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Juspositivismo, discricionariedade e controle
judicial de politicas publicas no direito
brasileiro

Legal positivism, discretion and judicial
review of public policies in Brazilian law*

Guilherme Valle Brum**

Resumo

O trabalho procura discutir o estado da arte da literatura juridica bra-
sileira que versa a respeito do controle judicial de politicas publicas e sua
relagdo com o paradigma do positivismo juridico. A conclusdo central é a de
que se formou um novo senso comum tedrico nesse campo de estudo, que
entende ser possivel lidar com o problema valendo-se de principios e de va-
lores situados na fronteira entre a Moral e o Direito e positivados, implicita
ou explicitamente, na Constitui¢ao. O nivel de preocupag¢io do novo senso
comum com a descri¢do desses principios e valores niao ¢ observado com a
questdo correlata dos limites da discricionatiedade judicial, o que o impede
de atingir o intento de superar o paradigma do juspositivismo.

Palavras-chave: Positivismo juridico. Controle judicial de politicas publicas.
Senso comum teorico. Discricionariedade judicial.

ABSTRACT

The paper discusses the Brazilian legal literature on the judicial review
of public policies and its relation to the paradigm of legal positivism. The
central conclusion is that a new theoretical common sense has emerged in
this field of study. Such new common sense deals with the problem using
moral values and constitutional principles. The level of concern with the
description of these principles and values is not observed with the related
question of the limits of judicial discretion. This problem prevents it from
achieving the aim of overcoming the paradigm of legal positivism.

Keywords: Legal positivism. Judicial review of public policies. Theoretical
common sense. Judicial discretion.

Embora a ligagdo entre positivismo juridico e controle judicial de politicas
publicas nio seja muito evidente, eles orbitam um eixo comum: o problema
da discricionariedade judicial. O presente trabalho discute, precisamente, as
interconexdes entre tais tematicas. Pretende-se discorrer sobre o estado da
arte da literatura juridica brasileira que versa a respeito do controle judicial de
politicas publicas, examinando a sua proposta para o enfrentamento do debate
sobre os limites e possibilidades da atuacio do Poder Judiciario nessa seara. O
intuito ¢ verificar se essa proposta supera o paradigma contra o qual se volta.



Impoe-se uma indagacdo preliminar a discussdao pretendida: é possivel falarmos em “paradigmas” no
Direito? A resposta a essa pergunta esta longe de ser simples e, desde logo, anuncia-se que este texto nao
a fornecera. Mas, para desenvolver o argumento, é imprescindivel que algumas consideracGes sobre essa
problematica sejam ao menos apresentadas. E preciso deixar claro que o conceito de paradigma desenvolvi-
do originalmente por Thomas Kuhn' foi pensado pata as ciéncias exatas e bioldgicas, “[...] que possuem
um grau de verificabilidade certamente mais preciso e atingfvel do que as ciéncias humanas e sociais”. Isso

significa que essa conceituagio deve ser utilizada, no Direito, com “reserva terminoldgica”.?

Kuhn apresenta um conceito de paradigmas como “[...] as realiza¢des cientificas universalmente recon-
hecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugbes modelares para uma comunidade de
praticantes da ciéncia”.’ Esse sentido de paradigma ¢ estreitamente relacionado com a nogio de “ciéncia
normal”, que pode ser caracterizada como uma “[...] pesquisa firmemente baseada em uma ou mais real-
izacOes cientificas passadas”, as quais, por seu turno, “[...] sio reconhecidas durante algum tempo por algu-
ma comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos para sua pratica posterior”.* Ao
longo de sua obra, o pensador demonstra as condi¢bes para a mudanca paradigmatica, que tem comumente
seu infcio com a descoberta de alguma anomalia na ciéncia, anomalia essa que pode evoluir para uma crise
e, assim, proporcionar uma revolugao.

O conceito kuhniano de revolugao parece efetivamente mais afeto as ciéncias naturais, em que “[...] o ex-
ercicio da pesquisa por vezes produz novos paradigmas, novas maneiras de entender a natureza, de ler seus
textos. Mas as pessoas responsaveis por essas mudangas nao as buscavam”.’ Essa possibilidade de existirem
provocagoes involuntarias de mudangas evolutivas ¢é utilizada pelo préprio autor, em trabalho posterior ao
seu texto seminal, A Estrutura das Revolugies Cientificas, como critério de diferenciacao entre as ciéncias natu-
rais e sociais.” De fato, as mudancas no Direito sdo sempre ou pelo menos quase sempre deliberadas. Nada
ou quase nada ha de involuntario af. Diversamente das ciéncias naturais, nas quais pode haver uma revolugao
mesmo que a comunidade cientifica ndo a esteja buscando, as mudangas no campo juridico decorrem de
opeodes politicas. Longe estdo, portanto, de ser o resultado de um exercicio de pesquisa que produziu um
novo paradigma sem que os pesquisadores se dessem conta do que estavam fazendo.

Todavia, apesar dessas dificuldades, a literatura juridica brasileira ¢ estrangeira vem recorrentemente se
valendo da expressao paradigma. Ora para designar uma espécie de saber hegemonico do momento, ora para
reportar-se a aspectos supostamente incontestaveis do conhecimento no interior da disciplina. Em algumas
vezes, utiliza o texto de Kuhn para tanto; em outras, apenas enuncia a expressio sem preocupagio em detalhar

1 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugoes Cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sio Paulo: Perspectiva,
2005.

2 FREITAS FILHO, Roberto. Crise do direito ¢ Juspositivismo. A exaustao de um paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 30.

