposta. Por isso € que, lembrando uma critica que Dworkin faz a Richard Posner, ndo ha
que se afastar da verdade quando é ela mesma que nos preocupa.

Eis a responsabilidade do intérprete: demonstrar que a sua decisdo é a que apresenta
os direitos da melhor forma de acordo com as exigéncias dos padrfes impostos pela
comunidade de principios e pelo conjunto de decis@es legislativas e judiciais que se deve unir
a partir da coeréncia. Essa resposta somente se pode dar no caso concreto, pois texto é evento,
e os resultados da interpretacdo ndo estdo prontos anteriormente aos fatos. Por isso que,
mormente quando se cuida de politicas publicas, a tarefa do hermeneuta dificilmente
prescindird da reconstrucdo institucional dos direitos para analise das consequéncias que
determinam seu ambito de protecdo, bem como da prestacdo especifica que corresponde a
politica publica sujeita ao controle judicial.

Essas consideracdes ndo carregam nenhuma pretensdo de serem definitivas, pois,
além de estarem, evidentemente, sujeitas a erros de toda a ordem, sdo escritas sob a
adverténcia de que a hermenéutica ndo pretende ter a ultima palavra. Na mesma linha, o
direito como conceito interpretativo ndo sera responsavel pela ultima interpretacdo definitiva,
pois até mesmo o conceito de interpretacdo se insere nessa tarefa.

Entretanto, pretende-se que a leitura que se faz da teoria dworkiniana para a
realidade do cenério juridico brasileiro seja capaz de proporcionar valiosas contribuigdes para
a teoria do Direito. Tendo em vista que este trabalho é resultado de uma interpretacao, escuda-
se no proprio Dworkin para leva-la a cabo, pois, quando relacionou a interpretagcdo do Direito
com a literatura, disse o jusfilésofo que qualquer descri¢cdo de uma intencdo do autor inclui,

também, a vontade de criar um texto independente de suas intences.
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A teoria da decisdo cumpre seu papel ndo quando é imposta aos juizes como modelo
obrigatorio de julgamento, e sim muito antes, quando j& serve como lente privilegiada para
identificar decisdes erradas, arbitrarias e discricionarias.

E preciso levar o Direito a sério, e isso traz uma série de consequéncias. E
fundamental, de inicio, levar o texto a sério, deixando que ele, em primeiro lugar, diga algo ao
intérprete, para, em seguida, ouvida a voz da tradi¢do, explicitar o que se compreendeu por
meio da argumentacdo, julgando o argumento de principio que sustenta a decisao,
demonstrando a sua coeréncia com as decisdes anteriores — ou as razdes que justificam
afastar-se de outros precedentes —, além de fundamentar o julgamento na integridade do
sistema juridico, obrigando-se aos padrdes determinados pela comunidade de principios. A
integridade serd ao mesmo tempo produto e fonte de inspiracdo da interpretacdo. A resposta a
que se chega sera antidiscricionaria e legitima; provavelmente, serd também a resposta

correta.
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ANEXO |

PROJETO DE LEI N°, DE 2014
(Do Sr. Paulo Teixeira)

Institui processo especial para o

controle e intervencdo em politicas publicas
pelo Poder Judiciario e da outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°, Esta lei institui o processo especial para o controle e intervencao em politicas publicas
pelo Poder Judiciario e da outras providéncias.

CAPITULO |
DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Art. 2°. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio rege-se pelos seguintes
principios, sem prejuizo de outros que assegurem o gozo de direitos fundamentais sociais:

| — proporcionalidade;

Il — razoabilidade;

I11 — garantia do minimo existencial,

IV — justica social;

V — atendimento ao bem comum;

VI — universalidade das politicas publicas;

V11 — equilibrio orcamentério.

Paragrafo Unico. O processo especial para controle jurisdicional de politicas publicas, além de
obedecer ao rito estabelecido nesta Lei, tera as seguintes caracteristicas:

| — estruturais, a fim de facilitar o dialogo institucional entre os Poderes;

Il - policéntricas, indicando a intervencdo no contraditorio do Poder Publico e da sociedade;
Il — dialogais, pela abertura ao didlogo entre o juiz, as partes, 0s representantes dos demais
Poderes e a sociedade;

IV — de cognicdo ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz 0 assessoramento necessario
ao pleno conhecimento da realidade fatica e juridica;

V — colaborativas e participativas, envolvendo a responsabilidade do Poder Publico;

VI — flexiveis quanto ao procedimento, a ser consensualmente adaptado ao caso concreto;

