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1 Introducéo

Uma Constituicdo ndo é forjada para ser descumprida, para ser
repetidamente atingida por atos (omissivos ou comissivos) inconstitucionais,
para servir de enfeite em um Estado Constitucional Democratico de Direito. Ela
€ composta por normas impositivas, que devem ser conhecidas, efetivadas e
cumpridas por todos — sociedade e Estado.

Na ansia de se fazer efetivar as normas constitucionais, desenvolveu-se
a ideia de que um constitucionalismo democratico s6 se desenvolveria sob a
égide de uma jurisdicdo constitucional — o que ndo se comprova'.

A Constituicdo brasileira de 1988 foi prédiga no rol de direitos, e
juntamente com inumeras legislacdes destinadas a promoc¢ao do interesse
publico e protecdo de minorias, o Judiciario tem se tornado cada vez mais o
local para a concretizagdo destes direitos, por intermédio, sobretudo, da
judicializacdo de politicas publicas.

Contudo, varias decisdes judiciais concernentes a politicas publicas sao
tomadas a partir de boas ideias/teses, mas que sdo implementadas de forma

! Tal assertiva ndo sera objeto deste estudo. Cf. a respeito: GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e
democracia. Revista de direito do estado — RDE, Rio de Janeiro, ano 6, n. 21, p. 25-44, jan./dez. 2011;
MAUS, Ingeborg. Separagdo de poderes e funcdo judiciaria: uma perspectiva teérico democratica. In:

. O Judiciario como superego da sociedade. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2010. p. 187-234.
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panfletaria, com fundamentos que servem apenas para arrancar aplausos
pueris.

Nesse cenério, indaga-se: quais os parametros que deve observar o
Judiciario numa deciséo atinente ao controle de politicas publicas?

A resposta aqui obtida podera servir para que o Judiciario, doravante,
busque trazer uma fundamentagdo que ndo apenas convenga as partes
envolvidas (fundamentacdo endoprocessual), mas que também convenca a
sociedade (fundamentagao extraprocessual).

2 Necessidade de fundamentacéo racional

Nao se deve olvidar jamais que o direito constitucional € uma ciéncia
juridica do Sollen (dever ser), mas como realidade situada no mundo da
cultura, necessita ter conexdo com o mundo dos fatos, inexistindo de forma
isolada®.

O crescimento continuo da importancia e das fungdes do Judiciério e a
consequente politizacdo sdo realidades incontestaveis dos sistemas politicos
atuais requer que as decisfes do Judiciério sejam revestidas de ndo apenas
autoridade, mas também de legitimidade e racionalidade que devem se
apresentar por meio de uma fundamentacéo.

Uma fundamentagdo (motivacdo) solida é condicdo sem a qual as
decisbes do Judiciario®, carecem de legitimidade e de validade, destacando
que a exigéncia de fundamentacéo das decisbes serve como demonstracao da
racionalidade da deciséo.

Pode-se dizer que o parametro inicial das decisdes do Judiciario no
controle de politicas publicas reside, precisamente, na necessidade de
fundamentacéo do que foi decidido.

A exigéncia de fundamentacdo nas decisGes do Judiciario € uma das
conquistas mais importantes do racionalismo iluminista e democrético da
segunda metade do século XVIII, e que esté vinculada a prépria necessidade
de justificac@o das decis6es do Poder Publico num regime republicano.

David destaca a necessidade de fundamentagéo a partir do estilo das
decisbes do Judiciario:

Um outro elemento a considerar é o estilo das decisbes
judicidrias. Estas, atualmente, devem ser sempre
motivadas. A obrigacdo de motivar os julgamentos &, no
entanto, recente. Durante muito tempo, concordou-se em
ver nos julgamentos um exercicio de autoridade, que néo
tinha de ser justificado. A prética de motivar os
julgamentos estabeleceu-se gradualmente na Italia a
partir do século XVI e na Alemanha no século XVIII;
contudo, s6 em 1790 na Franga e em 1879 na Alemanha
foi imposta aos juizes uma obrigagdo geral de motivar as
decisbes. O principio de que os julgamentos devem ser
motivados esti hoje firmemente estabelecido; a propria
Constituicdo o consagra na lItalia. Surge aos olhos dos
homens do nosso tempo como uma garantia contras as

2 AGRA, Walber de Moura. Fraudes & Constituicdo: um atentado ao poder reformador. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 57.

