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Fundamentos de Teoria da Constituicao e
praxis jurisdicional

APRESENTACAO

A presente obra, intitulada “Temas de Jurisdicdo Constitucional e
Cidadania”, pretende trazer ao publico leitor, além de uma coleténea de textos
juridicos de evidente interesse para o Direito Constitucional, algumas reflexdes
que certamente se encontram no amago da teoria e da praxis juridica,
justamente no ponto que toca o exercicio das prerrogativas constitucionais dos
cidaddos, diante dos problemas que invariavelmente cercam a jurisdicdo

constitucional, sua legitimidade e limites de possibilidade.

A presente coletanea representa ainda, de modo preponderante, o fruto
da pesquisa de dos alunos do Programa de Mestrado Académico da Escola de
Direito do Instituto Brasiliense de Direito Publico, contando ainda com a

participacéo de professores do referido programa.

Este segundo volume tem por objetivo tratar dos temas relacionados aos
fundamentos de Teoria da Constituicdo, tendo como foco a praxis jurisdicional.

Sete foram os temas escolhidos: a) no primeiro capitulo foi abordada a

natureza hibrida do direito a saude, dando-se énfase a necessidade de
pluralizacdo do debate judicial a respeito dos critérios que orientardo os limites
de fruicdo desse direito, como estratégia de promover sua efetividade; b) o

segundo _capitulo suscita questbes a respeito do controle difuso de

constitucionalidade, indagando a respeito da funcdo constitucionalmente
reservada ao Senado Federal em um Estado democrético de direito a partir da

tese da mutagdo constitucional; c) o terceiro capitulo, promove a analise da

constitucionalidade do tema alusivo ao crime de maus tratos a animais, como

inserido no atual projeto do novo Cédigo Penal Brasileiro, indagando a respeito
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da possibilidade de efetividade dessas normas protetivas; d) o quarto capitulo

delineia importantes aportes tedricos a respeito da garantia constitucional da
“‘igualdade de chances” na érbita do direito constitucional eleitoral; e) o quinto
capitulo traz ao tema do tridimensionalismo do direito de Gustav Radbruch e
Miguel Reale uma abordagem atual e contextualizada com importantes

vertentes da teoria do direito, f) o sexto capitulo versa a respeito do objeto do

movimento da descriminalizacdo da maconha na RepuUblica Federativa do
Brasil, suscitando a inconstitucionalidade dessa providéncia; g) o sétimo
capitulo suscita reflexdo a respeito da legitimidade da interpretacdo construtiva
do direito a luz do conceito de integridade de Ronald Dworkin; h) finalmente, no
oitavo capitulo desta obra, examinou-se o controle da legalidade e da

constitucionalidade das decisdes do Conselho Nacional de justica.

Prof. Dr. Alvaro Ciarlini
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CAPITULO 1

DA NATUREZA HIBRIDA DO DIREITO A SAUDE E
NECESSIDADE DE PLURALIZACAO DO DEBATE JUDICIAL
COMO MEIO DE EFETIVACAO DESSE DIREITO

Flavia Martins Affonso*

DOI 10.11117/9788565604109.01

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo, analisando a instrumentalidade
do processo, enfatizar o carater de transindividualidade do direito a saude,
sem, contudo, se esquecer do seu enfoque de direito humano e subijetivo,
ressaltando, inclusive, diante do conhecimento interdisciplinar que a matéria
exige, a necessidade de abertura do dialogo, para fins de se permitir uma maior
aceitabilidade racional, e participacdo dos diversos interessados no processo.
Aproveita, também, para esbocar o panorama estabelecido pela nova reforma
legislativa, no ambito do Direito sanitario, que teve por finalidade a definicao
tanto do conceito de integralidade, no Sistema Unico de Satde- SUS, como da
coibicdo da omissdo na analise de tecnologia, pelo Executivo, com o
estabelecimento de um processo administrativo, com prazos, publico, e aberto

a manifestacdo a qualquer interessado.

Palavras-chaves: Direito a saude. Direito humano. Natureza hibrida: subjetiva
e coletiva. Reforma legislativa. DefinicAo do conceito de integralidade.
Instrumentalidade do processo. Medicina Baseada em Evidéncia- MBE.

Necessidade de abertura do dialogo. Aceitabilidade racional.

ABSTRACT: This paper analyses the instrumental character of legal procedure
in order to emphasize the collective aspect of the right to health, without

! Mestranda no Instituto Brasiliense de Direito PGblico- IDP, Curso Constituicdo e Sociedade.
Especializagdo em Processo Civil, pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico e pela
Universidade do Sul de Santa Catarina. Especializagdo em “Globalizag&o, Justica e Seguranca
Humana”, pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido- ESMPU. Advogada da Unido.
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prejudice to its nature of subjective human right. As a result, and given the
needs set out in the interdisciplinary study, the opening of a dialogue, during the
judicial proceedings, has shown itself to be necessary, for the purpose of the
acceptability of sentence and citizen participation and access to justice. This

paper also traces the new programme of legislative reform that has defined the

concept of integral and equal right of access to health.

Keywords: Right to health. Fundamental human right. Collective aspect of the
right to health and subjective human right. Legislative reform. Integral and
equal right of access to health. Instrumental character of legal procedure.
Evidence-Based Medicine —EBM. The opening of a dialogue. The acceptability

of sentence.
Introducao

Depois de um periodo de excessiva judicializacdo das acdes versando
sobre o direito de saude, e esforco conjunto das instituicbes para a
sistematizacdo da matéria, chega 0 momento de se comecar a reconhecer a
necessidade de maturacdo do direito sanitario no pais, pelo prisma de uma
abordagem propria, e sem 0 excesso de sensacionalismo, muitas vezes

provocado, que a discusséo envolve.

Partindo da insuficiéncia do conceito de bem-estar para definir o critério
de integralidade, no ambito do Sistema Unico de Salde- SUS, e de
divergéncias sobre a sua abrangéncia, apesar das tentativas do Legislativo e
Executivo em sua conceituacdo, sendo a ultima a reforma legislativa operada
pela Lei n° 12.401/2011, que alterou a Lei n° 8.080/1990, para dispor sobre a
assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em saude no ambito do
Sistema Unico de Saude- SUS, assim como o Decreto n® 7.646/2011, que
dispde sobre a Comissdo Nacional de Incorporacao de Tecnologias no Sistema
Unico de Sautde e sobre o processo administrativo para incorporacdo, exclusio
e alterac&o de tecnologias em satde pelo Sistema Unico de Saude - SUS, e da
outras providéncias, o artigo enfatizara a necessidade de sua sistematizacéo,

sob pena de se colocar em risco o0 proprio sistema, e a saude da coletividade.
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O artigo, sob o enfoque da instrumentalidade do direito processual,
assim como do processo como meio de exercicio politico do direito, buscara
analisar, a partir do reconhecimento da natureza hibrida do direito a saude,
meios de sua efetivacdo, sem perder o enfoque de sua transindividualidade,

bem como a necessidade de adequacao do rito.

Por fim, concluird no sentido de ser a pluralizacdo do debate o
mecanismo para melhor resolucdo dos conflitos relativos a matéria, a ser
utilizado inclusive pelo Judiciario, com o agravante de que, nas acdes de

salde, existiria a necessidade de abertura do didlogo a verdades extrajuridicas.
Da breve contextualizacdo histérica do direito a saude no Brasil:

Podemos encontrar o embrido do direito sanitario, no Brasil, com a vinda
da Corte Portuguesa, no século XIX, e criacdo da Sociedade de Medicina e
Cirurgia do Rio de Janeiro, responsavel pela luta no sentido da efetivacao das
politicas sanitarias. Nesse periodo, eram realizadas apenas algumas ac¢fes de
combate a lepra e a peste, e algum controle sanitario, especialmente sobre

portos e ruas.

Entre 1870 e 1930, o Estado passa a praticar algumas acfes mais
efetivas no campo da saude, com a adocdo do modelo “campanhista”,
caracterizado pelo uso da forca policial no controle das doencas epidémicas,
por campanhas de vacinacdo, que levou inclusive, no governo de Rodrigues
Alves, a Revolta da Vacina, em 1904, caracterizada pela insatisfacdo do povo
frente as medidas tomadas pelo poder publico (no caso, por exemplo, da
obrigatoriedade de vacinacdo antivariola, o Governo estabeleceu multa aos
refratarios e a exigéncia de atestado de vacinacao para matriculas nas escolas,

empregos publicos, casamentos, viagens, entre outros).

Somente a partir da década de 30, h&a a estruturagéo basica do sistema
de saude, que passa a também realizar acOes curativas, com a criagcdo do
Ministério da Educacao e Saude Publica e dos Institutos de Previdéncia- IAPs.

Contudo, a saude ndo era universalizada em sua dimensdo curativa,
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restringindo a beneficiar os trabalhadores que contribuiam para os institutos de

previdéncia.

Durante o regime militar, os IAPs foram unificados, com a criacdo do
Instituto Nacional de Previdéncia Social- INPS, do Servico de Assisténcia
Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos Servicos de
Reabilitagdo da Previdéncia Social. Com esse sistema, todo trabalhador urbano
com carteira assinada seria seu contribuinte e beneficiario, tendo direito a
atendimento na rede publica de saude. No entanto, grande contingente da
populacdo brasileira, que néo integrava o mercado de trabalho formal,
continuava excluido do direito a saude, ainda dependendo da caridade

publica.?

Influenciados pelo movimento sanitarista mundial, ocorrido ap6s a
Segunda Guerra Mundial, e reconhecimento da saude como direito humano
fundamental, para que muito contribuiram a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas de 1945 e posterior elaboragédo da Constituicdo da Organizacao
Mundial de Saude, em 22 de julho de 1946, na cidade de Nova lorque, com
entrada em vigor em 07 de abril de 1948° a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (art. 25, item 1%), de 1948, assinada pelo Brasil, em 10 de dezembro
de 1948, assim como o Pacto dos Direitos Sociais, Culturais e Econémicos, de

1966, ratificado pelo Brasil somente em 24 de janeiro de 1992 (art. 12-1 e 2°),

% As referéncias histéricas foram extraidas de BARROSO. Luis Roberto. Da falta de efetividade
a constitucionalizagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacao judicial. Pagina eletrbnica
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf.

A Organizagdo Mundial de Salde conta, atualmente, com 193 Estados-membros, sendo o
Brasil um deles.

A declaracédo dispde, em seu art. 25, item 1, que todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem
como: “um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-estar, inclusive
alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e servigos sociais indispensaveis, o
direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice, ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

® O art. 12-1 vem estabelecer gque “os Estados-partes reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental”, dispondo o art. 12-2 que “as medidas
que os Estados-partes deverdo adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito,
incluirdo as medidas que se facam necessdrias para garantir. a) a diminuicdo da
mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criancas; b) a
melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; ¢) a prevencao e o
tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra
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0s constituintes reconheceram a saude como direito no Brasil, na Constituicdo
de 1988, tanto no art. 6°°, como no Capitulo Il do Titulo VIII que trata da Ordem
Social, especialmente Secao Il, que cuida especificamente da Saude, nos seus
artigos 196 a 200’.

essas doencas; d) a criagdo de condigcBes que assegurem a todos a assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade.”

®“Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional
n° 64, de 2010).”

T“Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promog¢ao, protecao e recuperacao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizagdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
or¢camento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes. (Paragrafo Unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e
servigos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais
calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3%
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacéo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e §
3°.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

8§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) Regulamento

| - os percentuais de que trata o § 2° (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva reducdo das disparidades regionais; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salude nas esferas
federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)
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A partir desse marco, passaram a ser elaborados inimeros diplomas
legais a respeito do Direito Sanitario: Leis numeros 8.080 (Lei Organica da
Saude) e 8.142, ambas de 1990; Cddigos Sanitarios Estaduais e Municipais;
Lei n°® 9.782, de 1999 (ANVISA); Lei n° 9.656, de 1988 (Saude Suplementar);
Lei n° 10.972, de 2004 (Hemobras); Lei n°® 11.105, de 2005 (Lei de Bioética),

além de inimeros regulamentos infralegais.®

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitarios de
salude e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo
com a natureza e complexidade de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuacao.
.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 51, de 2006)

§ 5° Lei federal dispor4 sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as
diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das atividades de agente comunitério
de salde e agente de combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da lei, prestar
assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, para o
cumprimento do referido piso salarial. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 63, de
2010) Regulamento

§ 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicao
Federal, o servidor que exerca fun¢des equivalentes as de agente comunitario de salde ou de
agente de combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos
requisitos especificos, fixados em lei, para o seu exercicio. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 51, de 2006)

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicBes privadas poder&o participar de forma complementar do sistema unico de
saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacéo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as instituicdes
privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispord sobre as condi¢Bes e os requisitos que facilitem a remogdo de 6rgéos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a
coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuicBes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e
outros insumos;

Il - executar as ac¢des de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de salde do
trabalhador;

Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulacéo da politica e da execugdo das acdes de saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem
como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producédo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢géo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.”

® AITH, Fernando. A emergéncia do Direito Sanitario como um novo campo do direito. In:
ROMERO, Luiz Carlos; DELDUQUE, Maria Célia. (Orgs.). Estudos de Direito Sanitario: a
producd@o normativa e saude. Brasilia: Senado Federal, 2011, p. 25-29.
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Recentemente, como importantes marcos legais, temos a Lei n°
12.401/2011, que alterou a Lei n° 8.080/1990, para dispor sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em salde no ambito do Sistema
Unico de Saude- SUS, assim como o Decreto n°® 7.646/2011, que dispde sobre
a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de
Saude e sobre o processo administrativo para incorporagdo, exclusdo e
alteracéo de tecnologias em satde pelo Sistema Unico de Satde - SUS, e da

outras providéncias.

Por consequéncia, inclusive, da positivacdo do direito a saude, porém
ndo Unica, uma vez que diversos interesses econdmicos vém influenciando
esse numero, atualmente, vislumbramos um quadro de crescente judicializacdo

de demandas tendo esse direito como objeto.

Também, contribuindo para esse fator, e como fato positivo, nos ultimos
anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou verdadeiramente for¢ca normativa e
efetividade, deixando as normas constitucionais de serem percebidas como
integrantes de um documento politico, como mera convocacao a atuacado do
Legislativo e Executivo, e passando a desfrutar de aplicabilidade direta e
imediata, por juizes e tribunais, convertendo-se os direitos constitucionais, em
geral, e os direitos sociais, em particular, em direitos subjetivos em sentido

pleno, comportando tutela judicial especifica®.

N&o se pode esquecer, também, da influéncia que os estudos de Ronald
Dworkin®® e Robert Alexy**, a respeito dos principios, tiveram no Brasil, ao final
da década de 80 e ao longo dos anos 90 do século passado, desenvolvendo o
pensamento juridico a respeito de atribuicdo de normatividade aos principios e

o reconhecimento da distingdo qualitativa entre regras e principios.

Contudo, hoje, como ja fato notorio, o excesso de demandas envolvendo

o direito a satide vem pondo em risco a propria existéncia do Sistema Unico de

® BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 3.

1 DPWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 32 ed. S&0 Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2011.
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Saude- SUS, que adota por principios a universalidade (art. 196, caput, da
CRFB/88) e a integralidade (art. 198, Il, da CRFB/88). Pelo principio da
universalidade, todos devem ter direito de acesso a saude, independente de
contribuirem para o sistema ou ndo, sendo decorréncia, como acima ja
afirmado, do movimento denominado de “Reforma Sanitaria”, em contraposi¢cao
a antiga politica denominada de “Hospitalocéntrica”, que garantia protegéo

somente aqueles que contribuiam para o sistema.

Por sua vez, quanto ao principio da integralidade, as discussfes
existentes quanto ao seu alcance e a inexisténcia de uma delimitacdo segura
durante anos vieram propiciar, ndo s6 uma exploracdo econdmica desse

vacuo, o que influenciou a crescente judicializacdo, como divergéncias

jurisprudenciais.

3 Da critica ao conceito de bem-estar para definir o critério de

integralidade:

Ao lidarmos com o direito a saude, ndo podemos deixar de
desconsiderar a grande carga psicoldgica que tem o tema, uma vez que 0O
grande dilema do homem sempre foi 0 medo da morte. Como canta Gilberto
Gil, em sua musica “Nao tenho medo da morte”, “ndo tenho medo da morte,
mas sim medo de morrer...é que a morte ja € depois que eu deixar de respirar,

morrer ainda é aqui, na vida, no sol, no ar’.

Assim, a nocdo de bem-estar, quando lidamos com esse direito
fundamental, sempre vem alargada pela tentativa do homem em superar esse

grande trauma, que se revela inevitavel.

O art. 193, da Disposicdo Geral (Capitulo 1) do Titulo VIII- “Da Ordem
Social” da nossa Constituicdo, onde também se encontra o Capitulo que cuida
da Saude (Cap. Il — Seguridade Social, Secéao II- Da Saude), vem estabelecer
gue a ordem social possui, como base, o primado do trabalho, e como objetivo

0 bem-estar e a justica sociais.
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Contudo, como ressaltado por Ronald Dworkin, em “A virtude soberana:

a teoria e a pratica da igualdade”?

, tomar por base a ideia de bem-estar social
como norte a ser alcancado pelas politicas sociais revela uma atitude
inconsistente, diante da fluidez do conceito de “bem-estar’. O que seria “bem-

estar” para um playboy nao seria um “bem-estar” para um poeta.

Para muitos, no campo do direito sanitario, a sensacdo de bem-estar
estaria atrelada a propria ideia de imortalidade. Assim, seria razoavel deixar,
em troca dessa busca da imortalidade para um grupo, que tenha acesso ao
Judiciario, outra parcela da populacdo, quica a maior, sem acesso basico a

medicamentos e tratamentos, geralmente desfavorecida e hipossuficiente?

Dworkin, nessa sua obra, vem ressaltar que, diante do desequilibrio que
essa busca levaria, e visando a concretizagcdo da justica distributiva de
Aristoteles, deveria o Estado se preocupar em garantir a igualdade de

consideracao entre os cidadaos, ao cuidar de direitos sociais.

Especialmente quanto ao direito a saude, porém, vem aborda-lo pelo
prisma da realidade dos Estados Unidos, cujo sistema tem por base o seguro-
saude, ndo possuido por uma parcela consideravel da populacdo. Assim,
Dworkin vem defender um sistema no qual todos tenham direito ao que o
seguro hipotético recomendaria, estando as pessoas livres para adquirir mais

servicos de saude no setor privado.

Ao ser questionado em entrevista, publicada pelo Centro Brasileiro de
Andlise e Planejamento- CEBRAP*3, a respeito da realidade de que pode
parecer a muitas outras pessoas que outros sistemas seriam mais igualitarios
do que o proposto por Dwokin, como, por exemplo, o Servico Nacional de
Saude britanico (National Health Server, NHS), e outros, na Europa, nos quais

o Estado garante um pacote generoso de servicos a populacédo (acima que a

2 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005.

* DWORKIN, Ronald. Igualdade como ideal. Novos estud. - CEBRAP, S&o Paulo, n. 77, Mar.
2007 . Disponivel  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
3002007000100012&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 25 de Junho 2012.
http://dx.doi.org/10.1590/S0101-33002007000100012.
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proposta de seguro hipotético faria), e o sistema privado seria marginal
(garantindo basicamente acesso mais rapido), veio responder que o NHS
britAnico ficaria muito aquém do que o modelo de seguro justificaria,
entendendo estar gravemente subfinanciado. Pois, ao permitir que pessoas
gastem o0s seus excedentes como queiram, algumas em mais seguro-saude,
tratamentos experimentais caros poderiam ser testados no setor privado, por
exemplo, tornando-se mais baratos mediante economia de escala, de modo a

poderem ser introduzidos no sistema geral.

Nesse sentido, as questdes que se impOe sdo: a integralidade
abrangeria qualquer tipo de tratamento, ou medicamento, ainda que
experimentais? Deve o acesso a medicamentos ser ilimitado, mesmo que
sejam experimentais, sem registro no Brasil, sem comprovacao cientifica de

eficacia e eficiéncia, ou de ser um acesso tecnicamente parametrizado?
4 Da definicdo do que seria o principio da integralidade:

Atentando-se a isso, foi estabelecida, no @mbito do SUS, a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica, aprovada pelo Conselho Nacional de
Saude, em 2004, e publicada por meio da Resolucéo n° 338, de 06 de maio de
2004, contemplando trés grandes eixos estratégicos, ja previstos na Politica
Nacional de Medicamentos (Portaria n° 3916, de 30 de outubro de 1998), quais
sejam: (1) garantia da seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos; (2)
promocado do seu uso racional; (3) o acesso da populacdo aos medicamentos
considerados essenciais, previstos na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais- RENAME.