VIl — sujeitas & informacgdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio adequado,
processual ou extraprocessual;

VIII — tendentes as solugdes consensuais, construidas e executadas de comum acordo com o
Poder Publico;

IX — que adotem, quando necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e progressivos, de
modo a consentir solugdes justas, equilibradas e exequiveis;

X — que flexibilizem o cumprimento das decisoes;

XI- que prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das decisdes por pessoas
fisicas ou juridicas, 6rgdos ou instituicbes que atuem sob a supervisdo do juiz e em estreito
contato com este.
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_ CAPITULON
DA COMPETENCIA E DA PETICAO INICIAL

Art. 3°. E competente para o controle judicial de politicas pablicas a justica ordinaria, estadual
ou federal, por intermédio de acdo coletiva proposta por legitimado estabelecido pela
legislacdo pertinente, ressalvadas as hipdteses de cabimento de a¢des constitucionais.
Paragrafo Unico. Para a implementacdo ou correcdo de politica pablica é admissivel qualquer
espécie de a¢do ou provimento.

Art. 4° A peticdo inicial obedecera aos requisitos previstos no Cddigo de Processo Civil e
devera indicar com precisdo a medida necessaria para implementacdo ou correcdo da politica
publica, bem como a autoridade responsavel por sua efetivacéo.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial indicaré a pessoa juridica de direito publico a qual pertence
a autoridade responsavel pela efetivacdo da politica pablica, e em razdo desta sera
determinada a competéncia.

Art. 5° Se a autoridade se der por incompetente, devera declinar a que entender competente,
que sera igualmente notificada para a fase preliminar, de acordo com o disposto no art. 6°.

CAPITULO 1l
DA FASE PRELIMINAR

Art. 6°. Estando em ordem a peticdo inicial, o juiz a receberd e notificara o 6rgao do
Ministério Publico e a autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica, para que
esta preste, pessoalmente e no prazo de sessenta dias, prorrogavel por igual periodo,
informacdes detalhadas que deverdo contemplar os seguintes dados da politica publica objeto
do pedido, os quais constardo do mandado:

| — 0 planejamento e a execugéo existentes;

I1 — os recursos financeiros previstos no orgamento para

sua implementacao;

Il — a previsdo de recursos necessarios a sua

implementacao ou correcao;

IV—em caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade de transposicéo de verbas;

IV — o0 cronograma necessario ao eventual atendimento do pedido.

Art. 7°. Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida assegurado em norma
constitucional de maneira completa e acabada, o juiz podera antecipar a tutela, nos termos do
art. 273 do Cddigo de Processo Civil, estando nessa hipdtese dispensadas as informagdes a
respeito dos incisos I, Il e 1V do artigo 6°.

Paragrafo Unico. Considera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o nucleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituicdo Federal, em relacédo
ao especifico direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade humana.

Art. 8° Se ndo prestadas as informagfes indicadas no caput, o juiz aplicard a autoridade
responsavel as sancOes previstas no Coddigo de Processo Civil, podendo convoca-la
pessoalmente para comparecer a juizo.

8 1° Na prestacdo de informacdes, a autoridade responsavel pela execucgédo da politica publica
podera servir-se de assessores técnicos especializados.

8 2° O juiz podera utilizar técnicos especializados para assessora-lo na analise das
informagdes, sem prejuizo de consulta a 6rgédos e instituicdes do ramo (parégrafo Unico do art.
28).

Art. 9°. Se considerar as informac@es insuficientes, o juiz, de oficio ou a requerimento do
autor ou do Ministério Publico, quando este ndo for autor, podera solicitar esclarecimentos e
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informacdes suplementares, a serem prestadas em prazo razoavel, fixado pelo juiz, bem como
designar audiéncias, em contraditorio pleno, inclusive com a presenca dos técnicos
envolvidos, para os mesmos fins.

Art. 10. Caso tenha por esclarecidas as questfes suscitadas na fase preliminar, o juiz podera
designar audiéncias publicas, convocando representantes da sociedade civil e de instituicdes e
0rgdos especializados.

Paragrafo Unico. Admite-se na fase preliminar e no processo judicial a intervencéo de amicus
curiae, pessoa fisica ou juridica, que podera manifestar-se por escrito ou oralmente.

CAPITULO IV ]
DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS

Art. 11. As partes poderdo, de comum acordo, submeter o conflito ao juizo arbitral, observado
o disposto na legislacdo em vigor ou a mediacdo ou conciliacdo judiciais ou extrajudiciais.