® A CRFB dispde expressamente que todas as decisdes dos érgdos do Poder Judiciario, incluindo ai o
Supremo Tribunal Federal, devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade (art. 93, IX).
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A fundamentagéo tem uma serventia endoprocessual como controle das
razbes da decisdo e mecanismo de racionalizacdo técnica do processo, mas
também tem uma serventia, e talvez a mais importante, extraprocessual, ja que
serd a partir da fundamentacdo que a deciséo tornar-se-a compreensivel para
os integrantes da sociedade, em nome do qual séo exercidas todas as funcdes
estatais.

A fundamentagdo das decis6es do Judiciario, num viés extraprocessual,
tem também uma funcdo democréatica, vez que materializa a relacdo de
concordancia entre o Judiciario e o povo em nome do qual sdo proferidas as
suas decisfes’, até porque, como bem leciona Sunstein ao analisar o Direito
constitucional norte-americano, “o governo deve sempre possuir uma razao
para seus atos”, ja que se esta numa “Republica das razdes”.®

Além da necessidade de fundamentac&o, a decisdo do Judiciario nos
casos de controle de politicas publicas devera vir demonstrada por meio de
uma deciséo racional.

A fundamentacéo das decises do Judiciario s6 deve admitir argumentos
juridicos ou de implicagdes juridicas, jamais razdes de mera oportunidade.
Caso contrario, ndo se estara diante de uma decisao juridica e, nessa medida,
0 resultado alcancado serad ilegitimo, porque se tera promovido uma
“metamorfose” na natureza das decisées do Judicirio.’

Se a fundamentagéo de um processo legislativo aceita abundantemente
argumentos juridicos e politicos, a fundamentacdo de uma decisdo do
Judiciario aceita, basicamente, argumentos juridicos, os demais argumentos
nao juridicos, se utilizados, devem ter, necessariamente, implicagées juridicas.

Assim, além da necessidade de fundamentacdo, a decisdo pelo
Judiciario nos casos de controle de politicas publicas devera vir demonstrada
por meio de uma deciséo racional com a observéancia de alguns parametros.

2 Parametros para uma decisao racional

Além das decisbes do Judicidrio terem de ser fundamentadas, as
mesmas devem ser racionais, ja que a necessidade de o Judiciario demonstrar
a legitimidade da sua decisdo aumenta quando se decide politicas publicas,
haja vista que tal decisdo ndo estd legitimada pela tradicional ideia de
separacgao de poderes, nem por meio simples exercicio de subsuncéo.

A decisdo tomada pelo Judiciario nos processo que envolvem o controle
de politicas publicas, opera, de certa forma, um processo de “construgdo do
direito”. Por estar a luz, em regra, de direitos constitucionais sociais, tem-se um

* DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 3. ed. Traducdo Herminio
A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 125.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 1274.

® SUNSTEIN, Cass R. A Constituicdo parcial. Traducio Manassés Teixeira Martins e Rafael
Triginelli. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 21.

" TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
471-472.
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processo interpretativo com alto grau de subjetivismo, mas que ndo se deve
confundir com arbitrariedade®, vez que tal processo deve se desenvolver
mediante um procedimento argumentativo racionalmente controlavel e
plausivel.

Hesse trouxe com propriedade que a tarefa da interpretagédo
constitucional é a de buscar o resultado “constitucionalmente correto”, por meio
de um procedimento racional e controlavel, com fundamentacdo de idénticos
adjetivos, repudiando, assim, um simples decidir por decidir’, sem esquecer,
contudo, de que “no sistema democratico ndo ha, a rigor, a solugcédo Unica
correta — ainda que irrenunciavel a procura da melhor interpretagéo™®.

O Judiciério ndo se pode apoiar exclusivamente numa autoridade formal,
pois as sociedades atuais exigem mais do que uma decisdo oriunda de uma
autoridade, mas que também sejam racionais, proporcionando assim o controle
social da deciséo.

Para Barcellos, “de forma simples, € possivel dizer que a racionalidade
na esfera das decisfes juridicas esta ligada a dois elementos: i) a capacidade
de demonstrar conexdo com o sistema juridico e i) a racionalidade
propriamente dita da argumentac&o.”™*

Nesse sentido, portanto, a vinculagdo da decisdo ao sistema
constitucional vigente é o primeiro elemento da racionalidade. Deve a deciséo
reconduzir sempre ao sistema constitucional. Ao demonstrar essa
vinculacdo/reconducdo de forma consistente, a decisdo do Judiciario se
beneficia da presumida racionalidade do ordenamento juridico e, sobretudo, da
contida em seu epicentro: a Constituig&o.