3 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugoes Cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva,
2005. p. 13. Entretanto, em um posfacio editado no ano de 1969, Thomas Kuhn admite que, no corpo do texto, utilizou a expressiao
paradigma para designar coisas diversas. E uma delas seria a chamada matriz disciplinar de um saber. “Disciplinar porque se refere a
uma posse comum aos praticantes de uma disciplina particular; matriz porque é composta de elementos ordenados de varias espé-
cies, cada um deles exigindo uma determina¢io mais pormenorizada”. Alguns dos principais componentes de uma matriz disciplinar
sao: (1) as generalizagGes simbdlicas, que funcionam em parte como leis e em parte como defini¢oes de alguns dos simbolos que
elas empregam; (2) os modelos, identificados como compromissos coletivos com crengas, tais como “|...] o calor ¢é a energia cinética
das partes constituintes dos corpos”, fornecendo ao grupo as analogias ou metaforas preferidas ou permissiveis e auxiliando, desse
modo, a determinar o que serd aceito como uma explicacio; (3) por fim, os valores aceitos pelo grupo, os quais, em geral, sio mais
amplamente partilhados do que as generalizagGes simbdlicas e os modelos, contribuindo, por um lado, para proporcionar aos cien-
tistas um sentimento de pertencimento a uma comunidade global e, por outro, para identificar uma crise ou escolher entre maneiras
incompativeis de praticar a disciplina (Ibid, p. 228-239).

4  KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugies Cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva,
2005. p. 29.

5 KUHN, Thomas S. As ciéncias naturais e as ciéncias humanas. Trad. Cesar Mortari. In: KUHN, Thomas S. O Caminbo desde a
estrutura. Sao Paulo: Editora UNESP, 20006, p. 272.

6 KUHN, Thomas S. As ciéncias naturais e as ciéncias humanas. Trad. Cesar Mortari. In: KUHN, Thomas S. O Caminbo desde a
estrutura. Sao Paulo: Editora UNESP, 20006, p. 272.
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seu sentido. Um autor que utiliza esse termo com um significado peculiar, tendo o cuidado de explica-lo, ¢
Ronald Dworkin. Para ele, os paradigmas do Direito sdo “|...| exemplos concretos aos quais qualquer interpre-
tacao plausivel deve ajustar-se”. Essa assertiva de Dworkin significa que os argumentos contra uma proposta
interpretativa de determinado problema juridico consistirdo, geralmente, em demonstrar que ela é afrontosa ao
paradigma. “Quem rejeitar um paradigma dara a impressdo de estar cometendo um erro extraordinario”. Os
paradigmas, portanto, fixam as interpretacoes possiveis, mas nenhum paradigma ¢ imune a ser contestado “[...]
por uma nova interpretacdo que considere melhor outros paradigmas e deixe aquele de lado, por considera-lo

um equivoco”.’

Nio ¢ necessaria uma demorada pesquisa para se encontrarem escritores de tradi¢oes juridico-filosoficas
bem distintas falando sobre paradigmas no Direito. Sio exemplos: Roberto Freitas Filho,® Lenio Luiz Streck,’
Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti,'’no Brasil, e Friedrich Miiller!! e o citado Ronald Dworkin,
alhures. E interessante observar que todos eles, a excecdo de Dworkin, consideram, cada qual a seu modo
(fazendo ou nio mencio a Kuhn), o positivismo juridico como um paradigma ou, pelo menos, como um
movimento tedrico integrante de um paradigma. O sentido de paradigma atribuido ao positivismo juridico
por esses autores ¢ em alguma medida equivalente a um conhecimento hegemonico, amplamente aceito e
reproduzido tanto pelos discursos de legitimac¢ao (doutrina) como pelos técnico-operativos (decisoes). Desse
modo, para ndo alongar uma discussao que fugird dos objetivos deste texto, mas ciente das dificuldades ex-
postas acima,'? passa-se a falar, tal como esses autores, no juspositivismo como um “paradigma” do Direito.

A nota distintiva ¢ a originalidade do paradigma juspositivista estio, na sintese de Barzotto,"” na adocio,
como condigao de juridicidade, do critério de pertinéncia ou pertencimento. A norma ¢ juridica desde que
pertenca a um ordenamento juridico. E isso que, a um sé tempo, permite-lhe obter um conceito autbnomo
de Direito e o opde a dois outros paradigmas, o “jusnaturalismo” e o “realismo”. Com efeito, para o real-
ismo, a nota definitéria do Direito esta na sua eficacia, ou seja, o que o define é o comportamento efetivo
das pessoas pertencentes a uma determinada comunidade. Trata-se de um conceito sociologico de Direito.
Para o jusnaturalismo, por seu turno, o critério de juridicidade reside na justica: s6 é Direito o que for justo.
Apresenta, pois, um conceito moral de Direito.

O paradigma do juspositivismo rejeita essas duas ideias: a do realismo porque, ao se definir “aquilo que é
eficaz”, resvala-se para o arbitrio e a sua consequente imprevisibilidade, e a do jusnaturalismo porque, para se
chegar “aquilo que € justo”, deve-se invariavelmente passar pelo subjetivismo e incerteza provenientes da multi-
plicidade de concepgdes de justica. Parece evidente, porém, que “aquilo que pertence ao ordenamento juridico”
como critério de juridicidade carece de um desenvolvimento maior. Afinal, uma vez rejeitadas a justica e a efica-
cia como critérios possiveis, 0 que, para o positivismo, pertence ao ordenamento juridico? A resposta ¢ direta

7 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: M. Fontes, 2007. p. 88-89. O autor retoma
seu conceito de paradigma em outros escritos. E exemplo a seguinte passagem de um de seus conhecidos textos DWORKIN, Ron-
ald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: M. Fontes, 2010. p. 348: “Podemos identificar o que aparentemente
nem ¢ preciso dizer que faz parte de nosso direito — o limite de velocidade, o codigo tributario, as regras de propriedade do dia a
dia, os contratos etc., coisas com as quais estamos todos familiarizados. Podemos dizer que se trata de paradigmas do direito” |grifei].
8 TFREITAS FILHO, Roberto. Crise do direito e Juspositivismo. A exaustao de um paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.

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

10 NETTO, Menelick de Carvalho; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito. A produtividade das ten-
sées principiolégicas e a superacao do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum, 2011.