8 1° A qualquer tempo e em qualquer fase e grau do processo, a autoridade judiciéria podera
propor as partes que se submetam a mediacdo ou conciliagdo, conduzidas por mediadores e
conciliadores devidamente capacitados, nos termos da legislagdo em vigor.

§ 2° A audiéncia de mediacdo ou conciliagdo serd obrigatoria quando se tratar de direito
passivel de transacéo.

8 3° A remuneracdo dos mediadores e conciliadores e seus direitos e obrigacGes serdo regidos
pela legislacdo em vigor.

Art. 12. A qualquer momento as partes poderdo transigir sobre o cumprimento da obrigacéo,
sua modalidade e seus prazos, ouvido o Ministério Publico ou o Defensor Publico, conforme
0 caso.

Paragrafo Unico. A transacdo, homologada pelo juiz, tera efeito de titulo executivo judicial e,
assinada pelos transatores e pelo Ministério Publico, de titulo executivo extrajudicial.

Art. 13. O Ministério Publico ou outros 6rgdos publicos legitimados as acbes coletivas
poderdo tomar da Administracdo ou do ente privado termo de ajustamento de conduta sobre o
cumprimento da obrigacdo, sua modalidade e seus prazos, que, em caso de existéncia de
processo, somente tera eficacia apos manifestacdo do autor.

Paragrafo Unico. O termo de ajustamento de conduta terd natureza juridica de transacao,
submetendo-se a regra do paragrafo Unico do art. 12.

CAPITULO V
DO PROCESSO JUDICIAL

Art. 14. N&o havendo acordo, o juiz examinarg, em juizo de admissibilidade, a razoabilidade
do pedido e da atuacdo da Administracdo, podendo extinguir o processo com resolucdo do
mérito ou determinar a citacdo do representante judicial da autoridade competente para
apresentar resposta.

Paragrafo Unico. Extinto o processo, serdo intimados da sentenca o autor, a autoridade
responsavel e a pessoa juridica de direito publico a que esta pertence.

Art. 15. Determinada a citacdo, a autoridade responsavel pela politica pablica continuara
vinculada ao processo, inclusive para os fins do disposto no artigo 21.

Art. 16. Todos os elementos probatorios colhidos na fase preliminar, em contraditorio, seréo
aproveitados no processo judicial, devendo o juiz privilegiar o julgamento antecipado da lide
sempre que possivel.

Art. 17. O prazo para contestar serd de 30 (trinta) dias, sem outros beneficios de prazo para a
Fazenda Publica, observando o processo, no que couber, o rito ordinario previsto no Cédigo
de Processo Civil, com as modificagbes com que 0 juiz e as partes concordarem, para melhor
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adequacao ao objeto da demanda.

Art. 18. Se for o caso, na decisdo 0 juiz podera determinar, independentemente de pedido do
autor, o cumprimento de obrigacOes de fazer sucessivas, abertas e flexiveis, que poderdo
consistir, exemplificativamente, em:

| — determinar ao ente publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da decisdo
antecipatdria a apresentacdo do planejamento necessario a implementacdo ou correcdo da
politica publica objeto da demanda, instruido com o respectivo cronograma, que sera objeto
de debate entre o juiz, 0 ente publico, o autor e, quando possivel e adequado, representantes
da sociedade civil.

Il — determinar ao Poder Publico que inclua créditos adicionais especiais no orgamento do ano
em curso ou determinada verba no orcamento futuro, com a obrigacéo de aplicar efetivamente
as verbas na implementacéo ou correcdo da politica publica requerida.

8 1° O juiz definira prazo para apresentacdo do planejamento previsto no inciso | de acordo
com a complexidade da causa.

8 2° O planejamento sera objeto de debate entre o juiz, o ente publico, o autor, 0 Ministério
Publico e, quando possivel e adequado, representantes da sociedade civil.

8 3° Homologada a proposta de planejamento, a execugdo do projeto serd periodicamente
avaliada pelo juiz, com a participagdo das partes e do Ministério Publico e, caso se revelar
inadequada, devera ser revista nos moldes definidos no paragrafo 2°.

Art. 19. Para o efetivo cumprimento da sentenca ou da deciséo de antecipacao da tutela, o juiz
podera nomear comissario, pertencente ou nao ao Poder Publico, que também podera ser
instituicdo ou pessoa juridica, para a implementacdo e acompanhamento das medidas
necessarias a satisfacdo das obrigacdes, informando ao juiz, que podera lhe solicitar quaisquer
providéncias.