Como sabido, a Constituicdo possui enunciados normativos abertos, a
fim de permitir e de assegurar um espaco de liberdade para o antagonismo, o
compromisso e o0 consenso pluralisticos e, nessas circunstancias, ndo é
suficiente demonstrar a vinculagdo com o ordenamento juridico sera necessario
demonstrar algo mais — a racionalidade propriamente dita da decisédo
escolhida.

Tem-se entdo que a decisédo adotada pelo Judiciario precisa ser racional
e deve conter uma fundamentacé@o constitucionalmente satisfatoria a fim de

8 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
219. Pondera o autor que: “Embora a préatica judicial ndo esteja ‘obrigada a reflexao
hermenéutica e metddica explicita (MVULLER, 2000: 53), no sentido de repensar os proprios
fundamentos utilizados e debaté-los amplamente, nem por isso se pode fugir de uma
exposicdo minima, que demonstre uma reflexdo e uma escolha consciente ndo arbitraria [...].
E necessério, no Estado Constitucional de Direito, uma elucidacdo acerca das razées
determinantes da escolha do método, bem como dos elementos utilizados.” (Idem. Fronteiras
da hermenéutica constitucional. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 79).

o HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2. ed. Traducdo Pedro Cruz Villalon.
Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1992. p. 35. “N&o ha consenso entre os juristas
sobre como melhor interpretar a Constituicdo, nem tampouco em como solucionar as
inmeras colisdes entre seus principios.” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de
Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 21, p. 331-351, jan./dez. 2011. p.344).

Y FREITAS, Juarez. A melhor interpretacdo constitucional “versus” a tinica resposta correta. In: SILVA,
Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagéo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 353. Como
bem salienta Atienza, muitas vezes ndo haverd uma Unica resposta correta, mas um conjunto de
solucdes plausiveis e razodveis. (ATIENZA, Manuel. As razbes do direito: teorias da argumentagdo
juridica. 2. ed. Séo Paulo: Landy, 2002. p. 40 e segs.).

' BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 42-43.
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demonstrar que a sua interpretagdo é a mais acertada. O Judiciario deve,
assim, valer-se de solucbes interpretativas com argumentacdo (técnica
discursiva) compreensivel, coerente e racionalmente sustentavel a fim de
legitimar suas decisdes, buscando sempre 0 consenso.
Nessa quadra, entende-se argumentagado como a
atividade de fornecer razdes para a defesa de um ponto
de vista, o exercicio da justificacdo de determinada tese
ou conclusdo. Trata-se de um processo racional e
discursivo de demonstracdo da correcao e da justica da
solugdo proposta, que tem como elementos
fundamentais: (i) a linguagem, (ii) as premissas que
funcionam como ponto de partida e (i) regras
norteadoras da passagem das premissas a conclus&o.*

A respeito, leciona Aarnio que o intérprete no dmbito do Direito ndo pode
pretender alcancar um resultado que apenas a ele satisfaca, j& que a
interpretacdo juridica, essencialmente, trata-se de um fenémeno social,
devendo entdo almejar uma aceitabilidade geral.13 Contudo, ao “contrario de
muitos outros fenémenos sociais, a pratica do direito é argumentativa™*.

A solucéo interpretativa relaciona-se assim com a racionalidade naquilo
que concerne a técnica argumentativa, ou seja, ndo se trata do modo de
interpretar, mas do modo de justificar a escolha interpretativa, até porque “a
interpretacdo é uma escolha entre varias opgdes™®, e a argumentacdo tem por
finalidade propiciar o controle da racionalidade da escolha (decisé&o) realizada.

Ao se pretender racionalizar uma decis@o do Judiciario, a argumentacao
juridica é a ferramenta disponivel para justificar a decisdo. A argumentacéo
juridica conduz, necessaria e inevitavelmente, a tomar determinada decisdo em
detrimento de qualquer outra, porque €& precisamente a que se justificada
racionalmente.

Apesar da argumentagdo juridica ndo distinguir sensivelmente de
qualquer outra argumentacéo racional'®, possui a mesma alguns parametros
especificos do discurso juridico que deverdo estar presentes, como a
preferéncia para os elementos normativos do sistema, a deferéncia'’ para com

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 339.

¥ AARNIO, Aulis. Derecho, racionalidad y comunicacién social. Traducdo Pablo Larrafiaga.
México: Fontamara, 1995. p. 27-28.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 17.

15 BASTOS, Celso Ribeiro; MEYER-PFLUG, Samantha. A interpretacdo como fator de desenvolvimento
e atualizacdo das normas constitucionais. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 155.

® CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. Interpretacion de la Constitucién y ordenamiento
juridico. Madrid: Tecnos, 1997. p. 98 e 101. Cf. ainda Barroso: “a argumentacao juridica é
um caso especial da teoria da argumentacdo. Como tal, deve obedecer as regras do discurso
racional: as conclus@es devem decorrer logicamente das premissas, ndo se admite o uso da
forca ou da coacéo psicoldgica, deve-se observar o principio da ndo-contradicdo, o debate
deve estar aberto a todos, dentre outras. (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 341).

7 Como bem anota Vieira, por deferéncia deve-se entender “a postura respeitosa que muitos
tribunais demonstram em relacdo ao legislador, democraticamente eleito”. (VIEIRA, Oscar
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as deliberacdes majoritarias validas, a necessidade de respeito a integridade
do sistema e o peso (relativo) a ser dado as consequéncias concretas da
deciséo.

Em decorréncia da necessidade de fundamentagdo normativa, mesmo
que implicitamente, e com o respectivo respeito as possibilidades seméanticas
do texto constitucional, a argumentacao juridica para as decisdes nos casos de
judicializacdo de politicas publicas deve preservar sempre o seu caréater
juridico, afastando-se de uma argumentag&o que possa ser estritamente légica,
moral ou politica.

A argumentacdo racionalmente sustentavel passa também por uma
andlise atinente a possibilidade de efetiva realizacdo da sua deciséo -
consequéncias praticas.

Sendo assim, a decisdo ndo pode perder-se no mundo juridico,
desconectando-se da realidade e das consequéncias préaticas de sua atuacgéo.
A decisdo do Judiciario deve envolver um “equilibrio entre a prescricao
normativa (deontologia), os valores em jogo (filosofia moral) e os efeitos sobre
a realidade (conseqiiencialismo)™®, considerando, para tanto, o que é
faticamente possivel, ou melhor, tendo como pressuposto e limite o
pensamento juridico do possivel®.

Obviamente que o Judiciario ndo pode balizar sua conduta unicamente
inspirado pelas consequéncias praticas de suas decisfes, jA& que tem como
competéncia exercer a curadoria da Constituicdo, mas nao pode, contudo, ser
indiferente & repercusséo de sua atuagéo sobre o mundo real, sobre a vida das
pessoas e do Estado.

R&o, ao apontar os requisitos da lei, empresta importante licdo que
também serve para o que aqui é defendido: a de que as decisdes do Judiciario
nos casos de controle de politicas publicas devem ser “possivel, preferindo o
mediocre possivel ao étimo impossivel; e, util, favorecendo, efetivamente, o
interesse geral”.?°

Deve-se, igualmente, a fim de se chegar a “racionalidade da
interpretacdo”, levar em conta as consequéncias praticas que a decisdo
produzira no mundo dos fatos®* — consequencialismo.

Assim, para se ter uma decisdo racional deve-se utilizar de um
fundamento juridico que possa ser estendido a todos os casos equiparaveis —
pretensdo de universalidade.

Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 21, p. 331-351,
jan./dez. 2011. p.344).

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 343.

¥ VIEIRA, José Ribas; BRASIL, Deilton Ribeiro. O pensamento juridico do possivel utilizado como
ferramenta legitimadora do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal apdés a Emenda
Constitucional n® 45/04. Observatoério da Jurisdicdo Constitucional, Brasilia, Instituto de Direito
Publico, v. 1, p. 1-14, jan. 2008. Disponivel em: http://www.idp.org.br. Acesso em: 03 set. 2009. p. 3.

0 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. anot. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 282. Atenta-se aqui para a insuficiéncia econdmica-financeira (limitagcao)
e, assim, para a clausula da reserva do possivel oriunda da jurisprudéncia alem&, bem como
pela distincdo que a doutrina italiana faz entre as decisGes “aditivas de gastos” (ou de
“prestacao”) das decisbes “aditivas de garantias”.

2L BARROSO, Lufs Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42,
abr./jun. 2005. p. 11.
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Ndo pode o Judiciario decidir como num prova rasa de corrida,
concedendo o direito apenas aquele(s) que chegar(em) primeiro. Deve analisar
se o direito que estd sendo concedido realmente é possivel de ser concedido a
todos aqueles que chegarem ao Judiciario com a mesma pretensao e que
estejam em situagdo semelhante.

As decisdes judiciais, no que aqui se enfoca, ndo podem ser casuisticas
(microjustica), ndo sendo racional uma decisdo que venha a conceder
privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da maioria (macrojustica).