A politica nacional de distribuicdo de medicamentos do SUS tem por
base adotar um elenco padronizado de fornecimento de farmacos, com a
finalidade de garantir a oferta regular de medicamentos aos usuarios, sendo
que a selecédo ou definicdo de elencos ocorre tendo em vista que o mercado
farmacéutico oferece muitos medicamentos com as mesmas substancias ativas

e com idénticas propriedades terapéuticas.
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Nesse sentido, o Sistema Unico de Salde deveria promover uma
selecdo de medicamentos disponiveis no mercado, empregando critérios
aceitos cientificamente. O objetivo principal para essa selecdo seria o
fornecimento de medicamentos seguros, eficazes e que possam ser garantidos
pelo Estado, indiscriminadamente para todo o cidadao/usuario do Sistema de

saude que dele necessite.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude- OMS (Nairobi,
Quénia, 1985), ha uso racional quando pacientes recebem medicamentos
apropriados para suas condi¢cdes clinicas, em doses adequadas as suas
necessidades individuais, por um periodo adequado e ao menor custo para si e

para a comunidade.'

Em maio de 2007, os Estados Membros da OMS, participando da
Assembleia Mundial de Saude, com o apoio do Brasil, adotaram a Resolucéo
60.16 sobre o Progresso no Uso Racional do Medicamento, que solicita a todos
0s paises do mundo a renovagdo de seu compromisso em favor do “Uso
Racional do Medicamento”, inspirado nos principios da Medicina Baseada em
Evidéncias- MBE™®, na ética profissional da atenc&o & saude, e na objetividade
e transparéncia nos processos institucionais orientados na padronizacdo do

acesso e do Uso Racional de Medicamentos.

14«0 objetivo da OMS na area de medicamentos é contribuir para salvar vidas e promover a

saude, assegurando a qualidade, seguranca e o uso racional dos medicamentos, incluindo
medicamentos tradicionais e promovendo 0 acesso equitativo e sustentavel a medicamentos
essenciais, principalmente aqueles para os pobres e necessitados” (WHO, 2004, p. 4).

> A medicina baseada em evidéncias (MBE) é um movimento médico que se baseia na
aplicacdo do método cientifico a toda a pratica médica, especialmente aquelas
tradicionalmente estabelecidas que ainda ndo foram submetidas a avaliagdo sistematica e
cientifica. Evidéncias significam, aqui, provas cientificas.

Esse movimento médico contrapfe-se a chamada Medicina Baseada na Autoridade
(caracterizada pela exclusiva opiniao do especialista), propondo um saber cientifico seguro e
democratico e propiciando uma pratica médica de exceléncia.

Atualmente, a MBE é utilizada pela Organizacdo Mundial da Saude - OMS como forma de
andlise do conhecimento cientifico médico de todo o mundo, sendo também utilizada por
instituicbes de grande relevancia cientifica no seio da medicina, como as grandes
universidades e as instituices de grande formacéo de opinido, como o National Health Service
- NHS da Gra-Bretanha (Sistema de Saude Britanico). Também se utiliza da MBE o Sistema
Unico de Saude — SUS brasileiro, como forma de avaliar as tecnologias médicas que ser&o
disponibilizadas aos usuarios do SUS..
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Assim, o Uso Racional de Medicamentos implicaria na selecdo de
medicamentos baseada na eficacia e/ou efetividade, seguranca e custo, com
énfase na lista de medicamentos essenciais e sob uma viséo critica do arsenal
terapéutico disponivel, em praticas de boa prescricdo e na apropriada

assisténcia farmacéutica.

Contudo, a falta de definicdo do que seria o principio da integralidade, ou
mesmo eventual mora da Administracdo Publica na atualizacdo da lista de
medicamentos, causava a incerteza do que deveria ser fornecido, conforme

dever constitucional, ao cidadao.

Ademais, para tornar a discusséo ainda mais relevante, demonstrando
preocupacdes maiores que ndo seriam apenas as referentes as limitagbes
orcamentarias, deve-se ter em mente que o medicamento, apesar de
importante insumo no processo de atencdo a saude, pode constituir-se em fator

de risco quando utilizado de maneira inadequada.

Também, ndo podem ser esquecidos o0s interesses econémicos que
restam envolvidos na area da saude, que, como qualquer industria, busca a

rentabilidade. Sao dados do Ministério da Saude:

Gastos Publicos em Saude (RS), 2003 - 2011
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Fonte: Analise DECIIS/SCTIE/MS, dados SCTIE/MS, SVS/MS e SAS/MS.

De importancia o fato de que, recentemente, buscando definir o conceito
de integralidade, houve a publicacdo da Lei n® 12.401/2011, que alterou a Lei

n° 8.080/1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacao de
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tecnologia em salde no ambito do Sistema Unico de Satde- SUS, vindo

estabelecer, nos artigos 19-M e 19-P, que:

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a
alinea d do inciso | do art. 60 consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para
a saude, cuja prescricdo esteja em conformidade com as
diretrizes terap@uticas definidas em protocolo clinico®™ para a
doenca ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta do
protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar,
ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas
pelo gestor federal do Sistema Unico de Saude - SUS,
realizados no territério nacional por servico préprio, conveniado
ou contratado.

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, a dispensacao sera realizada:

| - com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo
gestor federal do SUS, observadas as competéncias
estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo
fornecimento serd pactuada na Comissdo Intergestores
Tripartite;

Il - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma
suplementar, com base nas relagbes de medicamentos
instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a
responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na
Comissao Intergestores Bipartite;

lIl - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com
base nas relagbes de medicamentos instituidas pelos gestores
municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento
seré pactuada no Conselho Municipal de Saude.

16 “Art. 19-N. Para os efeitos do disposto no art. 19-M, séo adotadas as seguintes definicdes:

(...)

Il - protocolo clinico e diretriz terapéutica: documento que estabelece critérios para o
diagndstico da doenca ou do agravo a salde; o tratamento preconizado, com os medicamentos
e demais produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; 0s mecanismos
de controle clinico; e o0 acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS.”

“Art. 19-O. Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverdo estabelecer os
medicamentos ou produtos necessdarios nas diferentes fases evolutivas da doenca ou do
agravo a saude de que tratam, bem como aqueles indicados em casos de perda de eficacia e
de surgimento de intolerdncia ou reacdo adversa relevante, provocadas pelo medicamento,
produto ou procedimento de primeira escolha.

Paragrafo Unico. Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que trata o caput deste
artigo serdo aqueles avaliados quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade e custo-
efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do agravo a salde de que trata o
protocolo”.
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Assim, para a nova legislacéo, sera considerado atendido o principio da
integralidade quando previsto o medicamento em protocolo clinico ou diretriz
terapéutica, ou mesmo, em sua falta, com base nas relagbes de medicamentos
instituidas pelo gestor federal do SUS, ou mesmo, de forma suplementar, com
base nas listas de medicamentos dos gestores estaduais ou municipais do
SUS.

Contudo, buscando coibir que os protocolos, diretrizes e listas nao
contemplem a melhor tecnologia e uso racional dos medicamentos, visando
conferir eficacia a norma prevista pelo art. 196 da Constituicdo, vem
estabelecer o art. 19-P da Lei n® 8.080/90, com a alteracdo produzida pela
nova legislacdo, que a Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias
(CONITEC), regulamentada por meio do Decreto n°® 7.646, de 21 de dezembro
de 2011, levara em conta, necessariamente: (I) as evidéncias cientificas sobre
a eficicia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento, produto ou
procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o
registro ou a autorizacdo de uso; (Il) bem como a avaliacdo econdmica
comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar,

ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel *'.

Também, visando reprimir a omissdo e defasagem dos protocolos,

diretrizes e listas, passa a existir um prazo fixado para a andlise pela

" “Art. 19-Q. A incorporacdo, a exclusdo ou a alteracdo pelo SUS de novos medicamentos,
produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou a alteracéo de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica, sao atribuicdes do Ministério da Salde, assessorado pela Comisséo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS.

8§ 1o A Comissdao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS, cuja composicdo e
regimento sao definidos em regulamento, contard com a participacdo de 1 (um) representante
indicado pelo Conselho Nacional de Saude e de 1 (um) representante, especialista na area,
indicado pelo Conselho Federal de Medicina.

§ 20 O relatério da Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS levara em
consideragdo, necessariamente:

| - as evidéncias cientificas sobre a eficicia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do
medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente
para o registro ou a autorizacdo de uso;

Il - a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagédo as tecnologias
ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou
hospitalar, quando cabivel.”
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Comisséo, nos termos do art. 19-R, 180 (cento e oitenta) dias, contados da
data em que foi protocolado o pedido pelo interessado da incorporacao,
exclusdo e alteracdo de listas e protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas
(81°, inciso 1), com a instauragdo de processo administrativo, admitida a

prorrogacédo por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem.

Assim, a Lei 12.401/2011 vem estabelecer o que seria o principio da
integralidade, restringindo o seu alcance ao previsto em listas, protocolos e
diretrizes terapéuticas no ambito do SUS, estabelecendo um prazo a partir do
qual estaria em mora a Administracdo Publica na analise, por meio da
CONITEC, o6rgéo plural, permitindo o requerimento por qualquer interessado,
bem como a realizacdo de consultas e audiéncias publicas, estabelecendo a
participacdo da sociedade civil como meio de garantir mais transparéncia nos
processos de incorporacdo de novas tecnologias, produtos e servicos na rede
publica de saude (art. 19-R, §1°, IlI, IV, inseridos na Lei 8.080/90)*2.

Diz-se que a CONITEC vem ser um 6rgéao plural pois coordenada pelo
Ministério da Saude e formada por representantes nédo s6 do préprio Ministério,
mas da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) e da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), além de um integrante indicado pelo
Conselho Nacional de Saude e um pelo Conselho Federal de Medicina, na

busca do didlogo para uma maior aproximac¢ao com o conceito de verdade.

' Art. 19-R. A incorporacdo, a exclusdo e a alteracdo a que se refere o art. 19-Q serdo
efetuadas mediante a instauracdo de processo administrativo, a ser concluido em prazo ndo
superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido,
admitida a sua prorrogacao por 90 (noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem.
§ 1o O processo de que trata o caput deste artigo observara, no que couber, o disposto na Lei
no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, e as seguintes determinacdes especiais:

| - apresentacéo pelo interessado dos documentos e, se cabivel, das amostras de produtos, na
forma do regulamento, com informacdes necessarias para o atendimento do disposto no § 20
do art. 19-Q;

Il - (VETADO);

Il - realizacdo de consulta publica que inclua a divulgacao do parecer emitido pela Comisséo
Nacional de Incorporacado de Tecnologias no SUS;

IV - realizagdo de audiéncia publica, antes da tomada de decisdo, se a relevancia da matéria
justificar o evento.

§ 20 (VETADO).”
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Entretanto, em razdo da exiguidade do tempo transcorrido a partir de
sua publicacdo, ainda ndo se sabe como a jurisprudéncia patria vai reagir a
novel legislagao, ndo podendo se ignorar ser uma tentativa clara do legislador

em definir os contornos do principio da integralidade.
5 Da natureza hibrida do direito a saude:

Em acdes pleiteando o fornecimento de medicamentos, proteses ou
servicos no ambito do SUS, impde-se a construcao de um raciocinio, a partir de
resposta a determinados questionamentos e construcdo de premissas, diante

da natureza hibrida que o direito a saude possui.

Ha situacbes em que os direitos tutelaveis se apresentam como
transindividuais ou como individuais homogéneos, ou ainda em forma
cumulada de ambos, tudo a depender das circunstancias de fato, nem sempre
se manifestando os conceitos de modo claro no plano da realidade. Nesse
sentido, os ensinamentos do Ministro Teori Albino Zavascki, em sua obra
“Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos™®,
em que, dando por exemplo a tutela do meio ambiente e do consumidor,
aponta que, enquanto ndo se verifica qualquer efeito lesivo, o direito tem
configuragéo tipica de transindividualidade; todavia, violado o preceito, podera
existir dano patrimonial correspondente no patriménio de pessoas
determinadas, ensejando tutela reparatéria em favor dos lesados, cujos
direitos, divisiveis e indivizualizaveis, assumem ai configuracdo tipica de

direitos individuais homogéneos.

Conclui o Ministro e jurista que a existéncia de situacdes desse jaez, que
fogem dos padrbées conceituais rigidos, de modo algum infirma as distin¢cdes
antes empreendidas, nem desautoriza o esforco metodolégico que se deve
desenvolver no trato doutrinario da matéria. E, quando as peculiaridades do
fato concreto ndo podem ser subsumidas direta e imediatamente aos géneros

normativos existentes e nem submetidas aos padrbes conceituais

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de

direitos. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 47e 48.
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preestabelecidos, cumprira ao aplicador da lei a tarefa de promover a devida
adequacao, especialmente nos planos dos procedimentos, a fim de viabilizar a
tutela jurisdicional mais apropriada para o caso.

O direito a saude pode ser encarado sob esse prisma, com enfoque
tanto subjetivo como transindividual. O primeiro enfoque € de facil percepcéo,
uma vez que cada um tem assegurado, inclusive constitucionalmente, pelo
ordenamento, o direito de ser beneficiado por politicas publicas que visem a
protecdo de sua saude. O segundo enfoque, por vezes esquecido, apesar de
expressamente previsto pela Constituicdo, € o de que o Sistema Unico de
Saude deve ter um alcance universal, ou seja, deve assegurar a todos que dele
possam precisar uma igualdade de tratamento, o0 que implica ndo haver

privilégio de um em detrimento de todos.

Roger Raupp Rios, em artigo publicado na Revista de Doutrina 42
Regido, “Direito a saude, universalidade, integralidade e politicas publicas:
principios e requisitos em demandas judiciais por medicamentos”®, vem
catalogar o direito a salde conforme o seguinte quadro, objetivando conjugar
as dimensdes do direito (objetiva e subjetiva), suas eficacias (originaria e
derivada) e a sua titularidade (individual e coletiva): o direito a satde possuiria
dimensdo objetiva e subjetiva, tendo a dUltima titularidade individual e
transindividual. Posiciona-se, assim, no sentido de que esse panorama
reafirmaria a dupla condicdo do direito a saude como direito individual e direito
coletivo, tendo esta constatacdo especial relevancia em face de demandas

objetivando o direito ao fornecimento do medicamento pelo SUS.

Também, ressaltando a natureza coletiva do direito, Luis Roberto
Barroso, em artigo ja citado, vem lembrar que 0s excessos e inconsisténcias
das acdes judiciais pdoem em risco a propria continuidade das politicas de
saude publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a

alocacdo racional dos escassos recursos publicos. Vem sustentar que o

?® RIOS, Roger Raupp. Direito a saude, universalidade, integralidade e politicas publicas:
principios e requisitos em demandas judiciais por medicamentos. Revista do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido. Porto Alegre, n. 48.
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casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas coletivas,
dirigidas a promogéo da saude publica, sejam devidamente implementadas.

Por fim, exercendo juizo critico, aduz que?:

em muitos casos, o0 que se revela é a concessao de privilégios
a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da
cidadania, que continua dependente das politicas universalistas
implementadas pelo Poder Executivo.

Ao se cuidar das acdes judiciais de saude, a primeira pergunta que

importa a ser feita € — existe politica estatal que abranja a prestacao pleiteada?

bY

Em sendo a reposta sim, entdo o direito subjetivo a saulde seria

evidente, nao afetando a decisdo a sua dimensao transindividual.

Entretanto, sendo a resposta negativa, cuida-se de acdo que
possivelmente afetara as escolhas feitas pela politica puablica vigente, com

potencialidade de provocacéao de efeitos no direito transindividual.

6 Das hipoteses em que o direito a saude se encontra afetado na sua

transindividualidade:

Nessa Ultima situacdo, aconselhavel o uso de balizamentos
estabelecidos, pelo Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos das
Suspensdes de Tutela Antecipada numeros 175, 178 e 224. Assim, deve-se
guestionar se a inexisténcia de politica decorreria de: a) omissao legal ou
administrativa; b) decisdo de ndo fornecer a prestacédo pleiteada; c) vedacao

legal.

Isso porque, se 0 SUS ndo tem tratamento especifico para determinada
patologia, podem estar ocorrendo duas situacfes: (i) tratamento puramente
experimentais; (ii) novos tratamentos ainda néo incorporados pelo SUS, sendo,

nesse caso, imprescindivel a ampla producéo de provas.

Haveria vedacdo legal em caso de medicamentos néo registrados na

ANVISA, nos termos do que dispde o art. 200, inciso |, da Constituigéozz; arts.

* BARROSO. Luis Roberto. Op. cit., p. 4.
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10, 20, 10, 12, 76 e 77 da Lei n°® 6.360, de 23 de setembro de 1976%%; art. 6°,
inciso 1, “a”, e inciso VI, da Lei n® 8.080/1990%*: arts. 7° e 8°, §1°, inciso |,e §5°,

da Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999%; e, por fim, para espancar qualquer

22 “Art. 200. Ao sistema Unico de satide compete, além de outras atribuicbes, nos termos da

lei:
I- controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e
outros insumos.”
2 “Art. 1° - Ficam sujeitos as normas de vigilancia sanitaria instituidas por esta Lei os
medicamentos, as drogas, 0s insumos farmacéuticos e correlatos, definidos na Lei n°® 5.991, de
17 de dezembro de 1973, bem como os produtos de higiene, os cosmeéticos, perfumes,
saneantes domissanitarios, produtos destinados a corregéo estética e outros adiante definidos.
Art. 2° - Somente poderdo extrair, produzir, fabricar, transformar, sintetizar, purificar, fracionar,
embalar, reembalar, importar, exportar, armazenar ou expedir os produtos de que trata o Art. 1°
as empresas para tal fim autorizadas pelo Ministério da Salde e cujos estabelecimentos hajam
sido licenciados pelo 6rgéo sanitario das Unidades Federativas em que se localizem.

(...
Art. 10 - E vedada a importagdo de medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e demais
produtos de que trata esta Lei, para fins industriais e comerciais, sem prévia e expressa
manifestacao favoravel do Ministério da Saude.
Paragrafo unico. Compreendem-se nas exigéncias deste artigo as aquisi¢des ou doagdes que
envolvam pessoas de direito publico e privado, cuja quantidade e qualidade possam
comprometer a execucgao de programas nacionais de salde.

(..)
Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da
Saude.

(...
Art. 76. Nenhuma matéria-prima ou nenhum produto semi-elaborado podera ser empregado na
fabricacdo de medicamento sem que haja sido verificado possuir qualidade aceitavel, segundo
provas que serdo objeto de normas do Ministério da Salde.

Art. 77. A inspec¢do da producao de medicamentos terd em vista, prioritariamente, 0s seguintes
aspectos:

| — a fabricagdo, tendo em conta os fatores intrinsecos e extrinsecos desfavoraveis, inclusive a
possibilidade de contaminagdo das matérias-primas, dos produtos semi-elaborados e do
produto acabado;

Il — o produto acabado, a fim de verificar 0 atendimento dos requisitos pertinentes aos
responsdveis técnicos pela fabricacdo e inspe¢éo dos produtos, aos locais e equipamentos, ao
saneamento do meio, as matérias-primas e aos sistemas de inspecdo e auto-inspecao e
registro de medicamentos.”

24 “Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacéo do Sistema Unico de Satde (SUS):

I- a execucéo de acbes:

a) de vigilancia sanitaria;

(...

VII- o controle e a fiscalizagdo de servigos, produtos e substancias de interesse para a saude;”
5 “Art. 7°

(...)

IX - conceder registros de produtos, segundo as normas de sua area de atuacao;

(...)

XV - proibir a fabricagdo, a importagdo, o armazenamento, a distribuicdo e a comercializacdo
de produtos e insumos, em caso de violacdo da legislacdo pertinente ou de risco iminente a
salde;
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davida a respeito da vedacao legal, o art. 19-T, da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, introduzido pela Lei n°® 12.401, de 28 de abril de 2011%.
Também, a Recomendacgdo n° 31, de 30 de mar¢co de 2010, do Conselho
Nacional de Justica- CNJ, sobre o tema, onde sintetiza as conclusdes do
Supremo Tribunal Federal e recomenda aos Tribunais que evitem autorizar o

fornecimento de medicamentos ainda n&o registrados na ANVISA?’.

De maneira sintética, o registro de um medicamento na ANVISA tem por
objetivos: analisar a sua seguranca; analisar a sua eficacia; analisar a sua

qualidade; analisar e monitorar 0 seu preco. Entende-se por medicamentos

(...)

XVIIl - estabelecer, coordenar e monitorar 0s sistemas de vigilancia toxicologica e
farmacoldgica;

XIX - promover a revisdo e atualiza¢do periddica da farmacopéia;

XX - manter sistema de informacdo continuo e permanente para integrar suas atividades com
as demais agdes de saude, com prioridade as acdes de vigilancia epidemioldgica e assisténcia
ambulatorial e hospitalar;

XXI - monitorar e auditar os 6rgaos e entidades estaduais, distrital € municipais que integram o
Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, incluindo-se os laboratérios oficiais de controle de
qualidade em saude;

XXII - coordenar e executar o controle da qualidade de bens e produtos relacionados no art. 8°
desta Lei, por meio de analises previstas na legislac@o sanitaria, ou de programas especiais de
monitoramento da qualidade em saude;

(...)

Art. 8° Incumbe & Agéncia, respeitada a legislacdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar
0s produtos e servigcos que envolvam risco a salde publica.