Paragrafo Gnico. Os honorarios do comissario serdo fixados pelo juiz e custeados pelo ente
publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da decisdo de antecipagdo da tutela.
Art. 20. O juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera alterar a decisdo na fase de
execucdo, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto, inclusive na hipotese de o ente
publico promover politicas pablicas que se afigurem mais adequadas do que as determinadas
na decisdo, ou se esta se revelar inadequada ou ineficaz para o atendimento do direito que
constitui o nacleo da politica pablica deficiente.

Art. 21. Se a autoridade responsavel ndo cumprir as obrigac6es determinadas na sentenca ou
na decisdo de antecipacdo de tutela, o juiz podera aplicar as medidas coercitivas previstas no
Caodigo de Processo Civil, inclusive multa periddica de responsabilidade solidaria do ente
publico descumpridor e da autoridade responsavel, devida a partir da intimacao pessoal para o
cumprimento da decisdo, sem prejuizo da responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa ou das san¢Ges cominadas aos crimes de responsabilidade ou de desobediéncia,
bem como da intervencdo da Unido no Estado ou do Estado no Municipio.

Art. 22. Quando o controle da politica publica ndo for objeto especifico da acdo, mas questdo
individual ou coletiva suscitada no processo, 0 juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
podera instaurar incidente que obedecera ao disposto nos artigos 18 a 22.

CAPITULO VI
DA REUNIAO DOS PROCESSOS EM PRIMEIRO GRAU

Art. 23. Quando varios processos versando sobre pedidos, diretos ou indiretos, de
implementacdo ou corregdo de politicas publicas relativas ao mesmo ente politico tramitarem
em diversos juizos, as causas serdo reunidas, independentemente de conexao, para julgamento
conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos necessarios para uma decisdo equitativa
e exequivel.
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Paragrafo unico. Aplica-se a reunido de processos a regra de prevencdo do Cddigo de
Processo Civil.

CAPITULO VI
DAS RELACOES ENTRE MAGISTRADOS

Art. 24. Os tribunais promoverdo encontros periodicos, presenciais ou por videoconferéncia,
com 0s juizes competentes para 0 processamento e julgamento de a¢es que visem, direta ou
indiretamente, ao controle jurisdicional de politicas publicas, destinados ao conhecimento e
possivel harmonizacdo de entendimentos sobre a matéria.

Paragrafo unico. Sem prejuizo da providéncia mencionada no caput, os tribunais fomentaréo
reunides regionais com o0 mesmo objetivo, com periodicidade adequada.

N CAPITULO VIII
DA REUNIAO DE PROCESSOS EM GRAU DE RECURSO

Art. 25. Quando o tribunal receber diversos recursos em processos gque objetivem o controle
judicial de politicas publicas relativamente ao mesmo ente politico, e que poderdo
comprometer 0 mesmo orcamento, 0s processos de competéncia do tribunal pleno ou do
respectivo 6rgdo especial serdo reunidos para julgamento conjunto, objetivando-se a prolacéo
de uma decisdo equanime e exequivel.

CAPITULO IX
DOS CADASTROS NACIONAIS

Art. 26. O Conselho Nacional de Justica organizard e manterd o Cadastro Nacional de
Processos sobre Politicas Publicas, com a finalidade de permitir que os 6rgdos do Poder
Judiciario e os interessados tenham amplo acesso as informaces relevantes relacionadas com
sua existéncia e estado.

8 1° Os orgdos judiciarios aos quais forem distribuidos processos envolvendo controle de
politicas publicas remeterdo copia da peticdo inicial, preferencialmente por meio eletrénico,
ao Cadastro Nacional do Conselho Nacional de Justica, no prazo de 10 (dez) dias.

8 2° No prazo de 90 (noventa) dias, contado da publicacdo da presente lei, o Conselho
Nacional de Justica editard regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro
Nacional e os meios adequados para viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por
qualquer interessado por meio da rede mundial de computadores.

§ 3° O regulamento previsto no § 2° disciplinara a forma pela qual 0s juizos comunicardo a
existéncia de processos objetivando o controle de politicas publicas e os atos processuais mais
relevantes sobre o seu andamento, como a concessdo de antecipagédo de tutela, a sentenca, o
transito em julgado, a interposicao de recursos e a execucao.