A possibilidade de efetivacdo da deciséo que vier a ser tomada pelo
Judiciario em casos de controle de politicas publicas deve ser averiguada com
muita acuidade, sob pena de gerar o descrédito das decisbes do Judiciario.
N&o pode o Judiciario agir de forma insincera, trazendo contetdo decisorios de
impossivel concregéo fatica que contribuird para a desvalorizagdo ainda maior
da Constituicdo e do préprio Judiciario — ndo se pode decidir o inalcancavel
num comportamento de insinceridade decisoria.

Deve entdo o Judiciario, nas suas decisdes envolvendo o controle de
politicas publicas, levar também em conta a “reserva do possivel?,
considerando para tanto recursos financeiros e néo financeiros (recursos
humanos, maquinério etc.), tratando-se, por 6bvio, de um parédmetro logico.

A “reserva do possivel” juntamente com as “consequéncias préaticas” da
deciséo, faz emergir a necessidade de o Judiciario, ao decidir, considerar que
seu decisum podera interferir na realizacdo de outros direitos (macrojustica),
observando se sua decisdo ndo causarda um mal maior — ponderacdo da
decis&o (proporcionalidade em sentido estrito®).

No que tange a busca do consenso que deve apresentar uma deciséo
racional, isso demanda um processo comunicativo que implica uma
fundamentagcédo racional — o melhor argumento. Nesse aspecto, o peso dos
argumentos € reconhecido a partir de sua capacidade para obter o consenso.

Essa fundamentacédo racional e esse consenso devem proporcionar as
decisbes do Judiciario aquilo que Ferraz Jr. denominou como “efeito global da
neutralizagdo ideoldgica”, ou seja, devem ser compreendidas numa totalidade
que neutraliza qualquer entendimento/raciocinio contrario ao seu comando.?* A
neutralizacdo ndo importa na eliminagdo, mas sim na possibilidade de fazer
com que outros entendimentos ndo sejam levados em consideragao, isto €, ndo
sejam tomados como relevantes.

Assim, a fundamentac&o e a racionalidade devem estar presentes em
todas as decisdes do Judiciario que cuidarem de controle de politicas publicas,
jA que o cerne da atuacdo do Judiciario esta em se esforcar no seu papel

2 Nao se pode deixar de registrar o descrédito da teoria da “reserva do possivel”,

principalmente, pela banalizagdo do discurso por algumas advocacias publicas, sem
apresentacao de elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se cumprir a
deciséo judicial.

% Cf. a respeito: PEDRA, Anderson Sant'Ana. O controle da proporcionalidade dos atos
legislativos: a hermenéutica constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p. 217-219

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Legitimidade na Constituicdo de 1988. In: : DINIZ, Maria
Helena; GEORGAKILAS, Ritinha A. Stevenson. Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e
eficacia, supremacia. Séo Paulo: Atlas, 1989. p. 19.
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comunicativo de convencimento de que sua decisdo é coerente e pode ser
reconhecida como sendo boa para todos.?

O Judiciario deve expor de forma convincente os argumentos utilizados
a fim de demonstrar o acerto da sua deciséo, sendo insuficiente a utilizagdo de
slogans, de discursos midiaticos e de teses panfletarias nas decisdes com o
objetivo do convencimento.

As decisbes do Judiciario serdo acatadas voluntariamente em
decorréncia da sintonia que houver com os reclamos existentes na sociedade,
mas, para tanto, isso deveré estar bem demonstrado por meio de uma decisédo
racional, até porque é da respeitabilidade e da aceitacdo das decisdes
proferidas pela Justica Constitucional que dimana sua legitimidade no Estado
Constitucional Democratico de Direito. Nesse sentido, Queiroz explica que

[0] direito autoritario que se impde pelo respeito e pela
sua majestade ndo tem nada a justificar. Aquele que se
quer democrético, obra da persuaséo e da razdo, deve
procurar uma “adesao pensante”.

Faz parte da moderna teoria da interpretacdo determinar
os fundamentos “racionais” da sentenca decisoria para
que a partir desta a decisdo possa ser controlavel.?®

A exigéncia de racionalidade €, além de uma garantia do processo,
também um limite a arbitrariedade, uma limitagdo a atividade interpretativa do
Judiciario.?’

Essa exigéncia de exteriorizagdo dos motivos (fundamentagéo) e a
observancia dos parédmetros que ditaram a escolha do Judiciario permite
alcancar a racionalidade e a calculabilidade da escolha capaz de concitar a
aquiescéncia ou o consenso geral.