11 MULLER, Friedrich. O nove paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturantes do Direito. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

12 Com efeito, a partir daqui farei referéncia, na linha dos autores mencionados, ao positivismo juridico e a outros movimentos
tedricos que a ele se opdem (notadamente, o jusnaturalismo, o realismo e o pés-positivismo) como paradigmas, sabedor, porém,
das dificuldades da utilizaco desse conceito no Direito, pelo menos no controvertido sentido que lhe deu Kuhn. A op¢io pela
utilizagdo do termo se deve, acima de tudo, a necessidade de clareza — que por vezes requer “acordos semanticos” desse tipo — na
exposigdo das ideias.

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

& BRUM, Guilherme Valle. Juspositivismo, discricionariedade e controle judicial de politicas ptiblicas no direito brasileiro. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, Brasilia, v. 10, n. 1, 2013 p. 391-404

4



e simples: aquilo que ¢é vdlido. A validade, portanto, ¢ a nota distintiva. “Norma juridica ndo é a norma justa ou
a norma eficaz, mas a norma valida”."* E dizer que uma norma ¢é valida equivale a afirmar que faz parte de um
ordenamento juridico, dai que o critério da validade é, em certo sentido, “genético”. Assim, como no Direito
moderno, ¢ ele (o Direito) quem regula a sua propria produgio, considera-se valida toda norma produzida em
conformidade com o ordenamento. F o préprio Direito, pois, que determina quais so as normas validas, sendo
entio o Direito, e ndo o comportamento dos homens ou seus ideais de justi¢a, que diz o que é ou nao juridico.””

O positivismo produziu ao longo dos séculos XIX e XX — e ainda produz — forte influéncia no pensamento

juridico ocidental. Poucas pessoas negariam isso. Para Roberto Freitas Filho,'

por exemplo, o paradigma vigente
¢ uma construcio tedrica consolidada no decorrer da modernizagao socioeconémica do pafs, entre os anos 1960
e 1980, e é vinculado ao carater normativista do positivismo de inspiracao kelseniana. Esse paradigma, segundo
o autor, considera o Estado como fonte central de todo o Direito, sendo a lei sua Gnica expressio. Forma, por-
tanto, um sistema fechado e formalmente coerente, cuja pretensao de completude despreza, como metajuridicas,

todas as indagacdes de natureza social, politica e econémica.'”

Precisamente pela importincia do movimento juspositivista, o intenso debate sobre sua superagao
prossegue até hoje.'”® Surgiram, nessa ambiéncia, influentes teorias, notadamente nos Estados Unidos da
América e na Europa, que se propuseram a ctiticar o positivismo e, a0 mesmo tempo, apresentar modelos
tedricos no intuito de aperfeicoa-lo ou mesmo substitui-lo. Considerem-se aqui apenas com os exemplos de
Friedrich Miiller, Neil MacCormick e Ronald Dworkin. E interessante notar que os dois primeiros autores
denominaram, literalmente, suas teotias de pds-positivistas.”” No Brasil, também surgiram — e ainda vém surgin-
do — propostas tedricas que pretendem avangar em relagio ao positivismo juridico. Talvez a mais conhecida e
influente seja a de Luis Roberto Barroso, o qual também insere seu pensamento no paradigma pos-positivista,
embora seja consideravelmente diferente das teorias de Miiller e MacCormick.

Para Barroso, “[...] a superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢io social e sua
interpretacao”.? Eis ai, segundo o autort, o pds-positivismo, “[...] designacio provisétia e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicao das relagoes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova

hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais”?!

. De acordo com o constitucionalista brasileiro, o pds-positiv-
ismo ndo surge com o impeto da desconstruc¢ao, tampouco almeja um retorno ao jusnaturalismo, mas pretende
superar o conhecimento tradicional, introduzindo no ordenamento positivo as ideias de justica e legitimidade.
Promove, portanto, “[...] uma volta aos valotes, uma reaproximacio entre ética e Direito”.?* Tais valores compat-
tilhados pela sociedade se materializam em principios, tendo sua normatividade reconhecida e passando a estar

abrigados, de modo implicito ou explicito, na Constitui¢ao.

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

15 BARZOTTO, Luis Fernando. A positivismo juridico contemporineo: uma introducio a Kelsen, Ross e Hart. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 20.

16 BARZOTTO, Luis Fernando. A positivismo juridico contemporineo: uma introducio a Kelsen, Ross e Hart. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 40-41.

17 Assim também parece pensar Tercio Sampaio Ferraz Junior, para quem a ciéncia dogmatica do Direito na atualidade “[...] cos-
tuma encarar seu objeto, o direito posto e dado previamente, como um conjunto compacto de normas, instituigoes e decisdes que
lhe compete sistematizar, interpretar e direcionar, tendo em vista uma tarefa pratica de solucido de possiveis conflitos que ocorram
socialmente. O jurista contemporaneo preocupa-se, assim, com o direito que ele postula ser um todo coerente, relativamente pre-
ciso em suas determinag¢des, orientado para uma ordem finalista, que protege a todos indistintamente” FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Introdugio ao estudo do Direito: técnica, decisao, dominacio. 6. ed. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 57.

18 Basta que nos lembremos da conhecida discussio entre Hart e Dworkin.

19 Vide: MACCORMICK, Neil. Rezdrica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hitbner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2008. p. 2, e MULLER, Friedrich. O nove paradigma do Direito. Introdugio a teoria e metédica estruturantes do direito.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 9-15.

20 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio ¢ Aplicagio da Constituigio. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 20006, p. 325.

21 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 20006, p. 325.