Art. 27. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizard e manterd o Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a
finalidade de permitir que os 6rgdos do Poder Judiciario, os co-legitimados e os interessados
tenham amplo acesso as informagfes relevantes relacionadas a abertura do inquérito e a
existéncia do compromisso.

8 1° Os o6rgdos legitimados que tiverem tomado compromissos de ajustamento de conduta
remeterdo coOpia ao Cadastro Nacional de Inqueritos Civis e de Compromissos de
Ajustamento de Conduta, preferencialmente por meio eletrénico, no prazo de 10 (dez) dias.

8 2° No prazo de 90 (noventa) dias, a contar da publicacdo da presente lei, o Conselho
Nacional do Ministério Publico editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do
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Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e Compromissos de Ajustamento de Conduta,
incluindo a forma de comunicacdo e os meios adequados para viabilizar o acesso aos dados e
seu acompanhamento por qualquer interessado.

CAPITULO X
DAS ACOES INDIVIDUAIS

Art. 28. Na hipotese de acBes que objetivem a tutela de direitos subjetivos individuais cuja
solucdo possa interferir nas politicas publicas de determinado setor, o juiz somente podera
conceder a tutela na hipétese de se tratar do minimo existencial ou bem da vida assegurado
em norma constitucional de forma completa e acabada, nos termos do disposto no paragrafo
1° do art. 7°, e se houver razoabilidade do pedido e irrazoabilidade da conduta da
Administracéo.

Paragrafo Unico. Cada circunscri¢do judiciaria organizard e mantera comissao de especialistas
destinada a assessorar o magistrado nos diversos setores de politicas publicas, fornecendo
dados e informagdes que 0 auxiliem em sua decisao.

Art. 29. Na hipotese prevista no artigo 28, o juiz notificara o Ministério Publico e outros
legitimados as acOes coletivas para, querendo, ajuizar o processo coletivo versando sobre a
implementacao ou correcdo da politica publica, o qual observara as disposicdes desta lei.

Art. 30. Atendido o requisito da relevancia social e ouvido o Ministério Pablico, o juiz podera
converter em coletiva a acdo individual que:

| - tenha efeitos coletivos, em razdo da tutela de bem juridico coletivo e indivisivel, cuja
ofensa afete a0 mesmo tempo as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por escopo a solugdo de conflitos de interesses relativos a uma mesma relagdo
juridica plurilateral, cuja solugdo deva ser uniforme, por sua natureza ou por disposicéo de lei,
assegurando-se tratamento isondmico para todos os membros do grupo e padréo de conduta
consistente e unitaria para a parte contraria.

8 1° Determinada a conversdo, o autor mantera a condi¢do de legitimado para a acdo em
litisconsorcio necessario com o Ministério Publico ou outro co-legitimado para a acdo
coletiva.

§ 2° O Ministério Publico ou outro legitimado poderdo aditar ou emendar a peticdo inicial
para adequé-Ila a tutela coletiva, no prazo a ser fixado pelo juiz.

§ 3° Se nenhum dos co-legitimados aditar ou emendar a peticdo inicial, o juiz encaminhara os
autos ao Conselho Superior do Ministério Publico para que indique membro da instituicdo
para fazé-lo.

8 4° A coisa julgada tera efeito erga omnes, nos termos do disposto nos arts. 103 e 104 da Lei
n°8.078, de 11 de setembro de 1990.

8 5° O Ministeério Publico atuara como fiscal da ordem juridica se ndo intervier como parte.

CAPITULO XI
DAS DISPOSIGOES FINAIS

Art. 31. No prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado a partir da entrada em vigor desta lei, 0s
tribunais federais criardo, e 0s estaduais poderdo criar varas especializadas para o
processamento e julgamento de acdes que visem, direta ou indiretamente, ao controle
jurisdicional de politicas publicas.

Art. 32. As disposicdes desta lei aplicam-se as fases e atos ainda ndo concluidos dos
processos em curso.