§ 1° Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e fiscalizagdo sanitaria pela
Agéncia:

| - medicamentos de uso humano, suas substancias ativas e demais insumos, processos e
tecnologias;

()

§ 5° A Agéncia podera dispensar de registro os imunobioldgicos, inseticidas, medicamentos e
outros insumos estratégicos quando adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
internacionais, para uso em programas de salde publica pelo Ministério da Salde e suas
entidades vinculadas. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.190-34, de 2001).”

26 «Art. 19-T- S&o vedados, em todas as esferas de gestéo do SUS:

(...)

Ill- a dispensacédo, o pagamento, 0 ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto,
nacional ou importado, sem registro na Anvisa.”

*" Recomendacao n° 31, de 30 de marco de 2010, do Conselho Nacional de Justica- CNJ:
“CONSIDERANDO que os medicamentos e tratamentos utilizados no Brasil dependem de
prévia aprovacao pela ANVISA, na forma do art. 12 da Lei 6.360/76 c/c Lei 9.782/99, as quais
objetivam garantir a salde dos usudrios contra praticas com resultados ainda nédo
comprovados ou mesmo contra aquelas que possam ser prejudiciais aos pacientes:

RESOLVE:

I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que:
(...)

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda néo registrados pela ANVISA, ou
em fase experimental, ressalvadas as excegbes expressamente previstas em lei;”
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seguros aqueles cujos efeitos terapéuticos advindos de sua utilizacdo superam
os efeitos colaterais, isto é, o medicamento traz mais beneficios do que
maleficios. Medicamento eficaz é aquele que, em um ambiente ideal, comprova
atuar sobre a enfermidade que se prople tratar, isto €, o medicamento
comprova, em ambiente de laboratorio (ideal), que realmente atua sobre a
doenca. Por sua vez, medicamento de qualidade é aquele que comprova
obedecer as regras das Boas Praticas de Fabricacdo (BPF) expedidas pela
ANVISA, consistente em um conjunto de exigéncias necessarias a fabricacéo e
controle de qualidades de produtos farmacéuticos a fim de que o resultado seja
a producdo de lotes iguais de medicamentos, o controle de qualidade dos
insumos, a validacao dos processos de fabricacédo, instalagbes e equipamentos

adequados e treinamento de pessoal.

Conforme ja& mencionado, além da vedacdo legal, a inexisténcia de
politica no ambito do SUS pode decorrer de omisséo legal ou administrativa ou
de decisao de néo fornecer a prestacao pleiteada.

Tal quadro se deve ao fato de que a aprovacdo do medicamento pela
ANVISA ndo implica em sua imediata incorporacdo no SUS. Para ser
incorporado no &mbito do Sistema Unico de Salde, o medicamento devera
comprovar, além da sua seguranca, eficacia e qualidade, outros requisitos
minimos, quais sejam, a efetividade e o custo-efetividade, o que é verificado
em ambiente real, isto €, apds o uso pela populacdo em geral. A efetividade
vem ser a andlise dos resultados efetivamente obtidos com a utilizacdo de
determinado insumo em ambiente real. O custo-efetividade € o estudo que
busca analisar se houve ganho de saude adicional com a utilizacdo do insumo,
ou seja, no caso de assisténcia farmacéutica do SUS, se o medicamento que
pretende utilizar traz maiores beneficios do que aqueles ja disponiveis no
sistema, e, em caso afirmativo, se o0 beneficio advindo justificaria 0 gasto

financeiro a ser realizado.

Ocorreria omissao legal ou administrativa quando, apesar de existéncia,
no medicamento, dos requisitos de efetividade e custo-efetividade, além dos

de seguranca, eficacia e qualidade, deixa a Administragcdo de incorporar o
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farmaco por falta de analise. Também, conforme j& mencionado, a nova Lei
12.401/2011, ao introduzir a norma prevista pelo art. 19-R na Lei n°® 8.080/90,
busca estabelecer um critério objetivo para a caracterizagdo da mora, uma vez
que o processo administrativo devera ser concluido em prazo superior a 180
(cento e oitenta) dias, contado da data em que foi protocolado o pedido, pelo
interessado, admitida a prorrogacéo por 90 (noventa) dias corridos, quando as

circunstancias exigirem.

Por fim, pode a administracdo ter concluido pela inexisténcia dos
requisitos para a incorporacdo do medicamento no ambito do Sistema Unico de
Saude, pela inexisténcia dos requisitos de efetividade e custo-efetividade, o
que faz agora pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias-
CONITEC, formada por especialistas indicados por diferentes érgaos, tendo
por norte os critérios estabelecidos pela Medicina Baseada em Evidéncia-
MBE.

7 Do processo de incorporagéo de tecnologia:

A incorporacdo de tecnologias em saude ao SUS, pela nova legislacao,

resulta de processo administrativo que passa por 3 (trés) fases principais.

A primeira delas é a andlise técnica adequada, realizada atualmente
pelo Plenario da CONITEC, quanto as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a
acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento, produto ou
procedimento objeto do processo, bem como a avaliacdo econdmica
comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar,
ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel (art. 19-Q, 8 2° da Lei n.
8.080/90).%

**Decreto 7.646/2011:

“Art. 4° A CONITEC compete:

| - emitir relatério sobre:

a) a incorporacao, exclusao ou alteracdo pelo SUS de tecnologias em saude; e

b) a constituicdo ou alteracao de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; e

Il - propor a atualizagdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME nos
termos do art. 25 do Decreto no 7.508, de 28 de junho de 2011.
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Por sua vez, sédo diretrizes da CONITEC, nos termos do art. 3° do
Decreto 7.646/2011, a universalidade e a integralidade das acfes de saude no
ambito do SUS com base no melhor conhecimento técnico-cientifico disponivel
(inciso 1); a protecdo do cidaddo nas acOes de assisténcia, prevencdo e
promocdo a saude por meio de processo seguro de incorporacdo de
tecnologias pelo SUS (inciso Il); a incorporacdo de tecnologias por critérios
racionais e parametros de eficacia, eficiéncia e efetividade adequados as
necessidades de saude (inciso Ill); a incorporacdo de tecnologias que sejam
relevantes para o cidadao e para o sistema de saude, baseadas na relacdo

custo-efetividade (inciso V).

Uma vez emitido parecer conclusivo pelo Plenario da CONITEC, da-se
inicio a segunda fase do procedimento, qual seja, a submissdo do referido
parecer a consulta publica pelo prazo de 20 (vinte) dias, conforme art. 19 do
Decreto n. 7.646/2011.

As contribuicdes e criticas resultantes da consulta publica ser&o

analisadas pelo Plenario da CONITEC e, emitido relatério, 0 processo

Paragrafo Unico. Para o cumprimento de suas competéncias a CONITEC poderé:

| - solicitar as unidades do Ministério da Saude:

a) a elaboracao de proposta de constituicdo ou de alteragcdo de protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas de interesse para o SUS;

b) a realizacdo de avaliacdo das solicitagbes de incorporacdo, alteracdo ou exclusdo de
tecnologias no ambito do SUS; e

¢) estudos de impacto orgcamentario no SUS em virtude da incorporagéo, excluséo ou alteragao
de tecnologias em saude pelo SUS;

Il - solicitar a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saude:
a) a realizacao e contratagdo de pesquisas e estudos;

b) a celebracdo de acordos de cooperacdo técnica com entidades publicas e privadas e
hospitais de ensino para a realiza¢do de estudos de avaliacdo de tecnologias em saude; e

c) a celebracdo de acordos de cooperagdo técnica com oOrgdos e entidades publicas
estrangeiras com atribuicdes afins;

Il - solicitar as unidades do Ministério da Salde e as entidades a ele vinculadas informacoes
relativas ao monitoramento de tecnologias em saude;

IV - solicitar informacdes a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA relativas ao
registro, indicagBes, caracteristicas, monitoramento de mercado e Vvigilancia pos-
comercializagao de tecnologias em saude, além de outras informacdes necessarias;

V - solicitar informacdes a Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos - CMED,
criada pela Lei no 10.742, de 6 de outubro de 2003;

VI - disponibilizar informacdes a 6rgdos e entidades publicas para gestdo de tecnologias em
saude, ressalvadas as hip6teses de sigilo previstas em Lei;

VII - organizar repositorio de informagdes sobre tecnologias em salde; e

VIII - constituir subcomissées técnicas no &mbito da CONITEC.”
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administrativo sera submetido ao Secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos do Ministério da Salde para decisao (arts. 20 e 21 do Decreto n.
7.646/2011).

Querendo, o Secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
do Ministério da Saude, antes de decidir, podera solicitar realizacdo de
audiéncia publica, conforme a relevancia da matéria, e, quando se tratar de
elaboracdo ou alteragdo de protocolo clinico ou diretriz terapéutica, devera
submeté-lo a manifestacédo do titular da Secretaria responsavel pelo programa

ou acao, conforme a matéria (arts. 21, 22 e 24 Decreto n. 7.646/2011).

A decisdo quanto a incorporacdo compete ao Secretario de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saude, sendo essa a

terceira fase do processo.

A partir da publicacéo da decisdo do Secretario de Ciéncia, Tecnologia e
Insumos Estratégicos do Ministério da Saude no Diario Oficial da Uniéo (art. 23
do Decreto n. 7.646/2011), comeca-se a contar o prazo de 180 (cento e oitenta)
dias para efetivar-se a disponibilizacdo da tecnologia incorporada pelo SUS
(art. 25 do Decreto n. 7.646/2011).

Por fim, da deciséo final, cabe recurso sem efeito suspensivo, no prazo
de 10 (dez) dias, ao Ministro de Estado da Saude, que podera confirmar,
modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a deciséo recorrida (arts. 26
e 27 do Decreto n. 7.646/2011).

O Ministro de Estado da Saude também podera determinar a
incorporacdo ou alteracdo pelo SUS de tecnologias em saude, em caso de
relevante interesse publico, mediante processo administrativo simplificado (art.
29 do Decreto n. 7.646/2011).

Verifica-se que, com a finalidade de aproximacéo da verdade, busca-se
realizar uma dialética entre os grupos de diversos interesses visando a
producdo de uma maior adequacéo técnica de incorporacdo da tecnologia no

Sistema Unico de Saude.

8 Da analise das ac¢des judiciais e adequacao do rito:
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Temos, que, nas duas ultimas hipoteses, que contemplam a inexisténcia
de previsdo de medicamentos nas politicas publicas estabelecidas, por
diversos motivos, necessariamente estard em jogo o interesse transindividual
da sociedade, quando de qualquer inovacdo na politica publica que se
pretenda fazer, inclusive na acao individual, decorrente do privilégio a um

individuo em detrimento do estabelecido genericamente para o corpo social.

J& existem juristas nacionais defendendo que as acdes individuais
somente deveriam ser julgadas procedentes quando o objeto da acdo se
relacionasse a prestacdes ja contempladas nas politicas publicas estabelecidas
pelos poderes constituidos por um regime democrético de eleicéo, Legislativo e
Executivo, aos quais compete a elaboracao de leis, a alocacéo de recursos e a
formulacdo e execucdo de politicas publicas. E o caso de Luis Roberto

Barroso, em artigo ja citado no texto?°.

Uma vez ndo contemplado o que se pede, qualquer decisdo concessiva
poderia vir afetar o direito de todos, diante de uma nova alocagéo de recursos
feita pelo Judiciario, cujos membros sdo escolhidos, em regra, por critérios

técnicos e ndo eletivos.

Dados estatisticos comprovam, porém, que 0 ajuizamento de acdes
individuais, cujo objeto envolve o direito a salde, vem aumentando a ma
distribuicdo das riquezas, uma vez que a populacdo mais hipossuficiente tem
menos condicfes de acesso a justica, quebrando a isonomia no atendimento

dos cidadaos.

Dados da Advocacia-Geral da Unido, de 2011, demonstram que regides
com maiores indices de pobreza demandam menos no ambito do direito a
saude gue regifes mais abastadas, figurando a Unido no polo passivo da acéo.

Nesse sentido, os graficos:

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 30.
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Assim, ainda que seja do Judiciario o papel de contraponto aos 6rgaos
democraticos (representantes da maioria), no sentido da defesa das minorias,
importa questionar se o alocamento de recursos feito pelo juizo em privilégio do

autor da acéo viria favorecer uma minoria, entendendo-se essa como grupo de



Instituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

menor forca de representacdo na sociedade®, diante do que préprio

comprovam os graficos.

Contudo, apesar de defender a impossibilidade de discussdo no ambito
da acéo individual, Luis Roberto Barroso vem se manifestar no sentido de que
a alteracdo e inclusdo em listas pode ser objeto de discussdo no ambito de

acoes coletivas. Aduz o jurista®":

Assim, a impossibilidade de decisdes judiciais que defiram a
litigantes individuais a concessdo de medicamentos nao
constantes das listas ndo impede que as proprias listas sejam
discutidas judicialmente. O Judiciario podera vir a rever a lista
elaborada por determinado ente federativo para, verificando
grave desvio na avaliacdo dos Poderes Publicos, determinar a
inclusdo de determinado medicamento. O que se propde,
entretanto, é que essa revisdo seja feita apenas no ambito de
acOes coletivas (para defesa de direitos difusos ou coletivos e
cuja decisdo produz efeitos erga omnes no limite territorial da
jurisdicdo de seu prolator) ou mesmo por meio de acdes
abstratas de controle de constitucionalidade, nas quais se
venha a discutir a validade de alocac¢des orgamentarias.

Aponta por fundamentos, em primeiro lugar, que a discusséo coletiva ou
abstrata exigird naturalmente um exame do contexto geral das politicas
publicas objeto da analise, tendo-se uma ideia mais realista de quais as
dimensdes da necessidade e qual a quantidade de recursos disponivel como
um todo. Em segundo lugar, que, preocupado com a solu¢cdo dos casos
concretos, o que chama de micro-justica, o juiz fatalmente ignora outras
necessidades relevantes e a imposicdo inexoravel de gerenciar recursos
limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica. Em
terceiro, a decisdo eventualmente tomada no ambito de uma acéo coletiva ou
de controle abstrato de constitucionalidade produzira efeitos erga omnes, nos

termos definidos pela legislacédo, preservando a igualdade e universalidade no

% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. Afirma o
autor que as pessoas ndo acreditam num dever geral de tratar todos os membros da
comunidade com igual preocupagéo, mas que o governo, a comunidade personificada, possui
esse dever, que ele denomina responsabilidade publica geral. O governo tem a
responsabilidade abstrata de tratar o destino de cada cidaddo com a mesma importancia.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 30 e 31.
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atendimento da populacdo, permitindo, inclusive, a decisdo Unica que o Poder

Publico estruture os seus servicos de forma mais organizada e eficiente™

Nesse sentido, recente acorddo da Sétima Turma Especializada do

Tribunal Regional Federal da 22 Regido, de relatoria do Desembargador

Federal José Antonio Lisbda Neiva, acolhendo esse entendimento, nos termos

da seguinte ementa®

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
NAO PADRONIZADO. TOCILIZUMABE. ALCANCE DO ART.
196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. INVASAO DO
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. AFRONTA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA.

1. O art. 196 da CRFB dispde que o direito a saude deve ser
“garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢cos para sua promogao,
protecdo e recuperacao”. Assim, o art. 196, em sua primeira
parte estabelece um direito genérico a saude, mas sua parte
final traz alguns balizamentos. Primeiramente, a valorizacdo da
medicina preventiva e, em segundo lugar, o estabelecimento
de politicas sociais e econémicas que possibilitem um acesso
universal e igualitario. Diante dos principios da reserva do
possivel e da isonomia, além das limitagbes orcamentarias, o
Judiciario ndo pode privilegiar situacdes individuais em
detrimento das politicas publicas que buscam o atendimento de
toda a populacéo de forma igualitéria.

2. O Unico modo de conciliar a concretizagdo do direito a
saude, de forma cada vez mais ampla, com os principios da
isonomia e da reserva do possivel é a utilizacdo de acgles
coletivas, especialmente pelo Ministério Publico e pela
Defensoria  Publica, requerendo-se a inclusdo de
medicamentos ainda nao padronizados nas listas do Ministério
e das Secretarias de Saude, com ampla producédo de provas e
audiéncia de setores técnicos especializados.

3. Nao deve o Poder Judiciario, em toda e qualquer demanda
similar a presente, apenas embasado na solidariedade
humana, interferir nas decisdes administrativas que visam
garantir atendimento médico mais eficiente e de maior alcance,
sob pena de cometer injusticas ainda mais graves e de
violagdo ao principio da separacdo dos poderes previsto no
artigo 2° da Constituicdo Federal.

4. Agravo de instrumento conhecido e provido.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., pp. 31 e 32.
¥ BRASIL. TRF 22Regidao. 0001935-63.2012.4.02.0000. Sétima Turma Especializada.
Julgamento em 22 de maio de 2012. DJE. 12.06.2012.
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Contudo, divergindo do entendimento acima, importa se apontar que a
natureza hibrida do direito a saude nao retiraria do autor individual a
legitimidade para o ajuizamento da acdo, devendo-se observar, porém, como
condicionantes, os mesmos estabelecidos para a acdo coletiva, no que diz

respeito ao interesse processual, como melhor sera explicado abaixo.

Entretanto, nessa ultima hipotese, de ajuizamento da acéo individual,
guando se pleiteia a prestacdo de uma atitude positiva do Estado em caso de
inexisténcia de politica publica estabelecida, em raz&o dos reflexos nos direitos
transindividuais, dever-se-ia haver a criacdo de mecanismos para a
coletivizacdo da acdo, com a intimacéo dos 6érgaos legitimados para a protecao
dos direitos difusos/coletivos, bem como, para a concretude do debate, de
realizacdo de audiéncias publicas, com a participacdo dos seguimentos sociais

envolvidos.

Assim, diferente do defendido pelo jurista Luis Roberto Barroso, a
posicdo aqui manifestada vem ser no sentido tanto da possibilidade de
ajuizamento de acdo coletiva quanto de individual, em razdo da natureza
hibrida do direito a saude, contudo com necessidade de observancia dos

requisitos de condicdo da acao, notadamente, do interesse processual.

Ademais, em tendo sido a acado individual ajuizada, haver-se-ia a
necessidade de adequacao do rito processual, para contemplar também o
interesse transindividual envolvido, inclusive porque a sentenca somente

produz efeitos inter partes.

Diante, porém, da nova legislacdo surgida em 2011, observacfes
merecem ser feitas no que diz respeito a andlise das condi¢cdes da acdo

guando se pleiteia o fornecimento de um farmaco.

Isso porque, ainda que se entenda que a alteracao e incluséo em listas
pode ser objeto de discussdo no ambito de acdes coletivas, haveria auséncia
da condicdo da acdo de interesse processual em agir, caso os legitimados nao
tiverem, previamente, formulado pedido de incorporacdo de tecnologias no

SUS, ou de elaboracdo/alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes



Instituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

terapéuticas, nos termos da Lei n® 12.401/2011 e Decreto n ° 7.646/2011,

conforme acima ja mencionado.

Nos termos do art. 15 do Decreto, que dispbe sobre os requisitos
minimos para analise de um pedido de incorporacéo de tecnologias no SUS ou
de elaboracdo/alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, o
requerimento de instauracdo do processo administrativo devera ser protocolado
pelo interessado na Secretaria-Executiva da CONITEC, contendo formulério
integralmente preenchido, de acordo com o modelo estabelecido pela
CONITEC; numero e validade do registro da tecnologia em saude na ANVISA;
evidéncia cientifica que demonstre que a tecnologia pautada €, no minimo, tdo
eficaz e segura quanto aquelas disponiveis no SUS para determinada
indicacdo; estudo de avaliagdo econ6mica comparando a tecnologia pautada
com as tecnologias em saude disponibilizadas no SUS; amostras de produtos,
se cabivel para o atendimento do disposto no § 20 do art. 19-Q, nos termos do
regimento interno; e o preco fixado pela CMED, no caso de medicamentos.

O Decreto vem ser expresso quanto aos requisitos necessarios para a
pretendida incorporacao de tecnologia, bem assim para alteracdo de Protocolo
Clinico e Diretrizes Terapéuticas — PCDT, além de prever, como consequéncia
ao ndo atendimento dos requisitos, o seu indeferimento sem apreciacdo do

meérito.

Dessa forma, os legitimados extraordinarios para proporem as acfes
coletivas, como qualquer parte interessada, deveriam apresentar 0s
documentos necessarios, bem como formular pedido na via administrativa,
onde ja existente todo um sistema publico, formado por técnicos
especializados, 6rgdo de composicdo plural e audiéncia publica, até tomando
em consideragao o principio da eficiéncia, em razdo do gasto econémico na

manutenc¢do da maquina estatal.

Assim, somente haveria legitimidade para o ajuizamento da acdo em
caso de omissdo, nos termos da norma prevista pelo art. 19-R na Lei n°
8.080/90, ou mesmo alguma ilegalidade, no processo administrativo, que possa

justificar a intervencéo estatal.
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Em ndo tendo a lei estabelecido qualquer privilégio a qualquer
interessado, quando da formulacdo do pedido administrativo, em razdo da
incorporacao de tecnologia seguir critérios técnicos, necessaria a apresentacao
de documentacédo voltada a demonstracdo de indicio minimo de seguranca,

eficacia, efetividade e custo-efetividade.

N&o demonstrando o interesse de agir, 0 processo, ainda que coletivo,
deve ser extinto sem resolucdo do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do
CPC.