22 BARROSO, Luis Roberto. lnterpretagio ¢ Aplicagio da Constitnigio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 326.
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Essas ideias espalharam-se no Brasil, tendo frutificado, notadamente, na literatura que versa sobre o controle
judicial de politicas publicas. E isso ocorreu, muito provavelmente, por se tratar de campo de estudo situado no
epicentro do debate sobre os limites e possibilidades do Poder Judiciario no desempenho da fungao de fazer atuar
— muitas vezes diretamente, isto €, sem interposicao legislativa — principios constitucionais em situa¢des concre-
tas. Fala-se aqui, notadamente, dos principios que positivam os chamados direitos sociais, cuja implementacio a
Constituigao reserva, com primazia, aos Poderes Executivo e Legislativo. Dessa forma, fazendo ou nao mengao
a0 advento do “pos-positivismo”, diversos autores que escrevem sobre o assunto tém na invocagao de principios
e valores situados em uma zona de indefinicio entre o moral e o jutidico (expressos ou implicitos no texto da
Constituigao) a férmula necessaria e suficiente para que Poder Judiciario delibere sobre politicas puiblicas.

Eduardo Cambi, por exemplo, afirma que a fun¢ido do Poder Judiciario esta sendo alterada: nao mais se
restringe a tarefa de subsuncio do fato a letra da lei, mas compreende o exame do exercicio discricionario do
poder de legislar e de administrar a fim de aferir se estio conduzindo a efetivacdo dos resultados objetivados,
no que chama de “responsabilidade finalistica do juiz”. Para Cambi, o Poder Judiciario passa a exercer uma
“funcio socioterapéutica”, corrigindo desvios na consecuc¢io das finalidades exigidas para a protecao dos

direitos fundamentais, “[...] além de assumir a gestio da tensdo entre igualdade formal e justica social”.?

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

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

Catlos Alberto de Salles,” por sua vez, adota o “intetesse publico” como um componente fundamental
de sua teoria sobre o controle judicial de politicas publicas. Nao acredita ser possivel, porém, fornecer a
priori um critério suficiente, fechado e exaustivo para servir de base para a definicio de interesse publico,
mas apenas indicar um principio de justi¢a distributiva materializado em opg¢des concretas de alocagio de
recursos sociais. Para ele, a indivisibilidade caracteristica dos bens comuns traduz um critério de justica se-
gundo o qual os bens necessarios ao desenvolvimento da coletividade sdao alocados a todo e qualquer de seus
membros, ndo permitindo utilizagdes excludentes e devendo orientar a atividade jurisdicional.

Essas ilages sao suficientes para amparar a hipdtese, mas parece pertinente invocar aqui o pensamento
de mais uma jurista, sobremodo conhecida no Brasil, Ada Pellegrini Grinover, para quem o Poder Judiciario
pode exercer o controle das politicas publicas para aferir sua compatibilizacio com os objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, intervindo para implementa-las ou para corrigi-las quando equivo-
cadas. Os limites a essa intervencao do Poder Judiciario nas politicas publicas sao: a restricdo a garantia do
minimo existencial, a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico, a
irrazoabilidade da escolha do agente publico e a teserva do possivel.

Esses autotes — e muitos outros” — sao representativos do que pode set considerado um novo “senso comum

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

24 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas priblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 156.

25  SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (O1g.). Processo civil e interesse
piiblico: o processo como instrumento de defesa social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 65-66.

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

27  Por exemplo: BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas puablicas. Re-
vista de Direito Administrativo, Sao Paulo, n. 240, p. 83-103, 2005; MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos
fundamentais a prestagoes e a intervencio do Poder Judiciario na implementagao de politicas publicas. Revista Brasileira de Direito Piiblico
— RBDP, Belo Hotizonte, ano 5, n. 18, p. 169-186, jul./set. 2007; BUCCI, Matia Paula Dallari. Controle judicial de politicas publicas:
possibilidades e limites. Forum Administrativo — Direito Priblico — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 103, p. 7-16, 2009; FONTE, Felipe de
Melo. A legitimidade do Poder Judiciario para o controle de politicas pablicas. Revista Brasileira de Direito Priblico— RBDP, Belo Horizonte,
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tedrico dos juristas” no campo do controle judicial de politicas publicas, que aposta no uso — e abuso — dos
principios constitucionais para opot-se, pelo menos na sua especifica area de estudo, ao paradigma do positivismo
juridico.”® Essa expressio — “senso comum tedtrico” — foi desenvolvida, no intetior do Direito brasileiro, pelo
recentemente falecido jusfilésofo argentino Luis Alberto Warat.”?

O senso comum — ou “as vozes incognitas das verdades juridicas” — designa, de uma maneira geral, “[...]
as condicOes implicitas de producio, circulagdo e consumo das verdades nas diferentes praticas de enun-
ciacio e escritura do Direito”. Trata-se, portanto, de um neologismo proposto por Warat a fim de obter um
conceito operacional que sirva para mencionar a dimensdo ideoldgica das verdades juridicas.”

Nao parece haver diavidas de que tanto a doutrina como a jurisprudéncia sao influenciadas “[...] por uma
constelacdo de representacSes, imagens, pré-conceitos, crengas, ficgdes, habitos de censura enunciativa, meta-
foras, esteredtipos e normas éticas” que anonimamente pauta seus atos de enunciacao e decisao. O senso comum
tedrico forma, desse modo, a relagdao imagindria dos juristas com suas atividades, proporcionando um campo de
significado por meio do qual se determina a aceitabilidade do real. “E o tempo imaginado da histéria”.*' O prob-
lema é que esse campo de significado do novo senso comum tedrico na questao do controle de politicas publicas
leva os juristas que nele (no senso comum) estdo inseridos a acreditarem que, ao defenderem suas ideias, estao
tensionando o paradigma do juspositivismo, fazendo-lhe explicita ou implicita oposicao. Acabam, porém, bem ao
invés disso, por involuntariamente reproduzi-lo, pelo menos em certo sentido. Explico-me.