Como se verifica, ndo é suficiente que a escolha/decisédo pelo enunciado
normativo seja sé fundamentado, necessério também que seja racional de
modo a ser possivel fazer o seu controle. Isto deve ocorrer porque a
fundamentacdo da decisdo judicial fixa um “ponto” no qual mais nenhuma
davida existe sobre a aplicabilidade da norma resultante da interpretacdo. O
Judiciario alcanga esse ponto quando ele préprio ndo tem mais nenhuma
davida e afirma, portanto, que “ninguém mais, de modo racional, pode pér em
causa essa interpretagdo”, naquilo que se “designa, genericamente, por
racionalidade ‘externa’ ou ‘extrinseca’ do raciocinio”.

N&o pode se olvidar que a fundamentagdo e a racionalidade utilizada
para a decisdo devem servir como mecanismo de convencimento dirigido ao
povo (soberano) vez que, de certo modo, o Judicidrio possui uma conotacao

% FARIAS, Paulo José Leite. A dimensdo comunicativa da Suprema Corte. Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, v. 33, n. 131, p. 175-196, jul./dez. 1996. p. 183. Exemplo marcante desse discurso
de convencimento encontra-se nos artigos dos “federalistas” publicados de 1787 a 1788, que se dirigiam
a sociedade numa tentativa de convencimento acerca dos beneficios da Constituigdo. Cf.: HAMILTON,
Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugdo Ricardo Rodrigues Gama. S&o
Paulo: Russel, 2003.

% QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da
construcao constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 161.

2 CALLEJON, Marfa Luisa Balaguer. Interpretacién de la Constitucion y ordenamiento juridico.
Madrid: Tecnos, 1997. p. 109.

% QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial: sobre a epistemologia da
construcao constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 164-165.

V1I-8



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

popular no sentido de que ao promover e proteger a vontade expressada na
Constituicdo, acaba por atuar como um representante da soberania popular.
Pode-se entdo dizer que a argumentacdo juridica, expressada na
fundamentac@o da decisédo e nos parametros aqui apresentados, € sujeita a
critica juridica e social, merecendo o controle social o devido destaque, ja que,
consoante observa Bandres,
[...] se hoje ndo se assume um controle politico direto dos
juizes [...] surge em certa medida uma nova forma de
controle dos juizes exercido diretamente pela cidadania
por meio do exercicio do direito a livre critica das
decisdes judiciais; surge, portanto, de forma a favorecer a
transparéncia do poder judicial, um controle da opiniéo
publica de seus julgadores, desde os meios de
comunicacao que permite fazer realidade a afirmacao feliz
do processualista uruguaio Couture de que o0 povo € 0 juiz
dos juizes.®

Para que a decis@o do Judiciério seja passivel de ser objeto de controle
e de critica social e para que também seja compreendida pela sociedade,
mostra-se necessaria a sua publicidade, explicitando inclusive sua
fundamentacgao, para que entdo se verifiqgue a racionalidade da decisé&o.
Embora haja a necessidade de que as decisbes do Judiciario
apresentem-se com fundamentos racionais, ndo se pode esquecer que
nenhuma deciséo juridica é necessariamente a decisdo correta, mas
se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas
corretas sobre os direitos de seus cidadaos, podemos ao
menos exigir que o tente. Podemos exigir que leve os
direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre a
natureza desses direitos, e que aja de maneira
consistente com suas préprias convicgoes.®

Acerca da “deciséo correta”, Larenz destaca que:
Se bem que toda e qualquer interpretagéo, devida a um
tribunal ou a ciéncia do Direito, encerre necessariamente
a pretensdo de ser uma interpretacdo “correcta’, no
sentido de conhecimento adequado, apoiado em razbes
compreensiveis, ndo existe, no entanto, uma
interpretacdo “absolutamente correcta”, no sentido de que
seja tanto definitiva, como valida para todas as épocas.
Nunca é definitiva, porque a variedade inabarcavel e a
permanente mutacdo das relagdes da vida colocam

* BANDRES, José Manuel. Poder judicial y Constitucién. Barcelona: Bosch, 1987. p. 14.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 286. Apesar das suas licdes ndo serem voltadas para o juiz, calha
registrar a seguinte licdo de Kelsen: “A interpretagéo juridico-cientifica tem de evitar, com o
maximo cuidado, a ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos 0s
casos, uma sO interpretacdo: a interpretacdo ‘correta’. [...] Em vista da plurissignificacdo da
maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel aproximativamente.” (KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 396).
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aquele que aplica a norma constantemente perante novas
questdes.*

Para Hesse, a ‘“interpretacdo adequada €é aquela que consegue
concretizar de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa
dentro das condicdes reais dominantes numa determinada situagéo”.*

As decisGes em casos de controle de politicas publicas devem almejar
uma pretensao de correcdo, podendo-se afirmar que, embora ndo seja possivel
estabelecer nenhum mecanismo que assegure de forma inconteste uma Unica
decisdo correta, o sistema e o procedimento devem apontar para uma ideia
regulativa da existéncia de uma melhor decisdo (*a mais correta”),
assegurando, dessa forma, consisténcia e legitimidade a ordem juridica.