9 A pluralizacdo do debate como mecanismo para melhor resolucdo dos

conflitos na sociedade:

Ao se permitir a pluralizacdo de debate, tanto pela realizacdo de
audiéncias publicas como pelo chamamento dos legitimados para integrar a
acdo, buscar-se-ia que os discursos manifestados pelos atores sociais se
encontrassem com a finalidade de alcance de um consenso social, sendo a

pluralizacdo do discurso método de exercicio da democracia.

Nesse sentido, Jurgen Habermas, ao buscar substituir a metafisica de
Kant, por um realismo interno, pautado em uma visdo procedimentalista, visa
confrontar o universalismo cada vez mais inclusivo, altamente idealizador, com

o0 particularismo de cada consenso e de cada comunidade de linguagem.

Sustenta Habermas, com a ideia de proporcionar juridicamente o

exercicio politico de igual modo para todos os participes, que*:

0s participantes da comunicacdo podem se entender por cima
dos limites dos mundos da vida divergentes, porque eles, com
a visdo de um mundo objetivo comum, se orientam pela
exigéncia da verdade, isto €, da validade incondicional de suas
afirmacodes.

Vindo a entender posteriormente que o conceito de verdade também

seria epistemoldgico e aberto, Habermas, em “A ética da discusséo e a

% HABERMAS, Jiingen. Agir comunicativo e razdo descentralizada. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2012, pp. 46 e 47.
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questdo de verdade”®, vem substituir o conceito de “verdade”, por

“aceitabilidade racional”. Isso porque os participantes de uma discussédo se
sentiriam autorizados a aceitar como verdadeira uma proposi¢cao controversa,
bastando que tenham tido, em condicbes quase ideias, a possibilidade de
esgotar todas as razbes disponiveis a favor e contra a proposicéo,

estabelecendo a aceitabilidade racional dela.

Conforme afirma Céandido Rangel Dinamarco, na “Instrumentalidade do
processo”, reconhecendo que o Judiciario teria por fungdo precipua a
pacificacdo dos conflitos sociais, “sdo as insatisfagbes que justificam toda a
atividade juridica do Estado e é a eliminacdo delas que lhe confere

legitimidade .

Nessa medida, sabendo-se que a formula de divisdo do orcamento da
saude pode envolver interesses diversos, importa a oportunizacdo de um
namero maximo de discursos no processo judicial, oferecendo iguais
oportunidades politicas de participacdo, a fim de se alcancar a aceitabilidade

racional propalada.

Também de relevancia lembrar que, mesmo na seara do processo
administrativo de incorporacdo de tecnologia, uma vez emitido parecer
conclusivo pelo Plenario da CONITEC, déa-se inicio & segunda fase do
procedimento, com a submissdo do parecer a consulta publica pelo prazo de
20 (vinte) dias, conforme art. 19 do Decreto n. 7.646/2011.

E néo so, apds o recebimento das contribuigcdes e criticas resultantes da
consulta publica, que serdo analisadas pelo Plenario da CONITEC, e emitido
relatério, com encaminhamento do processo administrativo ao Secretario de
Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saude para
deciséo, querendo, antes de se manifestar, podera realizar audiéncia publica,

conforme relevancia da matéria, e, quando se tratar de elaboracédo ou alteracéo

% HABERMAS, Jiingen. A ética da discussdo e a questdo de verdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, pp. 60-61.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edicdo. S&o Paulo, Ed.
Malheiros Editores Ltda. 2005, p. 194
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de protocolo clinico ou diretriz terapéutica, devera submeté-lo a manifestacéo
do titular da Secretaria responsavel pelo programa ou acgdo, conforme a
matéria (arts. 21, 22 e 24 Decreto n. 7.646/2011).

Assim, constata-se que a abertura do dialogo, no ambito administrativo,
inclusive com a possibilidade de manifestacéo livre da comunidade cientifica,
por meio de consulta publica, busca a aproximacao da solugdo a um conceito
de uma melhor verdade (conhecendo-se a critica de ser um conceito relativo),

ou melhor, a um ponto 6timo a ser alcancado.

Boaventura de Souza Santos, em sua “Sociologia das Emergéncias”, em
uma visdo critica do conhecimento cientifico positivista do Direito, aponta a
necessidade de se valorizar as mais variadas gamas de experiéncias humanas,
com vista a ampliar o acesso ao conhecimento, mostrando-se 0s movimentos
sociais e civicos como essenciais ao controle democratico da sociedade e ao

estabelecimento de formas de democracia participativa.®’

Assim, questiona-se qual a legitimidade que teria o Judiciario em alterar
a decisao de incorporacédo de tecnologia, quando, para a sua tomada, na seara
administrativa, houve a participacdo aberta da comunidade cientifica e a
possibilidade de participacdo de todos os interessados, pela decisdo de um
magistrado, sem conhecimento técnico da matéria, ou mesmo assessorado por
um perito, que ndo necessariamente vem ser conhecedor profundo do tema

gue esta sendo debatido.

Verifica-se como tentativa de abertura de debate, ou, quica, por
influéncia dos proprios pensamentos procedimentalistas de Habemas, que o
Supremo Tribunal Federal, convocou, no periodo de presidéncia do Ministro
Gilmar Mendes, audiéncia publica, onde ouviu 50 (cinquenta) especialistas,
entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica,

magistrados, professores, médicos, técnicos de saude, gestores e usuarios do

%" SOUZA SANTOS, Boaventura. Introducdo a Ciéncia P6s-Moderna. Rio de Janeiro: Graal,
1989.
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sistema unico de saude, nos dias 27, 28 e 29 de abiril, e 4, 6 e 7 de maio de

2009, para tratar do tema da saude.

Interessante também apontar que a convocacéo de audiéncias publicas
vem se mostrando a tendéncia do Supremo Tribunal Federal, havendo o
Ministro Luiz Fux, recentemente, convocado audiéncia sobre a nova
regulamentagao da TV por assinatura, criada pela Lei n°® 12.485/2011, sob o
fundamento de que apreciacdo do tema ultrapassaria os limites do estritamente
juridico, demandando "abordagem técnica e interdisciplinar, atenta as nuances
do mercado audiovisual brasileiro e as repercussdes praticas que 0 novo
modelo normativo ensejara sobre a dindmica do setor". Salientou, contudo, que
ndo seria objetivo da audiéncia colher interpretacdes juridicas dos textos

constitucional e legal®®.

10 Da Medicina Baseada em Evidéncia- MBE, como critério de julgamento

a embasar o controle de constitucionalidade:

Também, no campo do direito sanitario, o controle de
constitucionalidade, sob o fundamento do art. 196, que vem sendo utilizado de
forma acriteriosa pela jurisprudéncia patria, ndo poderia deixar de observar os

critérios estabelecidos pelo conceito de Medicina Baseada em Evidéncia- MBE.

Conforme ja falado em nota de rodapé acima, a Medicina Baseada em
Evidéncias vem ser um movimento médico que adota a aplicacdo do método
cientifico a toda a pratica médica, significando a expressao “evidéncias”, aqui,
provas cientificas. O movimento propde um saber cientifico seguro e

democrético, contrapondo-se a chamada Medicina Baseada em Autoridade,

caracterizada pela exclusiva opinido do especialista.

Atualmente, a MBE ¢é utilizada pela Organizacdo Mundial da Saude -
OMS como forma de analise do conhecimento cientifico médico de todo o
mundo, sendo também utilizada por instituicbes de grande relevancia cientifica

no seio da medicina, como as grandes universidades e as instituicbes de

%8 Referéncias extraidas da pagina

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=211595.



Instituto Brasiliense de Direito Publico

l . Escola de Direito do IDP

grande formacao de opinido, como o National Health Service - NHS da Gra-
Bretanha (Sistema de Saude Britanico) . Também se utiliza da MBE o Sistema
Unico de SalGde — SUS brasileiro, como forma de avaliar as tecnologias

meédicas que serdo disponibilizadas aos usuarios do SUS.

O movimento vem estabelecer uma piramide de evidéncia cientifica, em
gue a de maior validade vem ser a revisdo sistematica (systematic reviews) e a
de menor validade o estudo cientifico embasado unicamente na opinido do

especialista (expert opinion)*°. E conferir a piramide:

% Revisdo Sistematica e Meta-andlise de ensaios clinicos randomizados: é a melhor evidéncia
cientifica existente, pois consiste em uma somatoéria de todos os estudos de alto nivel cientifico
catalogados na literatura médica e triados por um expert com critérios rigorosos de inclusédo
desses estudos e que levam a uma grande casuistica (um grande numero de casos
analisados). 2) Ensaios clinicos randomizados: tipo de estudo onde sdo comparados dois ou
mais grupos similares de doentes com tratamentos diferentes, ao acaso, diminuindo assim as
tendenciosidades que porventura podem existir entre os grupos. Exemplo: distribuicdo similar
dos doentes entre 0s grupos estudados no que diz respeito a idade, sexo, peso, localizagcdo
geogréfica, estadiamento do tumor dos doentes, etc (a Unica diferenca entre os grupos deve
ser o tipo de tratamento: A ou B ou C). 3) Estudo do Tipo Coorte: nome oriundo do latim Coorte
= batalhdo. Consiste em agrupar individuos com as mesmas caracteristicas (exemplo: todos
obesos), cuidando-se de um Estudo Observacional onde, ao contrario do ensaio clinico, em
gue ha intervengdo do pesquisador, (exemplo: cirurgia, medicacdo), somente é observado o
grupo de individuos de mesmas caracteristicas, ndo havendo uma interferéncia propriamente
dita do pesquisador. 4) Estudo Caso-Controle (ou controlado): consiste em parear um grupo
semelhante de individuos para cada grupo de individuos estudado, porém, ndo ao acaso,
podendo assim apresentar interferéncias por tendenciosidades, apresentando, por isso, menor
evidéncia cientifica. 5) Séries de Casos/relato de caso(s): consiste em um tipo de intervencgéo
sem um grupo controle para comparacdo. (exemplo: realizacdo de cirurgias em apenas um
grupo de individuos). E um estudo de baixa evidéncia cientifica, pois ndo ha uma comparacao
entre grupos de individuos distintos para decidir o que é melhor, e sim apenas uma descrigdo
de casos. Sendo assim, ndo ha uma andlise comparativa: ha relatos de casos. 6) Opinido do
Especialista: € a menor evidéncia cientifica possivel, pois € sujeita a grandes
tendenciosidades, haja vista que se trata de uma andlise totalmente subjetiva, ndo compativel
com os métodos objetivos de andlise cientifica.
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Assim, qualquer decisdo tomada pelo Judiciario deveria se certificar dos
mesmos critérios técnicos e abertura democratica que a decisdo tomada
conforme o procedimento administrativo, que assim buscou se realizar, sob

pena de padecer de grave ilegitimidade.

Nas acdes de saude, a necessidade de discussdo de carater técnico
biolégico e médico mostra-se predominante, diante da prépria natureza do bem

envolvido, em detrimento da analise meramente juridica.

Nesse sentido, a abertura do dialogo a uma abordagem técnica e
interdisciplinar, até porgue o conhecimento juridico se mostra capenga em dar
real solugcdo as questdes sanitdrias que se apresentam, mostra-se
imprescindivel. Assim, as decisGes deveriam buscar a melhor evidéncia clinica

possivel, sob pena de padecerem de vicio de inconstitucionalidade.

Em que pese a preocupacdo do Judiciario com a efetivacdo dos

comandos constitucionais que assegurem o minimo existencial para uma vida

4
| 0

digna, o ativismo judicial™, conceito que ndo observa um rigor técnico, porém,

0 Sobre o tema, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio- o ativismo
judicial. In As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Jus Podium, 2011, p. 387 e
seguintes. O texto, também disponibilizado no Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito
Puablico- IDP, vem demonstrar que o termo (judicial activism), de alta carga emocional, utilizado
sem maiores cuidados com a definicdo dos seus contornos, surgiu como objeto de um artigo
publicado em uma revista leiga de atualidades, a Fortune, entre propagandas de whisky e Aqua
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gue vem sendo cada vez mais utilizado pela doutrina, ndo pode ser aquele que
desrespeite 0s limites estabelecidos para os poderes, e nem contrarie

principios e normas previstos expressamente na Constituicao.

N&o se pode desconhecer que o surgimento do Estado do bem-estar
social impele o Judiciario a adotar posturas mais atuantes e quica, politicas,
caracteristica que muito acentua a nossa Constituicdo, analitica e
programatica. Contudo, de importdncia questionar, até como forma de
manutencao desse proprio Estado, quais seriam os limites dessa atuacao, sob

pena de se levar a inseguranca no proprio direito.

Lenio Streck, em sua obra “Verdade e Consenso” vem nos alertar que,
guando estamos diante de uma postura ativista, ndo se cuida de mutacdo, mas
rompimento constitucional, tendo uma deciséo que vai além do proprio texto da
Constituicdo, permanecendo o texto igual, mas a pratica sendo alterada pelas
praticas das maiorias, dando por exemplo a Constituicdo de Weimar e o
Nazismo. Assim, sustenta “o problema é democratico. Se admitirmos fissuras
na ordem constitucional, passaremos a admiti-las no proprio Estado

Democrético de Direito.”™*
E, mais, nos adverte, como ja conhecemos na pratica, que**:

em nome da proporcionalidade e do ‘sopesamento entre fins e
meios’ (a assim denominada ‘ponderacao’), é possivel chegar
as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos acabam
recebendo decisdes diferentes, tudo sob o manto da
‘ponderacao’ e da proporcionalidade (ou da razoabilidade).

11 Das ac¢bes individuais e possivel solucdo a ser dada pelos incidentes

de demandas repetitivas:

Em razdo da natureza hibrida do direito a saude, e possibilidade de

ajuizamento de acéo individual, desde que também preenchidas as condi¢cdes

Velva. Para tanto, utiliza-se como fonte o artigo de Craig Green, Anintelectual history of judicial
activism. Emory Law Journey. Vol. 58, 2009, p. 1201.

*I STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
43 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2011, p. 53.

“2 |bidem, p. 55.
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da acdo, é facil vislumbrar a deficiéncia do rito processual subsuntivo para
tratar do tema em questéo, posto ter reflexos no direito da transindividualidade.

1“3, cabe ao

Nesse sentido, sendo o processo adjetivo e instrumenta
direito processual apresentar solucdes que busquem a consecucdo dos
principios constitucionais, em sua plenitude, no lugar de se viver na formula

dos brioches, de Maria Antonieta®, lembrada pela revolugéo francesa.

Como solucdo a ser pensada, de técnica de pluralizacdo dos debates,
poder-se-ia vislumbrar o incidente de demandas repetitivas, previsto no Projeto
de Lei n° 8.046, de 2010, importado do Procedimento-Modelo

(Musterverfahren), da Alemanha.

Esse procedimento, que entrou em vigor na Alemanha em 2005, foi
instituido em carater experimental, visando dar solucdo ao possivel
abalroamento da justica diante dos danos causados a milhares de investidores

da bolsa de Frankfurt, temendo-se o efeito multiplicador.

No procedimento, hd uma fragmentacdo na cognicdo. A acdo € proposta
pelo juiz de primeiro grau e, apos o incidente ter sido provocado pela parte, o
processo sera remetido ao Tribunal. A solucdo das questdes apontadas pelo
requerente como comum a varias demandas, que podem ser de fato ou de

direito, atingem varios litigios individuais.

“3 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.,, 2005, p. 33 e ss. O jurista vem afirmar, apés
desenvolver o estudo no sentido de que o0 processo, como instrumento, guarda perene
correspondéncia com a ordem constitucional a que serve, que “No contexto da sensibilidade do
sistema processual aos influxos e mutacdo da ordem constitucional € que se situam as
propostas e as ondas renovatérias do processo, pois é natural que o instrumento se altere e
adapte as mutantes necessidades funcionais decorrentes da variacdo dos objetivos
substanciais a perseguir.”

* Maria Antonieta, em alem&o: Maria Antonia Josepha Johanna von Habsburg-Lothringen;
francés: Marie Antoinette Joséphe Jeanne de Habsbourg-Lorraine, arquiduquesa da Austria e
rainha consorte de Franca e Navarra, ap6s a sua morte, condenada por traicdo e guilhotinada
em 16 de outubro de 1793, na Revolucdo Francesa, tornou-se parte da cultura popular e figura
historia importante, sendo retratada por um comportamento frivolo e superficial, sustentando
alguns historiadores ter sido retratada injustamente. Teve atribuida, falsamente, a frase: “Se o
povo ndo tem péo, que coma brioches! Como contexto, na primavera de 1775, o criticado
programa econdmico do ministro das finangas Jacques Turgot, levou a graves distirbios, com
a ecloséo de motins em toda a Franca, conhecidos como a "Guerra da Farinha".
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Visa o procedimento aglutinar, em uma unica relacéo juridica, um grupo
de pessoas em idéntica ou similar posi¢do juridica, com a participacdo dos
sujeitos legitimados a acao coletiva, condensando-se em um s6 processo a
resolucdo de inumeras lides, com um tratamento igualitario aos inameros

envolvidos.

No Projeto de Lei n° 8.046/2010, que visa a reforma do Cdédigo de
Processo Civil, o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas vem ser

incorporado e disciplinado no Capitulo VII, arts. 930/941.

Prevé o art. 930, do Projeto, ser admissivel o incidente de demandas
repetitivas sempre que identificada controvérsia com potencial de gerar
relevante multiplicacéo de processos fundados em idéntica questao de direito e
de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de

decisdes conflitantes.

O pedido de instauragdo do incidente seria dirigido ao Presidente do
Tribunal, pelo juiz ou relator, por oficio, ou pelas partes, pelo Ministério Publico
ou Defensoria Publica, por peticdo (art. 930, 81° do Projeto), e julgado pelo
Plenario do Tribunal (art. 933), sendo intimado o Ministério Publico da
admisséo do incidente (art. 932), assim como o Relator ouviria as partes e os
demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na
controvérsia, que, no prazo comum de quinze dias, poderiam requerer a
juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a
elucidacdo da questdo de direito controvertida; em seguida, no mesmo prazo,
manifestar-se-ia 0 Ministério Publico (art. 935).

Julgado o incidente, a tese juridica seria aplicada a todos 0s processos
gue versassem idéntica questdo de direito e que tramitassem na area de
jurisdicao do respectivo tribunal (art. 938, caput) e, havendo recurso e sendo
apreciada a matéria, em seu merito pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
ou pela corte especial do Superior Tribunal de Justica, que, respectivamente,
teriam competéncia para decidir recurso extraordinario ou especial originario do

incidente, a tese juridica firmada seria aplicada a todos os processos que
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versassem idéntica questdo de direito e que tramitassem em todo o territorio

nacional (paragrafo Unico do art. 938).

A ideia do incidente seria afetar ao 6rgdo jurisdicional superior o
julgamento de questdo juridica comum a uma série de demandas ja
instauradas ou com possibilidade de sé-lo, para que seja veiculado
pronunciamento Unico, com eficacia prospectiva e vinculante. Assim, tratar-se-
ia, em conjunto, questdes, que poderiam ou deveriam ser resolvidas de uma s6

vez e com eficacia para todos*.

No que diz respeito ao direito sanitario, mostra ser procedimento
harmonizador, pois, ao se aglutinar, em um sé procedimento, a resolucdo de
guestao pertinente a um universo abrangente de pessoas, permitir-se-ia um
pronunciamento uniforme, pelo Judiciario, constituindo o incidente em fator de
efetividade do valor igualitario do processo, isso porque a igualdade perante a

lei pressupde a igualdade também de sua aplicacdo®®.

Contudo, ainda que previsto esse mecanismo, ndo se pode garantir
menos dialogo cientifico para modificar um protocolo do que o previsto na
esfera administrativa. Nesse sentido, de importancia que ndo sé audiéncias
publicas sejam promovidas, a exemplo do que vem ocorrendo no STF, bem
como que a exigéncia probatdria siga os requisitos cientificos de uma melhor

medicina, como a Medicina Baseada em Evidéncias.
Concluséo

O artigo, apés realizar uma breve contextualizacao histérica do direito a
salde, no Brasil, apontando se encontrar hoje o Sistema Unico de Saude
regido pelos principios da universalidade e integralidade, vem defender que a
indefinicAo sobre esse Ultimo conceito propiciou a excessiva judicializagdo das
acOes que tém por lide controvérsias sobre o seu exercicio, pondo em risco a
propria existéncia do sistema, diante da natureza eminentemente hibrida desse

direito, com enfoque tanto transindividual como subjetivo.

%> FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro — Direito em Expectativa (obra coletiva). Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 447.
“8 |bidem, p. 447.



Illl] 4_ Instituto Brasiliense de Direito Publico

l . Escola de Direito do IDP

Nesse sentido, na esteira dos ensinamentos de Ronald Dworkin, vem
criticar o conceito de bem-estar para definir o que seria a integralidade,
apresentando a proposta legal, recente, da Lei n® 12.401/2011 que a
estabeleceu, tendo por norte a politica capitaneada pelas organizacdes
internacionais, especialmente a Organizacdo Mundial de Saude, da qual o
Brasil faz parte, de Uso Racional dos Medicamentos, a sua defini¢gdo (arts. 19-
M e 19-P), dispondo sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de
tecnologia em saude no ambito do SUS, assim como o processo administrativo

para sua incorporacéao.