v. 6, 1. 20, p. 91-125, jan./mat. 2008; WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas ptblicas — minimo existencial e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. Revista de Processo, Sio Paulo, v. 36, n. 193, p. 13-36, mar. 2011; MARQUES, Lil-
ian Patrus. Politicas publicas em juizo: meios de controle jurisdicional. Revista Dialética de Direito Processual — RDDP, Sao Paulo, n. 104,
p. 62-77, nov. 2011; FARENZENA, Suélen. A busca pela efetividade dos direitos fundamentais sociais e a problematica atinente ao
controle judicial das politicas publicas e orcamentos estatais. Revista de direitos e garantias fundamentass, Espitito Santo, n. 9, p. 77-104, jan./
jun. 2011; MOURA, Emerson Affonso da Costa. Do controle juridico ao controle social das politicas publicas: parametros a efetividade
dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 19, n. 77, p. 131-184, out./dez. 2011; FIGUEIREDO,
Matrcelo. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario no Brasil: uma visao geral. Inseresse Piiblico, Belo Hortizonte, v. 9, n. 44,
p. 27-66, jul./ago. 2007; FREIRE JUNIOR, Amético Bedé. O controle judicial de politicas priblicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
Além desses, ha o livro seminal de Eduardo Appio APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas priblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 60, em que a abordagem do tema é em boa parte diferenciada, mas que entendo guardar algumas semelhangas com os demais por
trechos como este: “Ao interpretar o alcance de um principio constitucional, o juiz manifestara um ato de vontade, na medida em que
nao existe objetividade apreensivel no texto interpretado. A interpretagio aser conferida ao texto constitucional dependerd, portanto,
das pré-compreensoes historico-filoséficas do juiz acerca do tamanho ideal do Estado contemporaneo e o principio democratico”.

28 Apesar de nio se valerem da expressao “senso comum teérico”, hd jusfilésofos que criticam a adesdo dos constitucionalistas
a esse “pos-positivismo brasileiro”, a exemplo de Elival da Silva Ramos. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dog-
maticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 35-36 e Dimitri Dimoulis, que, na introdugio a versao brasileira da obra “H. L. A. Hart”, de Neil
MacCormick, faz a seguinte constatacao: “MacCormick designa sua abordagem como ‘pés-positivista’ [ |. Mas os juristas brasileiros
que utilizam o termo ndo citam suas obras, nem sao por elas influenciados” MACCORMICK, Neil. H. I.. A. Hart. Trad. Claudia
Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 17.

29  WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1994. p. 13-18, v. 1. Roberto Freitas Filho
utilizou essa concepgao de Warat para construir seu conceito de “cultura juridica”, a qual, no sentido preconizado pelo autor, deve
ser subdividida em cultura juridica de formacio e de atuagio pritica do jurista: a primeira fornece “[...] o universo conceitual e
determinada matriz ideolégica aos operadores do Direito, propondo sua socializagao politica e conferindo-lhe uma determinada
referéncia de fungio social”’; a segunda é a que “[...] se revela na praxis do ator juridico, no cotidiano de suas atividades profissionais”,
ou seja, quando o operador do Direito coloca em pritica o conjunto de valores que traz consigo desde a sua formacdo. FREITAS
FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo. A Exaustao de um Paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 24-29. Outro jurista
que se valeu do conceito de senso comum tedrico para denunciar um certo status guo do saber juridico, formatado pelo que chama
de “crise de paradigma” do Direito, é Lenio Luiz Streck. Essa crise, para Streck, é sustentada ideologicamente por um emaranhado
de crengas, fetiches, valores e justificativas legitimadas mediante discursos produzidos pelos 6rgaos institucionais (parlamentos,
tribunais, escolas de direito, associagGes profissionais e administracao publica). Tal emaranhado ideolégico sufoca as possibilidades
interpretativas, autorizando dissidéncias apenas possiveis, delimitadas previamente, de modo que tais dissidéncias “nao ultrapassem
o feto hermenéutico prefixado (horizonte do sentido)”. Vide: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracio
hermenéutica da construcio do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 65-75.

30  WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1994. p. 13, v. 1.

31  WARAT, Luis Alberto. Introdugio geral ao direito. Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1994. p. 13-14. Devo referir aqui que nio
desconhe¢o que Warat deu um maior desenvolvimento, nesse mesmo texto, a seu conceito de senso comum tedrico, descrevendo-o
em mais detalhes, deixando-o, pois, mais minucioso e abrangente. Porém, para o meu argumento, ndo serd necessario um maior
aprofundamento nessas ilacoes.
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Os autores do novo senso comum teodrico acreditam na forte atuagdo do Poder Judiciario no controle
de politicas publicas, atuacio essa fenomenalizada por meio da interpretacdo de principios e valores consti-
tucionais que incorporam canones de moralidade abstrata como justica social, justica distributiva, igualdade,
interesse publico, minimo existencial, reserva do possivel e razoabilidade, mas deixam de trabalhar com
um problema central do juspositivismo: o ndo enfrentamento da questdo da discricionariedade judicial acartre-
tada pela inerente indeterminacio do Direito.”” Essa questio nio era tida pelos positivistas em geral e por
provavelmente seu maior expoente em particular, Hans Kelsen, como um problema juridico, mas moral ou

politico.™ **

Ao fazer uma profissio de fé nessa gama de principios e valores com conteudo semanticamente muito
aberto sem tratar dos limites da atividade interpretativa, o novo senso comum nao esta indo de encontro ao
idedrio do positivismo juridico. Bem ao contrario disso, tal postura representa, consciente ou inconscien-
temente, uma atitude de aceitacio da incontrolabilidade juridica da discricionariedade dos juizes, tipica do
paradigma juspositivista. Para que ndo restem duvidas quanto a isso, consideremos as ideias expostas por
Hans Kelsen na sua classica “Teoria Pura do Direito”, uma das mais (sendo a mais) importantes teorias do
positivismo juridico otientado para normatizagio no século XX.%

Kelsen sustentava que o problema da interpretacdo das normas juridicas nio pertence ao Direito, mas
a politica. No conhecido capitulo VIII (“A interpretacio”) da Teotia Pura,” o jusfilésofo dizia haver uma