Art. 33. Esta lei entrard em vigor no prazo de 90 dias contado da data de sua publicacéo.
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JUSTIFICACAO

O controle jurisdicional de politicas publicas ¢ uma realidade presente no dia-a-dia dos
tribunais brasileiros. Embora a doutrina e a jurisprudéncia, sobretudo do STF, tenham se
debrucado sobre a questdo, fixando limites ao proprio controle e construindo principios a
respeito da matéria, ainda remanescem davidas e, frequentemente, o juiz enfrenta dificuldades
concretas para decidir assuntos tdo relevantes. S&o dificuldades oriundas da falta de
informagBes e de dados, da falta de assessoria, da falta de contatos com a propria
Administracdo encarregada da implementacdo da politica pablica, com os demais juizes, com
os tribunais; dificuldades de ordem orgcamentéria, dificuldades oriundas da multiplicidade de
aces individuais que vao inevitavelmente incidir sobre as politicas plblicas. E preciso fixar
pardmetros seguros para O juiz e para as partes e € preciso, principalmente, criar um novo
processo, de cognicdo e contraditorio ampliados, de natureza dialogal e colaborativa, com
ampla intervencdo do Poder Publico e da sociedade, ou seja, um novo processo adequado a
tutela jurisdicional dos chamados conflitos de ordem pudblica. Somente assim a intervencéo
judicial em politicas publicas ndo criara problemas insolUveis para a Administracdo e para a
populacdo, como tem ocorrido, e o juiz podera decidir com equilibrio e justica apds conhecer
todos os dados da questdo que esta em jogo, sem se substituir ao administrador. E devera
acompanhar a execu¢do que, por sua vez, ha de ser flexivel para a efetividade do comando
judicial. Para auxilid-lo no cumprimento da sentenca esta prevista a figura de uma pessoa ou
ente colaborador, cuja denominacdo — comissario — foi inspirada na prevista nos arts. 21 e
114, § 3°, “d” do Cddigo de Processo Administrativo italiano. Funcdo semelhante também
existe no ordenamento norte-americano. E com tal finalidade que se propde o presente projeto
de lei, resultado de trabalho coletivo empreendido inicialmente pelo CEBEPEJ - Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, ora presidido pela Professora Ada Pellegrini
Grinover, que sucedeu a seu criador, Professor Kazuo Watanabe. Pesquisadores do CEBEPEJ
analisaram, em todos os seus aspectos, a problematica do controle jurisdicional de politicas
publicas, apresentando seus trabalhos em seminario aberto ao publico, realizado pelo
CEBEPEJ e pelo Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da USP, em 14
e 15 de abril de 2010. O Seminario apresentou conclusdes, tracando as linhas gerais de um
projeto de lei sobre controle jurisdicional de politicas publicas. Ada Pellegrini Grinover e
Kazuo Watanabe encarregaram-se da primeira versdo do projeto, que foi depois aperfei¢coado
pelos pesquisadores do CEBEPEJ e pelos alunos e professores do mestrado da FDV -
Faculdade de Direito de Vitoria, na disciplina “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”.
Posteriormente, a Ultima versdo do projeto foi debatida por grupos de trabalho durante o 2°
Seminario sobre controle jurisdicional de politicas publicas, realizado pelo CEBEPEJ-
IBEA/RJ - Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da USP em 3 de
outubro de 2011. As propostas de modificacdo foram incorporadas ao projeto, cuja nova
versdo ainda foi examinada pelos alunos de mestrado/doutorado da disciplina “Politicas
Publicas” ministrada na USP (com a colaboragdo de Paulo Lucon) e da mesma disciplina de
doutorado da Universidad Lomas de Zamora, em Buenos Aires. Apresentado a debate publico
na AASP de S&o Paulo no decorrer de 2012, com a participacdo de magistrados, membros do
Ministério Publico, defensores publicos e advogados puablicos e privados, o projeto
incorporou outras sugestdes. Foi também debatido na Universidade de Italna, onde é
ministrada a disciplina “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”, em nivel de mestrado.
E, finalmente, foi exposto e debatido mais uma vez em 2013 em seminario conjunto do
CEBEPEJ e do IASP, na presenca de especialistas argentinos e do Deputado Paulo Teixeira.
Mais recentemente, foram incorporadas ao projeto as Ultimas experiéncias de tribunais da
Argentina, da Colémbia e dos Estados Unidos da América, que indicam o caminho a ser
seguido pelo Poder Judiciario, em estreito contato com o Poder Publico, para a construcdo do
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consenso ou a formulacdo de comandos flexiveis e exequiveis, que permitam o controle da
constitucionalidade e a intervencao em politicas publicas, evitando que o juiz se substitua ao
administrador. E o resultado de todo esse trabalho, iniciado em 2010 e profundamente
elaborado e discutido, que se apresenta agora ao Congresso Nacional. Certo de que meus
nobres pares reconhecerdo a conveniéncia e oportunidade das medidas legislativas ora
propostas, conclamo-os a apoiar a aprovacao deste projeto de lei. Sala das Sessoes, 2014.
Deputado PAULO TEIXEIRA
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