Visando reprimir a omissdo administrativa, a Lei veio estabelecer o prazo
para a andlise pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias-
CONITEC, regulamentada pelo Decreto n® 7.646, de 21 de dezembro de 2011,
orgao formado por representantes de varios orgaos, inclusive do Conselho
Nacional de Saude e do Conselho Federal de Medicina, podendo o
requerimento ser feito por qualquer interessado (art. 19-R).

Tendo por pano de fundo esse contexto, o artigo vem apontar a
necessidade de observancia da fase administrativa como requisito de analise
do interesse processual no ajuizamento da agdo, em prestigio, inclusive, ao
principio da eficiéncia, assim como do déficit de legitimidade do Judiciario na
criacao de politicas publicas, trazendo dados estatisticos que demonstram que
as regides mais ricas do pais sao as que tém maior nimero de ajuizamento de
acado, em detrimento de uma populagcdo mais hipossuficiente, que ainda néo
possui acesso ao Judiciario.

Também enfatiza o artigo a observancia, no processo administrativo, de
um discurso aberto e plural, com realizacdo de consultas e audiéncias publicas,
estabelecendo a participacdo da sociedade civil como meio de garantir mais
transparéncia nos processos de incorporacao de novas tecnologias, produtos e
servicos na rede publica de saude (art. 19,R, 819, lll e IV), o que atenderia a

ideia de aceitabilidade racional, de Jingen Habermas.

N&o desconhecendo a existéncia de tese de que as acdes judiciais

somente deveriam ser julgadas procedentes quando o objeto da acéo se
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relacionasse a prestacdes ja contempladas nas politicas publicas
estabelecidas, como a capitaneada por Luis Roberto Barroso, vem defender o
artigo, diante do reconhecimento da natureza hibrida do direito a saude, com
enfoque tanto individual como transindividual, essa possibilidade, desde que,
diante do enfoque da instrumentalidade do processo, haja adaptacéo do rito a

natureza dos direitos discutidos, com a coletivizagdo do debate.

Também, ressaltando a natureza do processo como campo de exercicio
dos direitos politicos, e tendo por pano de fundo as especificidades técnicas
gue envolvem a matéria, de campo extrajuridico, e natureza tansindividual do
conflito, defende o artigo a necessidade de abertura do processo judicial a
pluralizacdo do debate, a exemplo do que fez o administrativo, tanto pela
intimacdo dos legitimados extraordinarios, como por realizacdo de audiéncias

publicas.

Isso porque a discussdo coletiva ou abstrata exige naturalmente um
exame do contexto geral das politicas publicas discutidas, tendo-se uma ideia
mais realista de quais as dimensdes da necessidade e qual a quantidade de
recursos disponiveis como um todo, assim como a producdo dos efeitos da

deciséo se da de forma igualitéria.

Nesse sentido, sabendo-se que a formula de divisdo do orcamento da
saude pode envolver interesses diversos, importa a oportunizacdo de um
namero maximo de discursos no processo judicial, oferecendo iguais
oportunidades politicas de participacao, a fim de se alcancar a aceitabilidade
racional propalada.

Buscando, com a abertura do dialogo, uma solucédo que se aproxime da
melhor verdade, ndo poder4d se esquecer, porém, como caminho para
construcéo da decisao, no que diz respeito ao seu carater técnico extrajuridico,
da Medicina Baseada em Evidéncia- MBE, movimento médico que adota a
aplicacdo do meétodo cientifico a toda a pratica médica, significando a
expressao “evidéncias”, “provas cientificas”, o que se contrapde a Medicina

Baseada em Autoridade, caracterizada pela exclusiva opinido de especialista.
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Advertindo que, em que pese a preocupacdo do Judiciario com a
efetivacdo dos comandos constitucionais que assegurem o0 minimo existencial
para uma vida digna, vem lembrar o artigo que o ativismo judicial ndo pode ser
aguele que desrespeite os limites estabelecidos para os poderes, e nem

contrarie principios e normas previstos expressamente na Constituicao.

Por fim, o artigo apresenta o incidente de demandas repetitivas, previsto
no Projeto de Lei n° 8.046, de 2010, e importado do Procedimento-Modelo
(Musterverfahren) da Alemanha, como solucédo a ser pensada, de técnica de
pluralizacdo dos debates, por visar o procedimento aglutinar, em uma unica
relacado juridica, um grupo de pessoas em idéntica ou similar posic¢ao juridica,
com a participacdo dos sujeitos legitimados a acao coletiva, condensando-se
em um s6 processo a resolucdo de inumeras lides, com um tratamento

igualitario aos inimeros envolvidos.
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CAPITULO 2

OBJETIVACAO DO CONTROLE DIFUSO E PAPEL DO SENADO
FEDERAL: A TESE DE MUTACAO CONSTITUCIONAL EM FACE
DO PARADIGMA DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ricardo Alexandre Pinheiro de Oliveira %’
DOI 10.11117/9788565604109.02

RESUMO: O presente artigo almeja responder se a tese de mutagcao
constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal, no bojo da objetivacdo do
controle difuso, é compativel com o paradigma de Estado Democratico de
Direito. Para tanto, empreendeu-se uma pesquisa do tipo juridico-tedrica, com
técnica bibliografica, concluindo-se pela inconsisténcia da aludida tese, uma
vez que, sob os auspicios do paradigma informado, a validade das decisdes
judiciais exige uma atuacdo interpretativa que unifique seguranca juridica e
fundamentacdo racional apoiada em procedimento dialégico. Notar-se-a que,
apos o giro hermenéutico, ndo mais se admite uma visdo formalista do
processo de interpretacdo judicial, uma vez que a inteleccdo estd sempre
impregnada de pré-compreensdes do intérprete, o que nao significa, porém,
chancelar o voluntarismo judicial. Propor-se-a, como parametro ideal de
legitimidade da decisdo judicial sob o paradigma citado, a adocédo da Teoria
Discursiva de Habermas. Nessa esteira de entendimento, concluir-se-a que a
tese de mutacdo constitucional do art. 52, X representa, em verdade, um caso
de discricionariedade em sentido forte, que suprime a validade pressuposta de
norma constitucional originaria, extrapolando os limites do discurso de
aplicacdo. Além disso, conforme propugnado por Konrad Hesse, ndo se trata
de verdadeira mutagdo, mas rompimento, desafiando-se a forca normativa da

Constitui¢ao.

*Bacharel em Direito, Instituto Brasiliense de Direito Publico, Mestrando em Direito
Constitucional, E-mail: rapdo@uol.com.br
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Palavras-chave: MUTACAO CONSTITUCIONAL. OBJETIVACAO DO
CONTORLE DIFUSO. DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL.

INTRODUCAO

A tese de mutacao constitucional do art. 52, X da Constituicdo Federal
tem sido alvo de acalorados debates no campo doutrinario e jurisprudencial. De
um lado, argumentos funcionalistas a preconizar uma atualizacéo interpretativa
reducionista do papel do Senado Federal no ambito do controle difuso, em
razdo da prética judiciaria e, sobretudo, da tentativa de incorporacdo do Stare
Decisis. De outro, a defesa da forca normativa da Constituicdo, do principio da

separacao de poderes e do risco de rompimento constitucional.

O presente artigo tem por objetivo responder se a tese de mutacdo
constitucional do art. 52, X da Constituicdo Federal, no bojo da objetivacdo do
controle difuso, é compativel com o paradigma de Estado Democratico de

Direito.

Para tanto, empreender-se-4 uma pesquisa do tipo juridico-teérica, com
técnica bibliogréfica, tendo por hipétese a inconsisténcia da tese de mutacéo
constitucional, haja vista os limites interpretativos do texto constitucional e a

propria separacao de poderes.

Estruturalmente, o presente artigo procurara mostrar que, apés 0 giro
hermenéutico e a desconstrucao do mito da neutralidade cientifica, ndo mais se
admite uma viséo formalista do processo de interpretacao judicial restrita a um
mecanismo subsuntivo de juizos logico-dedutivos. A inteleccdo esta sempre
impregnada de pré-compreensfes, pré-conceitos do intérprete, 0 que nao
significa, porém, chancelar uma discricionariedade judicial em sentido forte,

denomina neste trabalho de decisionismo, voluntarismo ou ativismo judicial.

Num segundo momento, cuida-se de compatibilizar o giro linguistico com
0s pressupostos de um Estado Democratico de Direito, embasado nas
premissas de pluralismo, respeito as normas e representacao. Disso resulta a
completa impossibilidade de juizos discricionarios sobre os chamados casos

faceis (easy cases) e da possibilidade de uma discricionariedade em sentido
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fraco, assim definida a discricionariedade controlada por requisitos

procedimentais, para os casos dificeis (hard cases)

Em seguida, passar-se-a a avaliar, entdo, como algumas importantes
teorias juridicas intentaram resolver o problema da discricionariedade e da
legitimidade da decisdo judicial. Nesse particular, notar-se-4& como Hans
Kelsen, H. L. A. Hart e Ronald Dworkin abordaram o problema, revelando-se
uma abertura decisionista dos dois primeiros, a despeito de seus esfor¢os, e a
discricionariedade fraca proporcionada pelo dUdltimo, por meio de sua

interpretacdo construtiva com base na Integridade do Direito.

Observando-se a proposta Jirgen Habermas, construida a partir de
Ronald Dworkin, identificar-se-4& que a Teoria do Discurso € a mais
consentanea a explicar e justificar o fenébmeno juridico sob a égide do Estado
Democratico de Direito. Isso porque exige que as decisdes judiciais
assegurem, a um sO tempo, ndo s6 seguranca juridica (coeréncia com o
tratamento anterior de casos analogos e com a lei), mas a aceitabilidade
racional da decisdo, adotada em conformidade com um procedimento
democratico que leva em consideracdo as interconexdes entre autonomia
privada e publica, entre liberdade, igualdade e direito de participacao politica,

entre soberania e direitos humanos.

O procedimentalismo de Habermas, apesar das limitacdes em pretender
uma completa anulacdo de valores durante os discursos de aplicacdo para
casos dificeis, tem o mérito de apontar as condi¢des ideais de discurso que
servem de parametro a uma maior legitimidade da decisdo judicial, calcada
num procedimento dialégico guiado pela raz&o comunicativa, que revigora o
pluralismo inerente ao Estado Democratico de Direito e proporciona, assim, o
maior potencial de consenso, mitigando a tenséo entre faticidade e validade. E
mais, em se tratando de casos faceis, os discursos de aplicacdo devem

restringir-se a critérios de adequacéao e nao de validade da norma.

Adotada a perspectiva habermasiana de legitimidade da decisé&o judicial,

adentrar-se-a no problema central. Nessa esteira de entendimento, concluir-se-
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a que a tese de mutacdo constitucional do art. 52, X representa, em verdade,

um caso de voluntarismo judicial.

Primeiro, porque se insere no que poderia ser denominado caso facil,
uma vez que a orientacdo normativo-constitucional do art. 52, X € precisa
guanto a necessidade de encaminhar a decisdo ao Senado Federal para que
se possa realizar, a juizo deste, a conversao dos efeitos inter partes em Erga
Omnes. Nesse ambito, a atuacéo judicial deve restringir-se aos discursos de
aplicacdo, vedando-se criticas a validade ou questionamentos sobre a
justificativa da norma, o que sé sera possivel realizar na instancia legislativa,
sob pena de se desbordar os limites democraticos da atuacdo judiciéria,
desprestigiando a soberania em proveito de argumentos meramente

funcionalistas.

Em segundo lugar, ndo se cuidaria sequer de mutacdo constitucional na
forma preconizada por Konrad Hesse, na medida em que n&o se estaria a
tratar de uma alteracao interpretativa sem alteracao do texto. Transpondo-se 0s
limites do texto da norma, ha, em verdade, anulacdo ou rompimento, violando-

se a for¢ca normativa da Constituicao.

2 A SUPERACAO DO FORMALISMO JURIDICO PELO GIRO
HERMENEUTICO - A CONSTANTE PRESENCA DA
DISCRICIONARIEDADE NO AGIR JUDICIAL

Menelick de Carvalho Neto (2004), com lastro em Thomas Kuhn,
explicitou o conceito de paradigma como esquema geral de pré-compreensdes
e visdes de mundo existente em determinadas sociedades em certo momento
histérico. Propds, para o Direito constitucional moderno, pdés-Revolucéo
Francesa, o reconhecimento dos paradigmas do Estado de Direito, Estado

Social e Estado Democratico de Direito.

Nesse momento, sem prejuizo de um maior detalhamento sobre os
paradigmas constitucionais, o que se fara posteriormente, cuidar-se-a apenas
do Estado de Direito. Dessa maneira, deve-se registrar que a modernidade

trouxe em seu bojo, juntamente com a existéncia de leis abstratas e gerais,
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validas para todos, em contraponto a perspectiva concretista do Direito pré-

moderno, uma significativa intangibilidade da norma.

Pelo paradigma do Estado de Direito, o estado deve irrestrito respeito a
lei. Assim, o0 juiz deve ter uma atividade meramente mecéanica, de simples
leitura da norma, de aplicacdo silogistica. Ndo lhe é permitido interpretar. Se a
norma é intrincada ou confusa, cabe consultar o legislador. O juiz é a boca da

lei.

Esses sinais caracteristicos da hermenéutica classica encontraram

ressonancia, em certa medida, na concepcao juridica de Norberto Bobbio.

Norberto Bobbio (1999), em sua Teoria do Ordenamento Juridico,
descreveu o0s trés aspectos caracteristicos de um ordenamento juridico:

unidade, coeréncia e completude.

Segundo Bobbio, a unidade de um ordenamento residiria no fato de que
todas as normas nele existentes reportam-se a uma mesma norma essencial,
chamada de fundamental. A coeréncia implica o dever de eliminar as
antinomias, por critérios de hierarquia, cronologicidade ou especialidade. A
completude, por fim, encerra o atributo de autossuficiéncia do ordenamento,
segundo o qual todo e qualquer caso pode ser regulado por uma norma
extraida do sistema.

Percebe-se, pois, a preocupacédo do autor em construir o status cientifico
do Direito, o que fica ainda mais claro na sua obra sobre o Positivismo Juridico.
Norberto Bobbio (1995) declara, explicitamente, que o Direito ndo pode admitir

juizos de valor.

Em contraponto as teses formalistas, Hans-Georg Gadamer (2011),
recuperando o conceito heideggeriano de pré-compreensdo, sustenta nao
haver ser humano que corresponda a uma tabula rasa, de maneira que todo
aguele que interpreta, assim o faz com sua carga de vivéncia e mundividéncia
particulares. Por conseguinte, todo processo interpretativo € sempre carreado

de pré-compreensfes e pré-conceitos atinentes a esséncia do intérprete.
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Ainda conforme Gadamer (2011), quem intenta compreender um texto
realiza sempre um projetar, pois tdo logo se verifique um primeiro sentido,
baseado nas pré-compreensées, o intérprete ja delineia o sentido do conjunto,
ajustando-o as suas expectativas. Durante a leitura, é natural que, por vezes,
refaca-se o projeto compreensivo, conforme as novas informac¢des conduzam a
novas projegdes do sentido global. Esse deslocamento da compreensdo do
particular para o todo e do todo para o particular, numa perspectiva de
retroalimentacdo perene, constitui-se a espiral hermenéutica ou giro

hermenéutico.

Gadamer (2011) sustentou, ainda, a convicgdo de que tanto o legislador
quanto o intérprete estdo imersos na tradicdo. Isso implicaria reconhecer a

impossibilidade de interpretacao alheia a tal contexto.

No gue tange particularmente a praxis judicial, Gadamer (2011) afirma a
necessidade de revelar-se o conteado normativo da lei em consonéncia com a
situacdo concreta de aplicacdo. Considera imprescindivel acercar-se dos
protocolos parlamentares e conhecer a intencao do legislador, mas unicamente
como critério referencial do sentido originario da norma, jamais vinculativo
sobre o sentido de aplicacdo contextual da norma. Enfim, alteradas as
circunstancias, altera-se, também, a fung¢&o normativa da lei, que s6 podera ser
conhecida ap6s o pleno conhecimento da situacdo concreta, promovendo-se,

assim, uma ponderacéo justa do conjunto.

Gadamer (2011) preleciona, ainda, jamais haver leitor algum que, ante
um texto, possa simplesmente ler o que nele est4, porquanto em toda leitura ha
uma aplicacéo e todo aquele que Ié um texto encontra-se, ele préprio, inserido
no texto que compreende. E conclui que aquilo que se compreende hoje de

uma forma podera ser compreendido de forma diversa pelas geracgdes futuras.

Desse modo, entende-se que, apdés o giro linguistico, ndo ha mais
possibilidade racional de se sustentar a possibilidade de uma atividade de
interpretacédo judicial neutra e imparcial, completamente avalorativa, como

pretendeu o formalismo juridico.
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A questdo ganha relevo quanto aos chamados casos dificeis (hard
cases), naqueles em que, conforme definicdo de Dworkin (2002), o Direito néo
oferece norma clara a regular a situacao concreta sub judice. Em tais casos, a
obrigacédo do juiz em decidir o caso concreto o levara, inegavelmente, a uma

instancia de discricionariedade.

E nesse sentido que devem ser compreendidas as palavras de Hilton
Japiassu (1975) de que a realidade é mutavel aos olhos de cada observador,
que a percebe de acordo com sua individualidade. Toda ciéncia, remata o
autor, € uma pratica humana e social como qualquer outra e, em decorréncia
disso, estd impregnada de ideologias, juizos de valor e argumentos de
autoridade.

Em suma, admitidas possibilidades de escolha do intérprete juridico
dentre varios caminhos interpretativos a palmilhar, descerra-se, nos casos
dificeis, inegavel discricionariedade judicial, em maior ou menor grau, com

maior ou menor legitimidade democratica.

Note-se que, a bem da verdade, Gadamer (2011) nado fez distincbes
entre casos faceis e dificeis. Mas ndo se cré que isso seja um impeditivo para
tomar como vélida a constatacdo de que todo processo interpretativo é
intermediado pelas pré-compreensdes, pré-conceitos do proprio intérprete.

Ocorre que, em se tratando de Direito, ndo parece haver davidas de que
nascido um ser humano, sempre haja o Direito de expedicdo gratuita da
primeira certiddo de nascimento, conforme art. 30 da Lei n. 6.015, de 1973,
modificado pela Lei n. 9.534, de 1997. Também n&o parece haver duvidas de
gue seja ilegal, e passivel de anulacédo, uma sessao de pregdo na qual se exija
a apresentacdo de propostas com prazo inferior a oito dias Uteis da publicacdo

do respectivo aviso, por vulnerar o art. 4°, inciso V, da Lei n. 10.520, de 2002.

Nessas circunstancias, a analise da situacdo concreta revela haver uma
norma especifica a regé-la, sem texto polissémico, ndo se vislumbrando a

possibilidade de que as pré-compreensfes, valores e tradicdo influenciem no



£
iﬂl] 8% |nstituto Brasiliense de Direito Publico

i_. Escola de Direito do IDP

resultado final da interpretacdo. Isso porque se trata de uma norma, ndo geral,

mas concreta. E nesse &mbito que se situam os casos faceis (easy cases).

Note-se, por relevante, que, mesmo nos easy cases, a interpretacdo é
realizada com as pré-compreensdes do julgador, porque esses constituem sua
prépria individualidade. Todavia, tais dimensdes do ser-intérprete nado sao
capazes de influenciar no processo interpretativo, haja vista o fechamento da

norma.

Com efeito, outras circunstancias especificas podem ser aditadas aos
exemplos citados para criar uma determinada margem de indeterminacdo da
norma. Mas iSsS0 0s caracterizara como novos casos, nao mais faceis, agora
dificeis.

Héa de se reconhecer, entretanto, que, em virtude da complexidade da
sociedade moderna e dos conflitos que sdo imanentes ao seu pluralismo, os
casos faceis sdo quase uma ficcdo cientifica. Nas lides judiciais, o verdadeiro
problema a enfrentar sdo os casos dificeis, nos quais, seja pela polissemia
linguistica do texto da norma, seja pelo carater geral dela mesma, restara

inevitavel necessidade, maior ou menor, de escolhas por parte do juiz.

3 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO - RISCOS, LIMITES E POSSIBILIDADES

Menelick Carvalho Neto (2004), analisando a evolu¢cdo do pensamento
juridico constitucional, identifica quatro paradigmas distintos: o pré-moderno e
0s pos-modernos do Estado de Direito, Estado Social de Direito e Estado
Democratico de Direito.

No paradigma pré-moderno, contextualizado no ambito da idade antiga e
média, o Direito ndo possui autonomia. Nao existem normas gerais e abstratas,
mas apenas concretas, com aplicacdo casuistica. As normas vém da religido,
usos e costumes, tradicdo. O Direito € visto como algo devido a alguém em
razdo de sua casta, uma hierarquia pelo local de nascimento. A justica se
realiza pela sabedoria e sensibilidade do aplicador em aplicar adequadamente

o0 principio da equidade.
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O paradigma moderno surge com a Revolucdo Francesa e representa a
consagracgéo da ideia de Direito como conjunto de normas abstratas e gerais,
vélidas para todos os membros da sociedade.