A abertura dos enunciados normativos constitucionais permite o
exercicio de discricionariedade por parte do intérprete, fazendo com que a
teoria da argumentagdo se torne elemento decisivo na interpretacéo
constitucional, principalmente por que a solu¢céo de um dado problema néo se
encontra previamente estabelecida pelo sistema constitucional, mas depende
de valoragOes objetivas e subjetivas que devem ser feitas a partir da realidade,
para que entéo se realize a melhor escolha dentre as possiveis solucdes.

N&o se pode perder de vista que, em regra, 0s enunciados normativos,
inclusive os constitucionais, ndo possuem um sentido Unico, objetivo, valido
para todas as situagdes que almeja regular; ao contrario, € comum que de um
enunciado normativo, ou da combinacdo de alguns deles, se extraia varias
escolhas/solucdes possiveis (normas), sendo que apenas uma sera a melhor
para 0 que se pretende solucionar, e ndo podem pretender os juizes
transformar a Constituicdo naquilo que eles, particularmente, gostariam.

Assim, o fundamento de legitimidade da atuag&o do Judiciario transfere-
se para 0 processo argumentativo: a demonstracao racional de que a escolha
interpretativa realizada (decisdo) é a que mais adequadamente realiza a
vontade constitucional.

A racionalidade da decisdo em casos de judicializacdo da politica publica
se faz necessaria para impedir que o Judiciario produza graves consequéncias
para a sociedade, se baseando, exclusivamente, em critérios puramente
pessoais dos seus integrantes, de simpatia, de op¢éo politica, de ideologia, de
ordem religiosa ou filoséfica, ou sob a denominagéo que se queira dar.

Destaca-se ainda que a busca de dados de outras ciéncias
(transdisciplinaridade) é essencial para a formagdo de uma deciséo racional,
pois assim o0s espagos vazios da discricionariedade técnica deixada pelo
legislador (constituinte ou ordinario) sera preenchido com fundamentos
técnicos, e nao com critérios puramente pessoais dos juizes.

Tal busca é necessaria tendo em vista os riscos envolvidos quando o
Judiciario decide casos envolvendo controle de politicas publicas, ja que
assume, nesta ocasido, 0S mMesmos riscos que acomete aqueles agentes
publicos amalgamados por uma discricionariedade politica, notadamente o
legislador (poder legislativo ou executivo).

Adverte Mendes a respeito:

1 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducdo José Lamego. Lishoa: Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 443.

¥ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 22-23.
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Os riscos envolvidos no afazer legislativo exigem peculiar
cautela de todos aqueles que se ocupam no dificil
processo de elaboragdo normativa. Eles estdo obrigados
a colher variada gama de informagfes sobre a matéria
que deve ser regulada, pesquisa esta que ndo pode ficar
limitada a aspectos estritamente juridicos. E certo que se
faz mister realizar minuciosa investigagdo no ambito
legislativo, doutrinario e jurisprudencial. Imprescindivel
revela-se, igualmente, a andlise de repercussao
econdmica, social e politica do ato legislativo.
Somente a realizagdo dessa complexa pesquisa, que
demanda a utilizagéo de conhecimentos interdisciplinares,
podera fornecer elementos seguros para a escolha dos
meios adequados para atingir os fins almejados.*

Rl =4RE

Por fim, consigna-se que a racionalidade das decisbes e o dever de
fundamentacdo se prestam para coibir os mecanismos manipuladores da
vontade constitucional. Tais mecanismos manipuladores sdo muitos, valendo
aqui trazer o elenco ndo exaustivo apontado por Sagués: i) dar as palavras da
Constituicdo um sentido absurdo; ii) interpretar isoladamente um artigo da
Constituicdo, desconsiderando-a como um sistema; iii) realizar afirmagdes
infaliveis e sem demonstracdo expressa; iv) praticar analogias improcedentes
aplicando a uma figura juridica principios ou critérios de outra distinta; v) ma
utilizagéo de principios juridicos; vi) aplicar métodos interpretativos opostos que
apontam para solugdes distintas; vii) postular algo como regra, mas néo aplica-
la sempre; viii) criar excegbes que a Constituigdo ndo prevé e ix) precisar
(determinar) arbitrariamente os conceitos juridicos indeterminados.®*