32 Registro, no entanto, que o problema da indeterminacio do Direito e da correlata discricionariedade dos juizes, embora niao
trabalhado pelos autores que compdem o novo senso comum tedrico na seara do controle de politicas publicas, ¢ estudado por uma
significativa parte de juristas brasileiros ligados as disciplinas da filosofia do Direito e da hermenéutica, os quais efetivamente lidam
com essa problematica do paradigma do juspositivismo. Ver, por todos, Roberto Freitas Filho e Lenio Luiz Streck, além de Rafael
Tomaz de Oliveira: FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito ¢ juspositivismo. A exaustao de um paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003; FREITAS FILHO, Roberto. Intervengio judicial nos contratos e aplicagio dos principios e das clansulas gerais. O caso do leasing. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 2009; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracao hermenéutica da construgio do Di-
reito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; STRECK, Lenio Luiz. VVerdade ¢ Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teo-
rias Discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; STRECK,
Lenio Luiz. O que é isto *“ decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de.
Deciséo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)determinagao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

33 E como pensa Albert Calsamiglia: CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 21, p. 209-220, 1998.

34 Michelon faz uma critica semelhante: A expressao “principio juridico” tem tido uma presenca frequente em decisoes judiciais
e na doutrina brasileiras. A expressao foi popularizada entre os profissionais e tedricos do direito no Brasil a partir de uma leitura
direta ou, frequentemente, indireta de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy. Ironicamente, um conceito que foi original-
mente elaborado [por Dworkin] como uma forma de estabelecer critérios de racionalidade que limitam a discricionariedade judicial
¢ mais comumente associada no Brasil a um instrumento que permite ao juiz mais liberdade em relagao a lei e ao direito posto. De
fato, os principios sdo muitas vezes utilizados por tribunais e doutrinadores como uma forma de eliminar dificuldades postas por
regras complexas ¢/ou que destoam da concepcio de justica do juiz ou escritor. [...] O que se coloca em questdo a partir do modo
como os principios juridicos vém sendo utilizados tanto na doutrina como na pratica do direito brasileiro é a prépria nogao de que
o direito ¢ algo criado dinamicamente pela comunidade politica e ndo algo derivado de um conjunto abstrato e vago de bens ou
valores por especialistas que tém um insight privilegiado sobre como esses bens e valores fundamentais devem conformar nossas
institui¢oes e decisoes politicas. Ou seja, 0 que estd em jogo ¢ a legitimidade democratica desse arranjo institucional. MICHELON,
Claudio. Principios e coeréncia na argumentagao juridica. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada
(Org.). Direito e interpretagao: racionalidades e institui¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 261-262.

35 Assim pensa Robert Alexy ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sio Paulo:
M. Fontes, 2009. p. 22-23: “Os representantes mais importantes do positivismo juridico orientado para a normatizacao no século XX
sao Hans Kelsen e Herbert Hart. Kelsen define o direito como um ‘ordenamento normativo coativo’, cuja validade baseia-se numa
norma fundamental pressuposta |...]. Segundo Hart, o direito é um sistema de regras que pode ser identificado por meio de uma regra
de recognicdo ou de reconhecimento (rule of recognition). A funcao dessa regra corresponde a da norma fundamental de Kelsen [...]”.
36 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2009. p. 387-397. A versao do
capitulo oitavo a que me refiro aqui corresponde aquela revista por Kelsen em 1960, quando realizou o que alguns autores chamam
de “giro decisionista”. Fis o que referem a respeito Carvalho Netto e Scotti: “[...] na edi¢io revista da Teoria pura do direito, de 1960,
Kelsen procede ao famoso giro decisionista, alterando o capitulo oitavo da obra dedicado a questao da interpretacido. Precisamente
o que distingue, para Kelsen, a interpretacao cientifica da interpretagio que denomina auténtica, ¢ o fato de a primeira ser neutra
e de nao ter o poder de vincular as pessoas tio somente em razio da pronincia, como as autoridades estatais competentes para
decidir e aplicar a norma juridica o fazem. Ele se indaga agora o que aconteceria se a autoridade decidisse por um sentido que nio
estivesse contido no interior do quadro dos sentidos admissiveis tragados pela doutrina, e responde: azar da Ciéncia do Direito, é
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relativa indeterminacdo no ato de aplica¢ao do Direito. A relagao entre um nivel hierarquico superior e outro
inferior da ordem juridica, como a relacio entre lei e Constituicio ou lei e decisao judicial, é de vinculagao,
todavia a determinagdao nunca é completa. A norma de maior hierarquia ndo pode vincular em todas as
dire¢des o ato por meio do qual é aplicada. Resta sempre uma margem — ora maior ora menor — de livre
apreciacdo, de modo que a norma do nivel supetior apresenta-se, em relacdo ao ato inferior de producio
normativa ou a decisao judicial, como um quadro ou moldura a ser preenchida.

A indeterminacao, segundo o pensamento kelseninano, sempre existe; as vezes, intencionalmente. Quan-
do nio ¢ intencional, ela decorre da prépria pluralidade de significacGes de uma palavra ou de uma sequéncia
de palavras em que o ato normativo se exprime: “[...] o sentido verbal da norma nio ¢ univoco, o 6rgao que
tem de aplicar 2 norma encontra-se perante varias significacdes possiveis”.”” Na hipotese de uma norma
intencionalmente indeterminada, ha — de modo expresso ou nao — uma delegac¢ao voluntaria do processo de
determinacio do(s) sentido(s) da norma ao 6rgio de produ¢io normativa inferior ou ao aplicador da lei. E o
que ocorre com as normas ditas “gerais”. Nas exatas palavras de Kelsen: “[...] o estabelecimento ou fixa¢ao
de uma norma simplesmente geral opera-se sempre |[...] sob o pressuposto de que a norma individual que

resulta da sua aplicacio continua o processo de determina¢io”.”®

Fiel ao seu ideal positivista, Hans Kelsen afirmava nao haver qualquer critério jutidico com base no qual
uma das possibilidades inscritas na moldura de interpretacdes de determinada norma possa ser preferida a
outra. Nao existe, segundo sua teoria, método capaz de ser qualificado como de Direito positivo que aponte
qual das varias significacOes verbais possiveis de uma norma pode ser destacada como “correta”. Nio é, pois,
um problema de teoria do Direito, mas de politica do Direito, regido por normas de moral ou de justi¢a. Dai
que, na visio kelseniana, a interpretagio feita pelo érgao aplicador do Direito™ corresponde ndo a um ato de
conhecimento, mas a um ato de vontade, que pode realizar ndo apenas “|...] uma das possibilidades reveladas
pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também pode produzir uma norma que se situe

completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa”. "