No Estado de Direito, consubstancia-se o ideal de Direitos formais,
liberdades negativas, Direitos de defesa contra o Estado, com a preservacao
de nulcleos intangiveis dos cidaddos, infensos a atuagdo estatal, em
conformidade com os ditames do Estado Liberal. O papel do Estado é intervir o
minimo possivel e viabilizar o pleno exercicio dos Direitos a vida, liberdade,
igualdade e propriedade. A hermenéutica juridica, conforme visto alhures, é
impregnada pelo formalismo, pelo culto & lei como Unica e soberana fonte do

Direito, a ser aplicada de maneira mecanica e imparcial.

Entretanto, com as mazelas da sociedade poOs-industrial e o reflexo
social da Primeira Guerra Mundial, o Estado viu-se obrigado a materializacéo
dos Direitos formais, assumindo prestacdes positivas, percebendo que sua
simples omissdo resultara ndo na afirmacdo, mas na propria negacdo das
chamadas liberdades negativas. A hermenéutica juridica ndo é mais uma mera
atividade silogistica, passando-se a buscar ndo a vontade do legislador, mas
da prépria lei, 0 que passa a permitir certa discricionariedade do julgador, na
tentativa de materializacdo dos Direitos. Admitem-se andlises teleoldgicas,
sistémicas e histéricas. Entrementes, o0s problemas de um estado
excessivamente paternalista sdo notados ndo s6 na subtracdo da autonomia
privada, mas também pelas dificuldades econ6micas em se empreender
prestacdes positivas para um sociedade crescente ndo s6 em contingente

populacional, mas também em novos Direitos.

Apresenta-se, assim, o Paradigma do Estado Democratico de Direito, na
medida em que a complexidade das relacfes sociais exige uma nova leitura
dos Direitos. Liberdade e igualdade s&o resgatados como vetores de uma
comunidade de principios, na qual os convivas sédo, a um sO tempo, suditos e
soberanos, porque co-autores das normas que dirigem seu agir. Esses Direitos
fundamentais, ligados ao conceito de autonomia privada, aliam-se ao Direito de

participacéo politica, derivado da cidadania, para definir uma nova estrutura de
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soberania, a democratica, caracterizada, sobretudo, pelo “Direito participativo,

pluralista e aberto”.

Em linha assemelhada as consideracdes de Carvalho Neto (2004),
Michel Rosenfeld (2002) sustenta que, apesar da natureza evasiva dos
conceitos de sujeito e identidade constitucional, pode-se afirmar que a
identidade constitucional contempordnea tem por ndcleos o0s Direitos
fundamentais de igualdade e de liberdade de expressao.

Carvalho Neto (2004) defende, ainda, que, no ambito do paradigma de
Estado Democratico de Direito, o judiciario ndo deve prover apenas a
seguranca juridica (certeza do Direito), mas também a crenca na justica, que
se alcanca pela adequabilidade de aplicagdo da norma ao caso concreto.
Esses desideratos sdo obtidos por critérios procedimentais, mediante

justificativa racional das decisfes por procedimento discursivo.

Como se Vvé, é imperativo, sob o Paradigma de Estado Democratico de
Direito, que os cidadaos possam patrticipar do debate politico, numa atmosfera
de igualdade e liberdade que propicie a construcdo de uma identidade

constitucional democratica.
Avesso a tal paradigma, em ponto antipoda esta o Realismo Juridico.

Conforme Carlos Santiago Nino (2010), o Realismo parte de duas
constatacdes sobre a norma juridica. A primeira € sua plurivocidade, porque
formulada a partir da linguagem, que traz, em si, a imprecisédo. A segunda € o
carater indeterminado, ao menos nas normas mais importantes, que possuem
carater geral, a franquear uma abertura interpretativa em face da incompletude

de regulamentacéo.

Tais caracteristicas engendram, sob a perspectiva realista, um ceticismo
perante a obrigatoriedade das normas juridicas, cuja aplicacdo passa a ser de
livre escolha dos juizes. O Direito € visto, entdo, a0 menos na corrente mais
radical do Realismo, como mera previsdo do que o0s juizes e tribunais
decidirdo. As normas juridicas, por seu turno, apenas como “brinquedos

vistosos”.
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E nesse sentido que se descreve o realismo como “uma questdo daquilo

que os juizes tomaram no café da manha.” (DWORKIN, 2003, p. 187)

Ha de se destacar, a esta altura, a existencia de, ao menos, dois graus
distintos de discricionariedade judicial, atinentes aos casos dificeis (hard cases)
- fraco e forte -, cuja distincdo orbitard na maior ou menor proximidade da
decisao judicial com os pressupostos caracterizadores do Estado Democrético
de Direito, como os Direitos de liberdade, igualdade, participacéo politica e, em

decorréncia desses, com o respeito a separacao das funcdes estatais.

Nao se defende aqui, por 6bvio, um modelo de “separagao de poderes”
do Estado Liberal, reservando-se ao julgador apenas a tarefa dedutivo-
subsuntiva. Nao se trata disso. Cuida-se, sim, de admitir que hé& situacdes nao
completamente determinadas pelo sistema juridico, mas que isso ndo impede
gue a solucéo seja construida sob o influxo de principios nele contidos, a partir

de um processo jurisdicional de natureza argumentativo-democratica.

Admitir tal releitura da separagdo de funcbes estatais nao significa,
porém, descartar a obrigatoriedade de normas produzidas conforme um
procedimento democratico valido, sem qualquer justificativa que ndo as meras

inclinacdes do julgador, como pretende o Realismo.

Nesse compasso, pode-se conceber o Realimo como o um exemplo de
paroxismo da discricionariedade forte, voluntarismo judicial ou decisionismo, a
representar sérios riscos ao Estado Democratico de Direito, uma vez que incide
na usurpacao da titularidade democréatica e no rompimento de outra baliza do
citado paradigma: o respeito a lei, a certeza juridica, ainda que meramente

aproximativa.

Assim, uma decisao judicial aceitavel sera aquela que possa concatenar

seguranca juridica (coeréncia) com legitimidade (adequacéo).

Essa correcdo, na proposta do presente trabalho, ndo possui uma
natureza ontologica, mas procedimental. Cré-se que nao ha possibilidade de se
demonstrar, a feicdo de um método matematico, o que € correto e errado, mas

se pode alcancgar, sob as luzes de um Estado Democratico de Direito, o que &
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correto sob o ponto de vista das melhores razbes possiveis, obtidas por meio
de uma razdo comunicativa, marcada pela preservacdo minima dos ideais de
liberdade, igualdade e participacdo politica. Tal razdo requer, portanto, um viés

intersubjetivo, participativo, um mecanismo dialégico de legitimacéo do agir.

Em suma, negar a existencia de discricionariedade em casos dificeis,
por menor que seja, é pretender uma isencdo e neutralidade do julgador
incompativeis com o giro hermenéutico, com o uso das pré-compreensdes no
processo interpretativo. De outro norte, aceitar uma discricionariedade forte &
sucumbir ao Realismo Juridico, desacreditando o sistema juridico e
inviabilizando a conquista evolutiva da seguranca juridica. Nesses termos,
percebe-se admissivel, a luz do Estado Democratico de Direito, uma
discricionariedade fraca, restringida por requisitos procedimentais que

assegurem uma decisao coerente e adequada.

4 AS TENTATIVAS DE LIMITACAO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL
NAS TEORIAS DE HANS KELSEN, H.L.A HART E RONALD DWORKIN

Segundo Hans Kelsen (2003), em sua Teoria Pura do Direito, Direito é
norma, € forma e ndo contetdo, ndo se confundindo, portanto, com justica,
moral ou politica. O interesse de Kelsen, realmente, foi o de construir uma
“ciéncia do Direito”. Mas, para tal empreitada, notou que o Direito, por se
pretender uma ciéncia, ndo poderia equivaler a valores relativos, cambiantes
no tempo e no espaco, como a moral ou a justica. Portanto, Direito é
simplesmente a norma, ndo desnaturando a natureza juridica de uma norma o
fato de ela ser considerada imoral ou injusta.

No tocante a interpretacdo judicial, porém, todo o isolamento e pureza
pretendidos para a Ciéncia Juridica perdem forca. Kelsen (2003) admite que
jamais a determinacdo normativa € exata ou absoluta, franqueando sempre um
espaco de abertura para o intérprete atuar, porém em conformidade com as
fronteiras estatuidas por norma superior, ou ainda, de acordo com a moldura

normativa.
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Desse modo, as normas sempre possuem certa indeterminacéo e sera
nesse VAcuo normativo que os juizes irdo exercer a interpretagcdo, com margem

de liberdade e apreciacéo controladas pela moldura.

Kelsen (2003) esclarece que a indeterminacdo da norma pode ser
intencional ou ndo. A intencionalidade derivaria do pressuposto de que a norma
inferior continua o processo de determinacdo que é a propria razdo de ser do
escalonamento normativo. Ja a indeterminacdo nao intencional resultaria da

polissemia normativa ou das proprias contradicdes geradas entre normas.

Assim, a multiplicidade interpretativa ndo existe em funcdo da escolha
inadequada de um método de interpretacdo, pois ndo ha qualquer método que

possa gerar uma solucao univoca.

Kelsen (2003) salienta que a margem interpretativa permitida aos juizes,
na criacdo da norma individual, leva necessariamente a conclusdo da
impossibilidade de existéncia de uma Unica solu¢do correta para o0 caso

concreto, mas de varias solu¢des, tantas quantas possiveis dentro da moldura.

Cada juiz interpretara a norma, dentro dos limites de sua liberdade,
impregnando-a de pessoalidade, ndo sendo possivel, assim, conceber a
interpretagdo judicial como ato meramente intelectual, sendo, também, como

um ato de vontade.

A teoria kelseniana abre, assim, muito embora n&o admita
explicitamente, espaco para uma discricionariedade judicial forte. Isso porque
ndo héa duvidas de que, ante a inexisténcia de critérios objetivos, matematicos e
inequivocos para se assegurar os limites da moldura, a atividade jurisdicional
orbitara, ao menos em grande parte, sobretudo nos chamados casos dificeis
(hard cases), em torno do processo de imposicdo da vontade do aplicador
mascarada por um processo juridico-argumentativo de insercdo nos limites da

moldura.

Em outras palavras, o que seria, a principio, uma ciéncia neutra e
objetiva passaria, na praxis judicial, a contemplar elementos ideoldgicos do

préprio julgador. Kelsen (2003) néo ficou alheio a tal possibilidade, mas apenas
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referiu que se o julgador se valesse de normas de moral, de justica ou juizos de

valor sociais, estaria a extrapolar o ambito do Direito Positivo.

Admitindo, também, uma discricionariedade judicial forte, H. L. A. HART
(2012) certifica que, em todo sistema juridico, ha casos incompletamente
regulamentados, casos dificeis (hard cases), para 0s quais o Direito ndo
oferece solugcdo prévia. Em tais hipdteses, exige-se a criacdo, por parte dos
juizes, de uma norma adequada a solucdo da questdo concreta apresentada,

valendo-se de suas conviccoes e valores.

Todavia, Hart (2012) lembra que tal discricionariedade nédo pode ser
exercida de forma arbitraria, requerendo-se uma justificativa, embasada numa
utilizacdo conscienciosa de principios gerais. Tarefa legiferante, por 6bvio, ha,
mas de maneira intersticial, diferindo, portanto, da funcéo legislativa ordinaria.
Note-se que tal linha de entendimento veda ao juiz a criacdo de cdodigos ou a
realizacdo de amplas reformas, restringindo seu poder criativo simplesmente a

norma reivindicada como solucao do caso concreto apresentado.

A exemplo de Kelsen (2003), Hart (2012) visualizou nichos de livre
atuacdo do julgador, espacos de escolhas provocados pela incompletude do
Direito. Diferentemente de Kelsen (2003), que intentou limitar tal
discricionariedade pela moldura normativa da ordenag&o superior, admitiu
explicitamente a possibilidade de “criacdo de normas”, buscando limita-la

apenas com um apelo a utilizacdo conscienciosa de principios gerais.

Como se vé, ambos autores visualizaram ndo sO ser possivel, mas
também necessaria, certa discricionariedade no agir judicial, em face das
zonas de indeterminacao do Direito, nos chamados casos dificeis. Em ambos
também se percebeu alguma tentativa, embora modesta e fracassada, de
mitigar tal discricionariedade, levada ao grau maximo pela completa

inexisténcia de parametros objetivos para sua limitagcéo.

Ronald Dworkin (2002) insurge-se contra o positivismo, sobretudo na

versao definida por H.L.A. Hart, partindo de uma acida critica a
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discricionariedade judicial nos chamados hard cases, para edificar sua teoria

do Direito calcada numa flagrante aproximacéo entre Direito e moral.

Em seu Império do Direito, Dworkin (2003) afirma que, mesmo nos
casos dificeis, o juiz ndo pode simplesmente indicar sua orientacao pessoal. Ao
contrario, remanesce seu dever de descobrir 0 Direito das partes envolvidas, o
que sO sera possivel pela busca dos principios diretivos da situagéo concreta, a
partir de uma releitura das melhores praticas juridicas, politicas e morais da

comunidade.

Defende a existéncia de uma dimensao moral em toda decisédo judicial.
Esclarece que o juiz ndo decide, simplesmente, quem vai ter o qué, mas quem
agiu corretamente, quem cumpriu seu papel de cidadéo, quem agiu com cobica
ou faltou com respeito para com os outros cidaddos. Em assim sendo, conclui
ser irrefutavel reconhecer que uma decisdo traz em si o potencial de uma
justica ou injustica publica. Ao apenado havera sempre a criagdo de um

estigma de “fora-da-lei”.

Nessa linha, Dworkin (2003) propde a adocdo do Direito como
integridade, um ideal politico de que o Estado aja em conformidade com um
conjunto coerente de principios de equidade (adequada distribuicdo do poder
de voz e participacdo popular nas decisbes politicas), justica (adequada
distribuicdo de bens, rendas e oportunidades) e devido processo legal

(adequada maneira de julgar os cidadaos).

Em outras palavras, identifica a integridade como um processo de
reconstrucdo da historia institucional da comunidade, muito além da mera
reproducdo de decisGes anteriores. A integridade visa a coeréncia, a
identificacdo de qual principio de justica subjaz a uma decisédo politica. No
Direito como integridade, as pessoas sao governadas nao por regras explicitas,
mas também por regras extraidas dos principios que fundamentam as decistes
politicas anteriores, sejam elas de carater legislativo ou jurisprudencial. Trata-

se, portanto, de uma coeréncia de principio.
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Todavia, deixa claro que a integridade ndo nega a supremacia
legislativa, tampouco o respeito as decisbes anteriores, mas sim, opera,
sobretudo, nos casos dificeis, naqueles nos quais a lei ou o precedente néo

oferecem uma solucéo direta e imediata.

Esquematicamente, aduz duas etapas no processo de interpretacao
guiado pela integridade: a adequacdo e o ajuste. Pelo primeiro, faz-se
necessario avaliar quais as solugbes que guardam pertinéncia com a historia
institucional anterior, como se o juiz fosse, ha metafora do romance em cadeia,
mais um escritor encarregado de redigir o capitulo seguinte. Por meio do

ajuste, devera optar pela melhor das leituras possiveis.

Percebe-se, pois, o grande esforco empreendido por Dworkin (2003)
para anular a discricionariedade judicial, em face de suas preocupacdes
democraticas, a partir de uma interpretacdo construtiva das melhores praticas
da comunidade, de modo a descobrir o Direito implicito e aplicavel ao caso

concreto.

Tal modelo, contudo, a despeito de oferecer luzes ao processo de
justificacdo de uma decisao judicial, ao agregar coeréncia (seguranca juridica)
e necessidade de justificacdo do ponto de vista da justica e da moral, esbarra,

ao fim, em dois problemas.

O primeiro caracteriza-se pela inviabilidade de, no mundo da vida, exigir-
se de um juiz, solipsisticamente, a sistematicidade, tempo e esforco de uma
juiz ideal Hércules. O segundo reside no fato de que o juizo de ajuste, de
melhor pratica institucional, radicara, em ultima instancia, em alguma margem
de subjetividade do julgador, uma vez que terd a obrigacdo de identificar,
dentre as respostas compativeis, a que melhor se ajusta ao caso ante 0s
preceitos da moral politica da comunidade. Nao ha como refutar que a leitura
do que € mais ajustado sob o ponto de vista da moral politica € um juizo

transpassado de pré-compreensoes e valores.
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Desse modo, a proposta de Dworkin (2003) assegura maior legitimidade
a decisdo, mas ainda ndo é capaz de anular a discricionariedade. Concebe-se,

pois, uma discricionariedade em sentido fraco.

5 LEGITIMIDADE DA DECISAO JUDICIAL EM HABERMAS - A ANULACAO
DA DISCRICIONARIEDADE COMO CONDICAO IDEAL MEDIADA PELA
AUTONOMIA PUBLICA E PRIVADA

Habermas (2010) sustenta que, ante o paradigma do Estado
Democratico de Direito, o Direito e, mais particularmente, as decisdes judiciais,
nao podem restringir-se mais ao mero racionalismo formal (seguranca juridica),
como pretende o Positivismo Juridico, devendo agregar o racionalismo
material, a preocupacdo com a correcdo da medida adotada, com a
legitimidade da deciséao.

Destaca que o embate entre os paradigmas liberal e social resultou na
formacdo do Paradigma de Estado Democratico de Direito, a que chama de
Paradigma Procedimental. Neste paradigma, rompe-se com a miopia anterior
acerca das relacbes de interconexdo entre autonomia privada e publica,
compreendendo-se que ndo ha liberdade e igualdade sem Direito de efetiva

participacao politica e vice-versa.

Partindo da Teoria de Direito como Integridade de Ronald Dworkin
(2003), a consolidar a necessidade de legitimidade das decisdes judiciais por
critérios outros que nao exclusivamente a seguranca juridica, Habermas (2010)
supera o solipsismo do juiz ideal Hércules, propondo a adocdo de uma teoria

discursiva, baseada na razao comunicativa.

Isso porque, conforme avaliado por Habermas (2012), a verdade néo
pode ser alcancada em termos absolutos. De tal sorte, um discurso racional
(processo de argumentacdo) o mais inclusivo possivel e de carater continuo,
no ambito de uma relacdo intersubjetiva, guiado por um agir comunicativo,

mediado pela linguagem, pode propiciar a aceitabilidade racional da decisao.

Assim, a correcdo da decisdo, em vez de depender apenas da

reconstrucdo da historia institucional da comunidade, passa a vincular-se ao
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préprio processo legislativo de elaboracdo da norma. Norma juridica regular é a
elaborada em consonancia com os pressupostos do discurso, ou ainda, a que
assegura a participacdo politica de cidadaos livres e iguais, fazendo brotar da
intersubjetividade e da exaustdo dos debates na arena politica os melhores
argumentos possiveis que, por isso, mesmo, sdo capazes de gerar potencial

consenso sob o ponto de vista racional.

Habermas acolhe, assim, a distincdo de Klaus Gunther (2011) entre

discursos de justificacao e aplicacao.

Conforme Gunther (2011), h4 uma separacdo entre justificacdo
(fundamentacdo) e aplicacdo de normas no estagio pds-convencional do

desenvolvimento moral.

A justificacdo cuida de questionar a validade da norma, de modo que
valida € a norma cujos efeitos previsiveis possam ser aceitos pelos implicados,
consensualmente, no ambito de um discurso intersubjetivo. Aqui ha de se
ressaltar um afastamento entre Ginther e Habermas, qual seja, a de que o
primeiro defende que a legitimidade do Direito dependa da moral, ao passo que
o Ultimo sustenta serem Direito e moral cooriginarios, porém independentes.
Habermas reputa valida a norma que cumpriu o regular procedimento

democratico de elaboracao legislativa.

A aplicacdo aborda a questdo de adequabilidade da norma eleita para
reger a situacdo concreta. Diz respeito, portanto, ao procedimento discursivo
intersubjetivo para justificacdo da melhor norma, dentre todas as normas

vélidas, a ser aplicada a situagéo concreta.

Ocorre que, por vezes, a atuacao jurisdicional encontra-se diante de
zonas de indeterminacao do Direito, hard cases, sendo obrigada a realizar uma
interpretacéo construtiva. Nesse caso, Habermas postula que os discursos de
aplicacdo devam ser complementados pelos de fundamentacdo, novamente

num ambito discursivo que congregue autonomia privada e politica.
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Do que se vé, pode-se perceber que a necessidade de ampliacdo da
esfera do discurso deve ser proporcional @ margem de indeterminacdo do
Direito, em respeito a separacgéo das funcdes estatais.

Habermas (2010) adota, ainda, a natureza deontoldgica dos principios
identificada em Dworkin (2002), criticando a tendéncia teleoldgico-valorativa de
Robert Alexy (2011), que os concebe como mandamentos otimizaveis, ou seja,

preferéncias valorativas.

Percebe-se, pois, que a teoria procedimental de Habermas oferece um

poderoso mecanismo de legitimidade democrética a decisédo judicial.