4 Consideragdes finais

Os parametros aqui apresentados poderéo servir para que o Judiciario,
doravante, nas decisdes envolvendo o controle de politicas publicas, busque
trazer uma fundamentagdo que ndo apenas convenca as partes envolvidas
(fundamentac@o endoprocessual), mas que também convenca a sociedade
(fundamentacéo extraprocessual), vez que serd a partir da fundamentagéo que
a decisdo tornar-se-a compreensivel para os integrantes da sociedade, em
nome do qual séo exercidas todas as fungdes estatais.

Uma fundamentagdo (motivacdo) solida é condicdo sem a qual as
decisbes do Judiciario, carecem de legitimidade e de validade, destacando que
a exigéncia de fundamentacdo das decisGes serve como demonstragdo da
racionalidade da mesma.

N&o se pode olvidar que quanto mais intensa a interferéncia jurisdicional
para as solucdes de politicas publicas, maiores serdo os questionamentos
acerca da legitimidade da decisdo, e melhor devera ser a racionalidade da
deciséo.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Questdes fundamentais de técnica legislativa. Revista Eletrdnica sobre a
Reforma do Estado — RERE, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 11, p. 1-32, set./nov.
2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso: em 05 out. 2010. p. 2.

¥ SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la Constitucién. 2. ed. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2006. p. 167-172.
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Pode-se dizer que o parametro inicial das decisdes do Judiciario no
controle de politicas publicas reside, precisamente, na necessidade de
fundamentacdo do que foi decidido, e esta decisdo deve estar ligada a dois
elementos: i) a capacidade de demonstrar conexdo com o sistema juridico e ii)
a racionalidade propriamente dita da argumentagao.

O Judiciario deve valer-se de solugbes interpretativas com
argumentacdo (técnica discursiva) compreensivel, coerente e racionalmente
sustentavel a fim de decidir os casos envolvendo politicas publicas.

Como visto, apesar da argumentacdo juridica ndo distinguir
sensivelmente de qualquer outra argumentagdo racional, possui a mesma
alguns parametros especificos do discurso juridico que deverdo estar
presentes, como a preferéncia para os elementos normativos do sistema, a
deferéncia para com as deliberacdes majoritarias validas, a necessidade de
respeito a integridade do sistema e o peso (relativo) a ser dado as
consequéncias concretas da decisao.

Em decorréncia da necessidade de fundamentacdo normativa, mesmo
que implicitamente, e com o respectivo respeito as possibilidades seméanticas
do texto constitucional, a argumentac@o deve preservar o seu carater juridico,
afastando-se de uma argumentacdo que possa ser estritamente logica, moral
ou politica.

Outro importante pardmetro é atinente a possibilidade de efetiva
realizacdo (concrecdo) do que foi decidido (consequéncia prética), afinal, a
decisé@o deve ser possivel, realizavel, sendo vedado ao Judiciario, sob pena de
seu préprio descrédito, realizar promessas vas por meio de um otimismo
jurisdicizante, como se fosse possivel mudar a realidade com papel e tinta

Assim, para se ter uma decisdo racional deve-se utilizar de um
fundamento juridico que possa ser estendido a todos os casos equiparaveis —
pretensdo de universalidade.

No que tange a busca do consenso que deve apresentar uma deciséo
racional, isso demanda um processo comunicativo que implica uma
fundamentacédo racional — o melhor argumento. Nesse aspecto, o peso dos
argumentos € reconhecido a partir de sua capacidade para obter o consenso,
de produzir o denominado “efeito global da neutralizacdo ideologica”.

Essa exigéncia de exteriorizagdo dos motivos (fundamentagéo) e a
observancia dos parédmetros que ditaram a escolha do Judiciario permite
alcancar a racionalidade e a calculabilidade da escolha capaz de concitar a
aquiescéncia ou o consenso geral.

Como se pode observar, o que aqui se pretendeu nao foi retirar a
competéncia do Judiciario para a solugéo de litigios envolvendo o controle de
politicas publicas mas, apenas, propor alguns parametros para uma decisdo
racional, proporcionando, assim, uma lapidagcdo no processo decisorio e
minimizando as tensdes politicas que ocorrem nas decisdes em espécie.

Caso ocorram excessos e desvios por parte do Judiciario, estes
pertencerdo a classe da patologia politica, competindo ao Direito Constitucional
indicar, em cada caso, os remédios adequados e sua posologia.
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