No momento em que admite que a interpretacao juridica “[...] pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa”, Hans Kelsen estd aceitando que a dis-
cricionariedade judicial desconhece limites. A sua postulagao geral, portanto, era a de que a interpretagio,
ou melhor, o resultado da atividade interpretativa ndo pode ser sindicado por meio das regras postas pelo
Direito, o que esta longe de significar que ele entendia isso como algo bom. Kelsen pode ser considerado
um pessimista ou um fatalista em relacio a essa situagdo. Alids, em outro estudo,* chegou a lamentar o fato
de as constitui¢Oes positivarem regras expressas em termos tao vagos, aumentando ainda mais o poder dis-
cricionério dos magistrados e a sua consequente incontrolabilidade.*

Na medida em que 0 novo senso comum tedrico aposta, para propiciar o controle de politicas puiblicas,

a autoridade que pode impor a observincia das normas e nio o cientista” NETTO, Menelick de Carvalho; SCOTTI, Guilherme.
Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito. A produtividade das tensoes principioldgicas e a superagio do sistema de regras. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 49-50.

37 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. 8. ed. Sio Paulo: M. Fontes, 2009. p. 389.

38 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Joao Baptista Machado. 8. ed. Sio Paulo: M. Fontes, 2009. p. 389.

39  Kelsen chama-a de “interpretagio auténtica”.

40 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2009. p. 391-394.

41 KELSEN, Hans. Jurisdicao constitucional. Trad. Alexandre Krug. 2. ed. Sio Paulo: M. Fontes, 2007. p. 262-263.

42 Nas exatas palavras de Kelsen: “Caso se deseje restringir o poder dos tribunais, e, assim, o cariter politico da sua funcio
— tendéncia que sobressai particularmente na monarquia constitucional, podendo, porém, ser observada também na republica
democritica —, deve-se entdo limitar o maximo possivel a margem de discricionariedade que as leis concedem a utilizagio daquele
poder. Além disso as normas constitucionais a serem aplicadas por um tribunal constitucional, sobretudo as que definem o con-
teido de leis futuras — como as disposi¢oes sobre direitos fundamentais e similares —, ndo devem ser formuladas em termos dema-
siado gerais, nem devem operar com chavoes vagos como ‘liberdade’, ‘igualdade’, Gjustica’ etc. Do contrario existe o perigo de uma
transferéncia de poder — ndo previsto pela Constituicao e altamente inoportuno — do Parlamento para uma instancia externa a ele, a
qual pode tornar-se o expoente de forgas politicas totalmente distintas daquelas que se expressam no Parlamento” KELSEN, Hans.
Jurisdigao constitucional. Trad. Alexandre Krug,. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2007. p. 262-263.
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na incorpora¢ao de principios e de valores morais ao discurso jurisdicional sem problematizar a discriciona-
riedade dos decisores, reafirma a tese fatalista de Kelsen e de outros positivistas no sentido da impossibili-
dade de sindicar a atividade interpretativa do Poder Judiciario. Nesse mesmo sentido, Lenio Streck sustenta
que “[...] ha uma imensa dificuldade de libertacdo de toda carga conceitual que foi legada pelos anos de
predominio do positivismo”. O resultado disso € a repristinacdo das velhas teses positivistas que tinham
na discricionariedade judicial a solugdo do problema da decidibilidade. “A discricionariedade passou a ser a

condicio de possibilidade da decisio”.*

Essa discricionariedade judicial agasalhada pelo novo senso comum teérico dos juristas — mesmo bem
intencionada, como acredito que seja — equivale aquela de “sentido forte” descrita por Dworkin,* a qual
redunda em um agir arbitrario. E o arbitrio, ainda que “prudente”, nao pode ser a melhor solugao para
os problemas de (in)suficiéncia de politicas publicas, problemas para os quais ndo temos respostas faceis.
Ora, de que forma se interpreta o direito a integridade fisica do preso no contexto de uma a¢io em que o
Ministério Publico postula do Estado a constru¢iao de um presidio? O direito fundamental a moradia au-
toriza que se peca a0 Estado a concessdo gratuita de uma casa para quem nao a possui? O portador de uma
doenca rara pode pedir ao Estado que lhe custeie um tratamento médico no exterior? Definitivamente, a s6
invocagdo de valores e principios ndo nos fornecera as necessarias respostas.

Apesar disso, 0 novo senso comum teérico no campo do controle de politicas puiblicas é fortemente
compartilhado pelo discurso jurisdicional, tendo em vista as naturais e reciprocas interages entre este e
o discurso doutrinirio.” Um bom exemplo ¢ a decisio do ministro do Supremo Tribunal Federal Celso
de Mello na conhecida arguicio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 45, quando, em-
bora tenha declarado a agao prejudicada em virtude da perda superveniente do objeto, fez consideragGes,
em obiter dictum, reproduzidas em diversos precedentes formados posteriormente. O ministro destacou, na
oportunidade, que, embora nao se inclua, ordinariamente, no ambito das fung¢oes institucionais do Poder
Judiciario a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas, tal incumbéncia, ainda que em
bases excepcionais, poder-lhe-a ser atribuida, “[...] se e quando os 6rgaos estatais competentes |[...] vierem
a comprometet, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional”. Salientou, outrossim, que a clausula da reserva do possivel nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacoes con-
stitucionais, sendo os condicionamentos impostos por essa clausula traduzidos em um bindémio que com-
preende a razoabilidade da pretensio individual/social deduzida em face do Poder Publico e a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagoes positivas dele reclamadas. Desse
modo, ainda em conformidade com o decisor, se os Poderes Legislativo e Executivo agirem de modo ir-
razoavel, comprometendo a eficacia dos direitos sociais, economicos e culturais, atingindo seu “[...] nucleo
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo”, af estara justificada “[...] a possibilidade de intervencao do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicao lhes haja sido injustamente

recusada pelo Estado”.*

Nao ¢ possivel extrair desse precedente os casos em que, efetivamente, serd permitida a intervencao judi-
cial em politicas publicas. E muito dificil discernir, a partir desse discurso, quando e até que ponto o Estado