Com efeito, ainda é possivel apontar que o julgador, no ambito dos
discursos de aplicacdo, tenha alguma margem de escolha. Isso porque, mesmo
no ambito de um discurso intersubjetivo, a verificacdo da possibilidade de
consenso ainda é um juizo projetivo racional, decorrente do cumprimento de
um procedimento inclusivo de participacdo que proporcione a coleta das

melhores razdes e dos melhores argumentos.

Jamais uma decisao judicial de cunho procedimental podera demonstrar,
empirica e cabalmente, a despeito de seu esforco de fundamentacao racional,
ser promovedora de um consenso geral. Esse sempre sera presumido pelo

procedimento democratico empregado.

Convém lembrar, entretanto, que a impossibilidade ora apontada néao se
constitui numa particularidade da teoria habermasiana, visto que reside na ja
apontada discricionariedade residual existente em qualquer decisdo judicial,
seja qual for o modelo tedrico adotado. Afinal, ao julgar qual a melhor solugéo
para um caso concreto, a mais democratica e inclusiva, todo juiz o fard com

seu esquema de pré-compreensoes.

Ocorre que, diferentemente de outras teorias, Habermas intenta a
reducdo da discricionariedade ndo pela mera argumentacdo juridica, pela
revelacdo da tradicdo, por principios gerais do sistema juridico ou por uma
fluida moldura normativa. Sua tentativa de mitigacdo da discricionariedade

converge exatamente para o que o autor chama de validade, correcdo ou
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aceitabilidade racional, que requer, ao lado da preservacdo das garantias
processuais, um particular elemento de fundamentacdo: um procedimento
democratico de tomada de decisdo, marcado por um discurso intersubjetivo
gue contempla a participacéo dos eventuais implicados, cidadaos livres e iguais
que, ao exporem seus multiplos pontos de vista, interesses e opinides, numa
atmosfera pluralista, contribuem para a formagdo da melhor resposta possivel
que, por conta de tal carater, é potencialmente geradora de consenso.

E nesse sentido que Marcelo Cattoni (2004) defende que uma teoria
interpretativa consonante com o Estado Democratico de Direito exige que as
decisdes judiciais sejam nao sé consistentes com as decisdes anteriores sobre
casos analogos e com a normatividade vigente. Requer-se, além disso, que as
decisbes sejam racionalmente fundamentadas diante dos casos concretos
apresentados, de tal modo que os cidadaos possam perceber tal racionalidade

e com ela aquiescer.

Em linha assemelhada, encontra-se a teoria procedimental do controle
de constitucionalidade proposta por John Hart Ely (2010), erigida sob forte
inspiracdo democratica, a sustentar que, num democracia representativa, as
escolhas substantivas devem ser feitas pelos representantes eleitos e ndo por

juizes indicados.

Nesse compasso, a intervencdo do judiciario deve limitar-se as situacdes
em que o suposto “processo democratico” ndo merega confianga, o que se
verificaria em duas situagfes: 1) obstrucdo dos canais de participacédo e de
comunicacao politica para determinado grupo, ou seja, negativa de voz e voto;
2) violacdo a Direitos constitucionais de minorias, privando-as de Direitos que 0
sistema representativo outorga a outros grupos, a despeito de terem tido Direito

a voz e voto.

Com efeito, a teoria de Jonh Hart Ely aplica-se, de forma mais imediata,
especificamente a jurisdicdo constitucional. Todavia, cré-se que o debate sobre
a legitimidade da atuacdo legiferante dos juizes e sua critica ante 0s
pressupostos democraticos de representatividade popular pode ser estendido a

jurisdicao ordinaria. Afinal, a discricionariedade forte ou ativismo, tanto em uma
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seara quanto em outra, representa a mesma indevida intromissao do judiciario

em processos reservados ao processo legiferante das democracias.

Ocorre que, do exposto, pode-se notar que toda a democracia
procedimental de Hart Ely conjuga-se com a mera possibilidade de
constatacdo, por parte da Suprema Corte, de alguma desconfianca com o
processo democratico de elaboracdo da norma. Mas esta ainda parece ser
uma tarefa a ser realizada de maneira isolada, por parte exclusivamente dos
julgadores, sem qualquer participacdo dos eventuais interessados, sem que
seus argumentos possam ser levados em consideracédo, sem o amparo de uma
razao comunicativa que gere a aceitabilidade racional da deciséo por conta do

discurso intersubjetivo.

6 OBJETIVACAO DO CONTROLE DIFUSO E PAPEL DO SENADO
FEDERAL — MUTACAO CONSTITUCIONAL OU DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL EM SENTIDO FORTE?

O Controle Judicial de Constitucionalidade, conforme preleciona Luis
Roberto Barroso (2012), encerra papel fundamental no Estado Democratico de
Direito, legitimando-se, embora como tendéncia contramajoritaria em relacao a
maiorias legislativas eventuais, como mecanismo garantidor da supremacia
constitucional e da protecdo aos Direitos fundamentais. E, por assim dizer, a
expressao instrumental da Jurisdicdo Constitucional.

Pode-se falar, lastreado nas licdes de Mauro Capeletti (1994) e com as
escusas inerentes ao reducionismo da presente sintese, que existem dois
grandes modelos de fiscalizagdo da constitucionalidade: o sistema difuso ou
americano e o sistema concentrado ou austriaco. Além disso, convém notar a
existéncia de modelo hibrido, a conjugar elementos das ja citadas estruturas de

controle, como ocorre no Brasil.

Capeletti (1994) esclarece que no sistema difuso, Judicial Review, o
poder de controle é atributo de todos os Orgaos judiciarios, que o exercem de
forma incidental, quando do julgamento das causas que |lhe sdo submetidas,
portanto, ante um caso concreto. Tal modelo fundamenta-se na mera

decorréncia da atividade judicial de interpretacdo e aplicacdo das leis,
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adotando a eficacia erga omnes das decisdes prolatadas pela Suprema Corte,

consubstanciando-se o principio do Stare Decisis.

No sistema concentrado, idealizado por Hans Kelsen, o poder de
controle esta reservado, exclusivamente, a um 0nico oOrgao, a Corte
Constitucional, cujas decisfes sdo adotadas em via principal, com eficacia erga
omnes, ndo cabendo aos juizes exercer o controle de constitucionalidade,
facultando-lhes, quando muito, a exemplo da Alemanha e Itélia, a possibilidade
de suspensdo do processo com remessa da ‘Questdo de Constitucionalidade”

ao Tribunal Constitucional.

O modelo hibrido, adotado pela jurisdicdo constitucional brasileira desde
a Emenda Constitucional n. 16/65 e consagrado pela Constituicdo de 1988,
representa um sincretismo entre os prefalados arquétipos, conjugando tanto a
possibilidade de controle difuso, nas acbes concretas, quanto concentrado, nas

acOes abstratas.

Acerca dos efeitos das decisbes em cada modelo de controle, desde ha
muito a hermenéutica constitucional consolidou-se no sentido de que, em sede
de controle abstrato, por ser o juizo de (in)constitucionalidade o préprio pedido
da acao, os efeitos seriam erga omnes e vinculantes. Ao revés, no contexto do
controle incidental, os efeitos seriam apenas inter partes, porquanto a
inconstitucionalidade constituir-se-ia em mera questdo prejudicial, causa
petendi, podendo haver, entretanto, extensdo da eficacia particular da decisdo
do Supremo Tribunal Federal para eficacia geral, acaso o Senado Federal, no
exercicio da competéncia constitucional privativa insculpida no art. 52, X,
decidisse, por resolucdo, suspender a execucdo da lei declarada

inconstitucional incidenter tantum.

Todavia, avulta na doutrina e jurisprudéncia especializadas, conforme se
notabiliza no HC 82.959/SP, RE 197.917/SP e na Rcl 4335, a tese de
objetivacdo dos efeitos do recurso extraordinario, sob o argumento de que a
eficacia da decisdo da Suprema Corte em controle incidental deve equivaler a
do controle principal, em nome da eficiéncia, isonomia e racionalidade

sistémica, confirmando-se, assim, o carater de Corte Constitucional do STF.
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Percebe-se, assim, o intento de incorporagcdo do instituto do Stare

Decisis, ou efiacia geral e vinculante das decisdes adotadas em controle difuso.

Para tanto, sustenta-se a existéncia de mutacao constitucional no art.
52, X, do qual se deveria extrair, hodiernamente, o papel do Senado Federal

como mero 6rgdo apto a dar publicidade a deciséo prolatada.

Konrad Hesse (2009) constréi seu modelo tedrico a partir de um ataque
a nogao de “Constituicdo folha de papel”’, de Ferdinand Lassalle. Conforme
Hesse (2009), Lassale erigiu um modelo em que as normas constitucionais,
chamadas de Constituicdo juridica, seriam meramente figurativas, porque a
Constituicao real seria a conjugacao dos fatores reais de poder, representados
pelo poder militar, social, econdmico, cultural, entre outros. Noutras palvras,
para Lassale, a realidade subjuga a normatividade.

Hesse (2009) nota, entretanto, que a assuncédo de tal hipétese implicaria
reconhecer a negativa do proprio valor cientifico do Direito constitucional, cuja
funcdo ficaria restrita a justificar as relacées de poder e ndo a construgdo ou
preservacao de uma ordem estatal equanime. Com esse raciocinio, elabora o
conceito de forga normativa, segundo o qual a “Constituicdo contém, ainda que
de forma limitada, uma forca prépria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado.” (HESSE, 2009, p. 126)

Isso ndo significa, porém, que a Constituicdo possa estar completamente
desconectada da realidade social. Entre a realidade e a normatividade nédo
deve haver uma relacdo de exclusdo, mas de coordenacdo. E preciso, pois,
fugir das teorias extremas que preconizam, de um lado, a existéncia de normas
sem qualquer contetdo de realidade (Formalismo Juridico) ou, por outro, a

existéncia de uma realidade completamente livre de normatividade.

Hesse (2009) sugere que tal ponto de equilibrio esteja na observancia
dos pressupostos de conteudo normativo correspondente a realidade e a
vontade de constituicdo. O primeiro representa a necessidade ja citada de se
aproximar a normatividade de sua realidade histérica. O segundo representa
um sentimento, uma consciéncia compartilhada pelos cidaddos sobre trés

aspectos: a) da necessidade de uma ordem juridica inviolavel, visando a
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proteger o Estado das decisfes arbitrarias; b) de que a ordem juridica ndo se
legitima soO pelos fatos; c) de que a ordem juridica s6 é efetiva com a adeséo

humana.

Em breve sintese, a hipotese da for¢ca normativa indica a necessidade
de respeito as normas constitucionais, ndo sO porque elas representam a
consagracdo da realidade social, mas porque garantem a protecao do proprio
Estado.

Ha, portanto, uma tensdo perene entre realidade e normatividade, numa
relacdo de interconexdo, e a Constituicdo deve ser (re)construida sobre tal
dilema, viabilizando-se interpretacfes que confiram maxima eficacia a suas
normas, observado o programa normativo e a propria realidade social. Acaso a
normatividade mostre-se completamente esvaziada de realidade, impor-se-a a
revisdo constitucional, conceito este que ndo se confunde com mutacao

constitucional.

Hesse (2009) afasta a no¢ao Kelseniana de mutacao constitucional que
pressupunha um processo lento e imperceptivel de alteracdo do sentido do
texto. Hesse combate a necessidade dos quesitos de duracdo e carater

inconsciente, por ndo se constituirem no nucleo do instituto.

Apés debater sobre as duas grandes teses acerca da mutacdo
constitucional, quais sejam, a) alteracdo do sentido, conteiddo da norma
constitucional, sem modificacdo do texto ou b) contradicdo entre Constituicéo e
realidade constitucional, opta pela primeira, levando em consideragcéao a forca

normativa da Constituic&o.

Discorre, nesse sentido, que a mutacdo constitucional encontra limites
na propria normatividade da ConstituicAo. Dessa maneira, alteragbes da
realidade social s6 poderdo acarretar nova interpretacdo de dispositivos
constitucionais se a nova inteleccdo inserir-se no campo interpretativo do
proprio texto, programa normativo constitucional. Nas palavras do autor,
“Portanto, o texto da Constituicdo se erige em limite absoluto de uma mutacao
constitucional...” (HESSE, 2003, p. 169).
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Portanto, ndo ha mutacédo constitucional se houver contradicdo com o
texto da norma. Ao revés, nessa hipétese, cuidar-se-a de ruptura, anulacao

constitucional.

Habermas (2010) ensina que a analise sobre a jurisdicdo constitucional,
notadamente a possibilidade de um érgédo aplicador criticar ou anular o produto
do processo legislativo, € questdo que representa, quase sempre, um embate
ao redor do principio da “separagao de poderes”.

Destaca que o controle abstrato de normas € uma funcéo caracteristica
do legislador. Assim, transferir tal competéncia para o tribunal constitucional
envolveria uma fundamentacdo complexa, mas afirma a importancia do
controle de constitucionalidade como elemento afirmador da clareza e

coeréncia de uma ordem juridica.

Habermas (2010) procura, entdo, demonstrar a evolucédo do principio da
“separagdo de poderes” entre os diversos paradigmas constitucionais. No
Estado Liberal, a deciséo judicial deveria ficar limitada a reproduzir as acoes
passadas do legislador. No Estado Social, abre-se caminho para o uso de
principios e, em razao deles, de uma interpretacdo construtiva do caso
concreto, o que amplia a atuacdo do judiciario e o submete a criticas. Tal
margem de liberdade, afirma o autor, reputa-se justificada quanto mais préxima

estiver dos Direitos fundamentais em sua leitura moderna.

Habermas (2010) nota que, dada a complexidade das rela¢gdes sociais
atuais, a atuacao judicial, usualmente, vé-se obrigada a utilizar principios. Mas
utilizar principios significa transcender a mera interpretacdo do texto normativo
e, assim, coloca-se um outro problema: assegurar que a abertura interpretativa
nao se desvirtue numa criacao juridica de cunho politico, porque reservada a

instancia legiferante.

Habermas critica a “doutrina da ordem de valores” desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional Federal aleméo, para o qual sendo o Direito € uma
ordem concreto de valores, prima por uma atuacgéo judicial voltada para a
chamada ponderacgéo de valores. O autor é categorico ao afirmar que Direitos

nao sao valores e que o critério de ponderacao de Alexy é um discurso fragil.
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Explica a distincdo entre o carater deontoldgico e valorativo dos principios. No
primeiro, o principio é visto como norma, como mandamento de caréater binario,
vélido ou invélido, que cumpre a funcdo de estabilizacdo de expectativas
sociais. Valores, ao contrario, sdo meras preferéncias consideradas dignas no

seio de determinadas coletividades.

Ressalta que a atuacado judicial deve buscar a corre¢cdo, mas que 0
sentido desta, a depender de um modelo deontolégico ou valorativo, varia.
Deontologicamente, a correcdo se da pela utilizagcdo de normas validas, com
uma acéao “igualmente boa para todos”. Ja na ordem valorativa, a corregao se
expressa em termos do que “é bom para nés”, o que configura uma espécie de
legislacdo concorrente. (HABERMAS, 2010, p. 317)

E nesse sentido que Habermas (2010), apoiando-se em Dworkin,
interpreta Direitos fundamentais como principios deontoldgicos. E remata que
jamais a escolha de um principio em detrimento de outro sera uma operacao
l6gica, mas, ao contrario, uma acdo arbitraria, de cunho subjetivo. E
precisamente no ambito dos discursos de aplicacdo que a jurisdicdo

constitucional concreta se legitima.

Admite, com lastro em Dworkin, a existéncia de casos dificeis (hard
cases), que demandam uma interpretacdo construtiva, calcada em principios, e
afirma que a jurisdicdo constitucional s6 se ocupa de tais casos. Admite,
inclusive, a colisdo entre normas abertas, disciplinando a solucdo em termos de
discurso de aplicacdo. Assim, cabe ao julgador selecionar, dentre todas as
normas validas aplicaveis prima facie, a mais adequada para reger aquele
determinado caso concreto. Por ébvio, casos distintos revelardo adequacdes
distintos, mas sempre sob a reserva da coeréncia e sob o preceito dworkniano

de que cada caso encerra uma unica resposta correta.

Habermas (2010) ressalta, ainda, a distincdo entre discursos de
aplicacédo e justificagdo de Klaus Gunther. Discursos de aplicagdo cuidam
apenas da aplicagdo da norma, exigindo apenas a presenca das partes e de

um terceiro imparcial. J& os discursos de justificacdo representam discursos
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politicos, visando a fundamentacéo da norma e, por isso, exigem a incluséo de

todos os implicados.

Nessa esteira de entendimento, sublinha que, na analise de um caso
concreto, a jurisdicdo constitucional deve limitar-se a aplicacdo de normas
constitucionais pressupostamente validas, velando pelas autonomias privada e
publica do cidadao, pelo regular procedimento democratico de elaboracdo das
leis.. Uma jurisprudéncia ofensiva serd admitida, porém, quando se cuidar de

afirmar o seu papel de guardido da democracia deliberativa.

Habermas (2010) defende, com esteio no republicanismo, que a
legitimidade das leis decorre do processo democratico de sua génese.
Reconhece, porém, que entendida a constituicio como um sistema normativo
gue assegura 0 nexo interno entre as autonomias publica e privada, uma
jurisprudéncia ofensiva do Tribunal Constitucional &, por vezes, exigida, desde

que direcionada para a imposicao do procedimento democratico.

Percebe-se, assim, que Habermas (2010), de maneira alguma, defende
qualquer forma de ativismo judicial ou decisionismo. Ao contrario, repugna-o,
uma vez que a legitimidade de uma deciséo judicial afere-se pelo cumprimento
de normas de validade pressuposta por um procedimento legislativo

democrético.
CONCLUSAO

Considerando a exposicao tedrica precedente, infere-se que a tese de
mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal, ndo encontra
sustentacao tedrica adequada ante os pressupostos legitimadores da atuacao

judicial sob o paradigma de Estado Democratico de Direito.

Primeiro, porque a interpretacdo proposta ao art. 52, Inciso X,
claramente desborda dos limites semanticos delimitados por seu texto, o que
vulnera, conforme Konrad Hesse (2009), a forca normativa da constituicao,

revelando-se, ndo uma mutacdo, mas uma ruptura constitucional.

Note-se que a realidade ndo pode se impor a normatividade, haja vista a

relacdo de coordenacdo e nao de subordinagdo que marca tais esferas, sob
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pena de se resgatar a forca dos fatores reais de poder, criando a instabilidade
de um modelo constitucional quebrantavel, fluido, incapaz de oferecer qualquer

garantia ou segurancga quanto as expectativas geradas.

Se a realidade revela novas necessidades ou praticas, incompativeis
com as normas constitucionais atuais, € caso de se proceder,
democraticamente, a uma revisdo constitucional, mas ndo de violar o contetdo
expresso de uma norma constitucional, comprometendo o principio da maxima

eficacia das normas constitucionais.

Tal principio, diga-se de passagem, ainda seria maculado pela ineficacia
reflexa gerada sobre o art. 103-A da Constituicdo Federal. Isso porque ja ha um
modelo de stare decisis reconhecido pela normatividade constitucional, a exigir
manifestacdo de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal, apos a
sedimentacdo de entendimentos sobre casos concretos. Acolher a tese de
mutagao constitucional do art. 52, X significaria admitir a existéncia de efeitos
gerais e vinculantes para toda e qualquer decisdo adotada em controle difuso,
a exigir simples maioria de membros, o que retiraria toda e qualquer razao de
ser da previsdo constitucional atinente a simulas vinculantes. Afinal, para que
expedir simulas vinculantes, se toda e qualquer deciséo ja encerrasse, em Si

mesma, todos os efeitos inerentes aquelas?

A andlise da tese de mutacdo constitucional do art. 52, X desafia,
também, os limites habermasianos impostos a jurisdicdo constitucional, ante a

ilegitimidade democratica e a incoeréncia sistémica.

O Supremo Tribunal Federal estaria a atuar, portanto, muito além dos
discursos de aplicacdo, que prevéem, exatamente, a aplicacdo de uma norma
pressupostamente valida. Em verdade, estaria a discutir a propria justificacao,
fundamentagdo da norma constitucional, a partir de critérios funcionalistas,
negando vigéncia ao texto constitucional e toda histéria constitucional
interpretativa de eficacia inter partes do controle difuso, existente desde a
Constituicao de 1934.
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Na linha das consideracdes que precederam a analise da jurisdicdo
constitucional, pode-se afirmar que a tese de mutacdo constitucional, nos
termos expostos, representa uma discricionariedade judicial em sentido forte. E
note-se, subverter o texto implica um paroxismo da discricionariedade,

criacionismo judicial.

Nessa linha de entendimento, convém lembrar alguns indices de
ativismo judicial elaborados por Bradley Canon (1983), como a quebra da
fidelidade e estabilidade interpretativas. A primeira, pela flagrante contradicéo

com o texto da norma. A segunda, em razdo da reviravolta interpretativa.