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

44  DWORKIN, Ronald. Ievando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: M. Fontes, 2010. p. 50-63.

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

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br.>. Acesso em: 16 set. 2012.
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estara descumprindo, na pratica, a principiologia constitucional e quando estara agindo dentro dos limites
legitimos proporcionados por determinadas interpretacSes dos postulados genéricos que lhe balizam o atu-
ar, como a reserva do possivel ou o minimo existencial. Em uma palavra: o problema da discricionariedade
judicial esta ai marcadamente presente e, por conseguinte, a indaga¢io sobre “até onde o magistrado pode
ir nesse campo” também.

Alias, nio ¢ possivel tratar da judicializacao das politicas piblicas de uma forma assim tio ampla e abstra-
ta. Para que os limites do atuar do juiz sejam fixados, parece necessario que sejam levadas em consideragao
as caracteristicas da especifica politica publica que estd, no momento, sendo objeto de apreciagao jurisdicio-
nal. Muitas vezes, todavia, ¢ um tanto dificil até mesmo divisar quando se esta diante de uma politica publica
judicializada ou de meras decorréncias dela, traduziveis em direitos subjetivos exequiveis individualmente.

Explico com um exemplo: as tdo conhecidas agoes em que se pleiteiam a dispensa de medicamentos
pelo Estado. Nessas demandas, comumente nio se discute a politica publica de saide, mas apenas uma
prestacdo especifica de uma politica ja bem regulamentada em nivel infraconstitucional. Quando falta, nas
prateleiras dos 6rgaos que compdem o sistema unico de satde, um remédio que deveria ser ofertado pelo
poder publico e, para a sua concessao, ¢ aforada uma agao, esta-se requerendo apenas o cumprimento de
uma politica desenvolvida e em funcionamento, o que torna possivel a extracdo de um direito subjetivo a
essa prestacdo material.

Em uma simplificagdo, pode-se dizer que o raciocinio desenvolve-se por meio do seguinte silogismo:
o Estado obrigou-se a fornecer, por meio do SUS, determinado farmaco (premissa maior); o particular
pediu administrativamente mas nao o obteve (premissa menor); e entdo o Poder Judiciario determina que
a Administragao Publica cumpra uma obrigacdo que ela propria se impos. Parece ser esse o entendimento
manifestado por Sueli Gandolfi Dallari ao referir que ““|...] o direito ao medicamento é parte do direito a

saude; ¢ uma parte pequena, certamente”.’

A situacdo seria bem diferente caso se tratasse de uma ag¢ao civil publica ajuizada com a pretensio de
fazer incluir, no ambito do SUS, para fornecimento gratuito a todos os potenciais beneficiarios, uma nova
droga, de carater, por exemplo, experimental, nao aprovada pela ANVISA, mas que fosse defendida por
parte da comunidade médica como eficaz para o tratamento de uma doenga cuja medica¢do nio estivesse
prevista para dispensacdo pelo poder piblico. Af sim poder-se-ia falar em judicializacio de uma politica
publica de saude, a demandar uma interpretagdo muito mais complexa do fenémeno.

Essa diferenciagdo parece receber o respaldo de José Reinaldo de Lima Lopes, quando refere que os
direitos sociais — os quais, em boa parte, devem ser implementados por meio de politicas publicas — tém a
caracteristica de ndo serem, em principio, frufveis de modo individual, o que nio quer dizer que nio pos-
sam, em determinadas circunstancias, ser exigidos judicialmente como se exigem outros direitos subjetivos.
“Mas, de regra, dependem, para sua eficacia, de atuagdo do Executivo e do Legislativo por terem o cariter

27 48

de generalidade e publicidade”.

Todas essas dificuldades inerentes ao fenomeno devem ser discutidas para que possamos evoluir no tema
da judicializagdo de politicas publicas. Tais problemas estio, como se pode observar, intimamente ligados
com a questdo da discricionariedade judicial, que deve ser trazida para a agenda dos autores brasileiros que
tratam do assunto, a fim de que os limites do agir dos magistrados quando analisam politicas publicas pas-
sem a figurar como uma preocupacao central da disciplina. Mas nao serao discutidos agora os parametros
que devem ser observados pelos juizes nesses casos; isso ficard para outra oportunidade.

Por ora, a guisa de desfecho deste breve artigo, enunciam-se algumas conclusoes parciais: (1) formou-se

47 AUDIENCIA PUBLICA: Satde. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2009. p. 225.
48 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado Social de Direito. In:
FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 129.
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um novo senso comum teérico no campo de estudo da judicializac¢do de politicas publicas, que entende
ser possivel lidar com a questao valendo-se de principios e de valores situados na fronteira entre a Moral e
o Direito, positivados implicita ou explicitamente na Constitui¢ao; (2) ha alguma coisa de arbitrario nessa
aposta, pois o nfvel de preocupac¢io do novo senso comum com a descri¢ao desses principios e valores nao
¢ observado com o problema correlato da discricionariedade judicial; (3) a auséncia de preocupacio com
os limites do agir discricionario dos juizes impede que o novo senso comum atinja o intento de superar o
paradigma do positivismo, cujo maior representante, Hans Kelsen, apresentou uma conhecida visao fatalista
do problema, considerando-o, em face da inerente indeterminacao do Direito, ndo apenas inevitavel como
insindicavel juridicamente.
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