Por conseguinte, admitir a tese de mutacao constitucional do art. 52, X,
da Constituicdo Federal implica admitir uma ruptura ao texto, ou mudanca em
seu padrao interpretativo sem a escusa necessaria de maior adequacao ao
procedimento demaocratico, constituindo-se, assim, uma discricionariedade forte
ou ativismo judicial, incompativel com 0s pressupostos discursivos e com 0

paradigma de Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 3

O CRIME DE MAUS TRATOS A ANIMAIS: A ANALISE DA
CONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O NOVO TRATAMENTO DADO PELO
ANTEPROJETO DE REFORMA DO CODIGO PENAL — SERA O
DIREITO PENAL A MELHOR SOLUCAO PARA
REPRIMIR/PREVENIR TAL PRATICA?

Marcelo Turbay Freiria
DOI 10.11117/9788565604109.03

Introducéo

A crueldade contra animais é obviamente uma pratica repugnante, que
merece uma devida repressdo, seja pelos instrumentos de controle sociais,

seja mediante a atuacao do Estado.

Mas serd o Direito Penal o instrumento mais adequado para coibir tal

pratica? O ordenamento brasileiro dispde de outros caminhos mais indicados?

O presente estudo pretende, mesmo que brevemente, analisar o
fendbmeno do recrudescimento da legislagdo penal no Brasil, partindo do
paradigmatico delito de “crueldade (ou maus tratos) contra animais, em que
sera tratado o fendmeno da descriminalizacdo de condutas penais,
empregando-se 0s pressupostos tedricos do Direito de Mera Ordenacéo Social,

de origem portuguesa.

O estudo abordara ainda aplicagcdo da teoria do bem juridico penal de
Claus Roxim pelo Supremo Tribunal Federal em relag&o ao referido delito, que
foi objeto aumento exorbitante da pena imposta no recente anteprojeto de
reforma do codigo penal brasileiro, discutindo-se, ao final, outros mecanismos
de repressdo ao delito distintos do Direito Penal, como o Direito de Mera

Ordenacao Social.
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Sera tomado como paradigma jurisprudencial, para a analise a que se
propde, o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.856/RJ*,
que versou sobre a inconstitucionalidade da Lei estadual n® 2.895/98, do
estado do Rio de Janeiro, que legitimava a realizacdo de exposicOes e de

competi¢cOes entre aves, popularmente conhecida como “rinha de galos”.

Tal julgado — muito embora restrito a uma imputacdo penal especifica e
gue, numa primeira analise, ndo suscita maiores preocupacfes no que importa
ao combate a criminalidade — acabou fomentando uma profunda discusséo
tedrica, que reflete diretamente no sistema penal brasileiro, na medida em que
tratou da dicotomia criminalizagcdo x descriminalizagcdo de condutas penais a

partir da analise do valor do bem juridico envolvido.

Serd analisado ainda se o posicionamento sufragado pelo Supremo
Tribunal Federal na ocasido, ao entender pela inconstitucionalidade da Lei
estadual, reafirmando a existéncia e plena vigéncia do delito de maus tratos a
animais, previsto no art. 32, da Lei 9.605/1998, acabou aplicando a teoria do
bem juridico de forma francamente contraria as proposi¢cdes de Claus Roxim,

rendendo-se apaticamente a validade da proposicao legislativa.

Importe frisar que ndo se esta a defender aqui qualquer hipétese de
violéncia contra animais, que merecem sim enorme atencdo do Estado e a
interferéncia necessaria do Poder Publico para coibir qualquer pratica dessa

natureza.

O escopo do presente estudo, ao abordar o crime em questédo €, tao
somente, a luz da teoria do bem juridico penal, oferecer um panorama critico
em relacdo ao tratamento da conduta de maus tratos aos animais como ilicito
penal, considerando outras hipoteses de repressdo e prevencdo que nao a
criminalizacdo da conduta, tais como aquelas propostas pelo Direito de Mera
Ordenacéao Social.

8 ADI 1856, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 26/05/2011, DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-02 PP-00275 RT v. 101, n.
915, 2012, p. 379-413
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2 O crime de maus tratos a animais: novos contornos do recente
anteprojeto de reforma do Codigo Penal Brasileiro e o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria

Em 07 de setembro de 1998 foi proposta pelo Procurador-Geral da
Republica a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.856/RJ, que versava
sobre a inconstitucionalidade da Lei estadual n® 2.895/98, que permitia a

realizagdo da chamada “rinha de galos”.

Na inicial da ADIN, o Procurador-Geral da Republica sustentou a
inconstitucionalidade do referido diploma legal, destacando que tal regramento

ofendia o art. 225, caput, c/c o §1°, inciso VII, da Carta Magna.

Quando do julgamento, ocorrido em 26/05/2011, o Ministro Celso de

Mello, entao relator, fez constar em seu voto:

O autor da presente acdo direta, ao sustentar a
inconstitucionalidade da “briga de galos”, porque incompativel
com a clausula constitucional que protege os animais contra a
crueldade, questionou, em sua globalidade, a Lei n°
2.895/1998, editada pelo Estado do Rio de janeiro, pelo fato
de, reconhecida a sua invalidade juridica, ndo poder subsistir
em sua integralidade, eis que, insista-se, todas as regras
constantes acham-se instrumentalmente vinculadas e
funcionalmente vocacionadas a tornar viavel e operacional,
naquela unidade da Federacéo, uma pratica que o
ordenamento positivo brasileiro considera ilicita e criminosa,
como resulta claro do art. 32 da Lei n°® 9.605/1998 (...).

O art. 32, da Lei 9.605/98, prevé o denominado crime de maus tratos a
animais, descrevendo uma sancao de trés meses a um ano e multa a quem
"praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,

domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos.”

O Plenario do Supremo Tribunal, ao final, julgou procedente, por
unanimidade, a ADIN, declarando a inconstitucionalidade da Lei n°® 2.895/98 e,
por consequéncia, reafirmou a constitucionalidade do delito de maus tratos a
animais, previsto no dispositivo acima transcrito, eis que em consonancia com

o0 art. 225, c/c 819, inciso VII, da Carta Magna.
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O relator do referido processo, Ministro Celso de Mello, ao reconhecer a
plena vigéncia do referido delito de maus tratos, julgando a lei estadual como
inconstitucional, afirmou no voto que a tipificacdo legal teria amparo
constitucional, reconhecendo como bem juridico protegido o “meio ambiente
ecologicamente equilibrado”, constante do art. 225, caput, da C.F. O voto

contou com o seguinte trecho:

E importante assinalar, neste ponto, que a clausula inscrita
no inciso VII do § 1° do art. 225 da Constituicdo da Republica,
além de veicular contetdo impregnado de alto significado
ético-juridico, justifica-se em funcdo de sua prépria razdo de
ser, motivada pela necessidade de impedir a ocorréncia de
situacdes de risco que ameacem ou que fagam periclitar todas
as formas de vida, ndo s6 a do género humano, mas, também,
a prépria vida animal cuja integridade restaria comprometida
por préticas aviltantes, perversas e violentas contra os seres
irracionais.

Em outra passagem do voto, o Ministro Celso de Mello assim dispos:

O ordenamento constitucional brasileiro, para conferir
efetividade e proteger a integridade do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, visando,
com tais objetivos, neutralizar o surgimento de conflitos
intergeneracionais, impbés, ao Poder Publico, dentre outras
medidas essenciais, a obrigacdo de proteger a fauna,
vedadas, para tanto, praticas que coloquem em risco sua
funcéo ecoldgica ou que provoquem a extingdo de espécies ou,
ainda, que submetam os animais a atos de crueldade. (grifos
aditados)

O crime de maus tratos a animais, inequivocamente, trata
genericamente e indistintamente os animais, sem atentar para a circunstancias
de eles integrarem ou ndo o ecossistema, muito embora a justificacdo do tipo
penal invoque como bem juridico a protegdo ao “meio ambiente

ecologicamente equilibrado”, previsto no art. 225, caput, da C.F.

O plenario do Supremo Tribunal Federal, a despeito do dispositivo
constitucional criar uma hipétese de diferenciagdo — sugerindo que o que se
estd a proteger seria 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e ndo a

universalidade dos animais, estejam eles integrados ao meio ambiente ou nao
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— entendeu neste julgamento que o ambito de protecdo contra a crueldade

alcanca todos os animais, conforme se observa do voto condutor:

Impende assinalar que a protecdo conferida aos animais pela
parte final do art. 225, 8§ 1°, inciso VII, da Constituicdo abrange,
consoante bem ressaltou o eminente Ministro CARLOS
VELLOSO, em voto proferido, em sede cautelar, neste
processo, tanto 0s animais silvestres quanto os domésticos
ou domesticados, nesta classe incluidos os galos utilizados
em rinhas, pois o0 texto constitucional, em clausula genérica,
vedou qualquer forma de submissédo de animais a atos de
crueldade.(grifos aditados)

O Ministro Luis Fux, ao votar neste julgamento paradigma, também

esclareceu que o fundamento de validade para a tipificacdo da conduta de

maltratar animais é constitucional, na forma do art. 225, cumulado com o 8§1°,

inciso VII, da C.F. Observe-se:

Com relagédo ao meio ambiente, no meu modo de ver, este aqui
€ o principio-regra, que, inclusive, supera regras
infraconstitucionais, quando disp0e, dentre as obrigacdes da
defesa a todos, a defesa do meio ambiente:

"VII - proteger a fauna e a flora, - excluida a expressao
vedadas na forma da lei - vedadas, na forma da lei, as préticas
gue coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”.

A Constituigdo tem normatividade suficiente para, ela propria,
proibir essa préatica. E n0s estamos em sede de confronto
entre uma legislacéo local e a Constituicdo Federal.

O Ministro Dias Toffoli também reafirmou que o bem juridico que confere

fundamento ao tipo penal do art. 32, da Lei 9.605/98 seria aquele previsto no

art. 225, da Carta Magna, ndo deixando duavidas a respeito do pleno

reconhecimento da teoria do bem juridico pelo Supremo Tribunal. Sintetizou o

Ministro:

Devo observar que o art. 32 da Lei n° 9.605/98 qualifica-se
como preceito incriminador que incide nos casos de
inobservancia ou de transgresséo a regra constitucional (CF,
art. 225, § 1° inciso VII), promulgada com o objetivo de
proteger a fauna, vedando praticas que, além de
colocarem em risco a sua fungéo ecoldgica ou ensejarem a
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propria extingcdo das espécies, também submetam “os animais
a crueldade”.

No ambito legislativo, em junho de 2012 foi apresentado pela Comissao
de juristas responsaveis pela redacdo — criada pelo Requerimento 756/2011,
combinado com o Requerimento 1.034/2011, do Senado Federal — o
anteprojeto de reforma do Cddigo Penal Brasileiro, que agora esta em

tramitacdo perante o Congresso Nacional.

O crime de maus tratos a animais, antes previsto na Lei de Protecédo ao
meio ambiente (Lei 9.605/98), foi contemplado pelo anteprojeto de reforma do
Cdbdigo Penal, passando ndo apenas a integrar o diploma, como sofreu um
rigoroso acréscimo na san¢ao penal cominada, que passou de uma pena de
detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano para uma pena de prisdo de 1 (um) a

4 (quatro) anos, conforme se observa do art. 391, do referido documento®.

Note-se, pois, que o crime de maus tratos a animais ndo apenas ja teve
a constitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, como
acabou sofrendo uma interpretacdo extensiva, incluindo-se todos os tipos de
animais no ambito de protecdo, mesmo que o bem juridico penal formalmente
invocado pelo STF como fundamento de validade do tipo penal confira

protecdo ao “meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

Note-se que o §1° inciso VII*°, do art. 225 da C.F, ao tratar
genericamente sobre 0s animais, assim o faz em consonancia com o caput,
obviamente se referindo aos animais que integram 0 meio ambiente,

protegendo assim a funcédo ecoldgica da fauna.

9 Art. 391. Praticar ato de abuso ou maus-tratos a animais domésticos, domesticados ou
silvestres, nativos ou exéticos:

Pena - prisdo, de um a quatro anos.

% Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservéa- lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcdo ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.
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E as novidades ndo param por ai. Agora o anteprojeto de reforma do
cadigo penal traz ainda um desproporcional e consideravel aumento de pena e,
caso venha a ser aprovado pelo Congresso Nacional, significara um duro golpe
para 0 movimento de descriminalizacdo de condutas penais, no que se refere

ao delito apontado, pelo menos.

Nesse aspecto, € ilustrativo mencionar, ademais, trecho de uma
entrevista concedida pela procuradora de justica do Ministério Publico de Séo
Paulo e integrante da Comissao de Juristas para a Reforma do Cdédigo Penal,

Luiza Eluf, ao sitio eletronico “Crueldade Nunca Mais ™.

Na oportunidade, a procuradora teria afirmado, segundo a matéria
jornalistica constante do sitio, que “a aprovacédo do texto foi um grande avanco,
(...), podendo ser aplicada a punicdo de seis anos para quem maltratar um
animal e causar sua morte, equiparou animais a seres humanos, pois esta é a

pena aplicada para homicidio simples.”
Segue transcricéo do trecho da entrevista que ora importa®*:

Crueldade Nunca Mais - Com os agravantes aprovados na
redacdo do anteprojeto, as penas podem ultrapassar seis anos
de prisdo, na pratica o que isso significa?

Dra. Luiza Eluf - A pena de seis anos de prisdo €é prevista para
o homicidio simples. Estamos equiparando os animais aos
seres humanos, o que € muito positivo e educativo. Ndos, que
amamos 0S animais e a natureza, alcangamos um grande
progresso na Comissao de Reforma do Codigo Penal.

Observe-se, portanto, que a integral constitucionalidade do tipo penal de
maus tratos a animais, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal,
conjuntamente a apresentacdo do texto do referido anteprojeto de reforma do
Cddigo Penal, que amplia sobremaneira a pena aplicada — ignorando

completamente um juizo de razoabilidade, proporcionalidade e a necessaria

ot http://www.crueldadenuncamais.com.br
5 Disponivel em: < http://www.crueldadenuncamais.com.br/codigo_penal.php>, consultado em
27/08/2012.
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observancia da teoria do bem juridico —, mostram que o pais esta a enfrentar

uma auténtica banalizacéo do Direito Penal.

Observe-se que isso nao significa que os animais que néo integram o
meio ambiente, ou 0s ecossistemas naturais, merecam ficar desprotegidos da
tutela do Estado, muito pelo contrario. Merecem sim, evidentemente, uma
especial protecdo, mas nao necessariamente atribuida pelo sistema penal, que
sempre deverd se reger mediante a observancia do principio da

subsidiariedade e conforme a perspectiva da teoria do bem juridico de Roxim.

Tal circunstancia — o tratamento conferido pelo ordenamento e pela
jurisprudéncia brasileira ao referido crime — merece ser analisada sob o prisma
cientifico, para que seja possivel melhor compreender, por um imperativo de
coeréncia, como 0 pais tem se pautado a respeito do recrudescimento da
legislacdo penal, seja pela inclusdo de novas condutas no rol de crimes, seja

pelo aumento das penas.

3 Anélise do emprego da teoria do bem juridico penal de Roxim pelo
Supremo Tribunal Federal ao aferir a constitucionalidade do crime de

maus tratos a animais.

No caso paradigmatico em questdo, o Supremo Tribunal Federal, ao
analisar a inconstitucionalidade da lei estadual que versava sobre “rinha de
galos”, acabou reafirmando a constitucionalidade do artigo 32, da Lei 9.605/98
e reconhecendo um sentido mais amplo, de que a protecdo penal devera se
estender a todos os animais, indistintamente, sejam eles domésticos,
selvagens, domesticados, em cativeiro, ignorando assim que o bem juridico
que orienta a tipificacdo determina a protecdo ao “meio ambiente

ecologicamente equilibrado”.

O sistema penal brasileiro orienta-se pela doutrina de necessaria
protecdo de bens juridicos como forma de legitimar a tutela penal e a ser
exercida pelo Estado na forma de aplicacdo de sanc¢bes penais, na oOtica do
principio da ofensividade. (GRECO, 2011, p. 75)
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Nesse aspecto, cumpre trazer ensinamento do professor Luis Greco, nos

seguintes termos:

(...) O decisivo €, isso sim, a combinacdo entre bem juridico e
estrutura do delito, combinacdo essa que se mostrou muito
mais diferenciada do que até entdo se supunha. Ocorre que,
sem as consideracbes sobre o bem juridico e nele fundadas,
toda a analise, tanto a referida conformidade constitucional,
como a que diz respeito a estrutura do delito, permaneceria,
por assim dizer, nas nuvens. O bem juridico é o ponto de fuga
das figuras de imputacédo, a pedra angular substancial de uma
norma — a despeito dos protestos dos criticos. (GRECO, 2011,
p. 76/77).

A importancia do bem juridico deve ser compreendida de modo que a
intervengao estatal penal dependa da “necessidade de protecédo subsidiaria de
bens juridicos e as da salva-guarda das regras culturais de comportamento
publico, tudo dentro de marcos constitucionais e de controles democraticos”

(ROXIM, 2009, p. 30), na esteira do pensamento de Roxim, que ensina:

(...) Ao lado do principio de protecdo de bens juridicos aparece,
com um mesmo grau, o de subsidiariedade., segundo o qual
somente se deve ameacar com pena quando regulacdes civis
ou juridico-administrativas mais leves ou outras medidas
politico-sociais ndo sejam suficientes. O Direito Penal é, como
sempre disse, subsidiario da protecdo de bens juridicos. Mas
isso ndo retira o significado do conceito de bem juridico (...).
(ROXIM, 2009, p. 30)

Pois bem, h&a que se analisar, em um necessario juizo de ponderacéo de
interesses, quais o0s direitos/interesses — ou seja, 0s bens juridicos -
contrapostos na ocasido, de modo a se compreender se de fato ndo ha bem
juridico a ser protegido penalmente com o estabelecimento do crime de maus

tratos a animais, aqui em analise.

Esclarece Roxim que o injusto penal pressupde uma lesdo ou colocagao
em perigo do bem juridico e que a teoria da imputacdo objetiva orienta os
limites da criminalizacdo de condutas, mediante a ponderacdo de interesses,
com vistas a protecdo da liberdade. (ROXIM, 2009, p. 11)
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Dessa forma, € evidente que a penalizacdo de determinado
comportamento deve passar, nhecessariamente, por uma legitimacéo
substancial, com amparo constitucional, ndo podendo ficar adstrita,

simplesmente, a mera discricionariedade do legislador (ROXIM, 2009, p. 11).

Ademais, o sistema penal brasileiro igualmente agasalha a concepcéo
de que cabe ao Direito Penal proteger somente “bens juridicos concretos e nédo
conviccdes politicas ou morais, doutrinas religiosas, concepc¢des ideoldgicas do

mundo ou simples sentimentos” (ROXIM, 2009, p. 12)

Nesse aspecto, para fins de afericdo da constitucionalidade do crime de
maus tratos a animais (art. 32, do Cédigo Ambiental), cumpre investigar, numa
perspectiva dogmatica, quais os bens juridicos sob ponderacdo quando da
incriminacao da conduta de “praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar

animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos”.
Estabelece o art. 225, da Constituicdo Federal, caput e 81°, inciso VII:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gqualidade de vida, impondo-se ao Poder Pudblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geracdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

(...)

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Note-se, portanto, que a protecdo a fauna tem status constitucional, na
medida em que o legislador originario buscou proteger sua funcao ecoldgica,
prevenindo assim a extingdo de espécies ou submissdo de animais a

crueldade.

José Afonso da Silva, em comentarios ao art. 225, da CF, sustenta que o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pressupde a protecdo da
fauna como componente de ecossistemas. E segue o autor, definindo que a

palavra fauna refere-se ao conjunto de todos os animais de uma regido ou de
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um periodo geoldgico, abrangendo ai a fauna aquatica, a fauna das arvores e
de solo e a fauna silvestre. (SILVA, 2009, p. 46/57)

Curioso observar que o autor excetua, todavia, os animais domésticos e
domesticados, os de cativeiro, criatorios e de zooldgicos particulares,

devidamente legalizados.

Tal discussdo é absolutamente essencial para a presente andlise, eis
gue os tipos penais ora questionados partem da uma concepg¢ao de que cabe
ao direito penal tutelar a crueldade com animais em geral, sejam eles silvestres
ou domésticos, sob o fundamento de que a protecdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado seria o fundamento de validade e legitimacdo da
tutela penal.

Ocorre que, conforme ensinou Afonso da Silva, a propria doutrina ja vem
tratando da protecdo aos animais domésticos, domesticados ou daqueles que
Nao se encontram imersos em um ecossistema natural, ndo com fundamento
no art. 225, da Constituicdo Federal, justamente porque tais animais nao
integram 0 meio ambiente e, em razdo disso, seria juridicamente irrelevante
sua protecdo para fins de protecdo ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

A protegcdo ao meio ambiente em si diz respeito a bens juridicos
chamados coletivos, que sao aqueles que “devem servir a coletividade”,
compreendidos segundo os fundamentos de “n&o exclusividade do seu gozo” e
o da “néo rivalidade do seu consumo”. (HEFENDEHL, 2011, p. 66).

Em sintese, um bem pode ser considerado coletivo quando for
conceitual, fatica e juridicamente impossivel promover sua divisdo em partes e
atribuir cada uma delas a individuos diversos. Todos os cidadaos poderédo se
beneficiar indistintamente de tais bens juridicos. (HEFENDEHL, 2011, p. 66).

E trabalha-se aqui a concepcao de que os bens juridicos coletivos séao
admitidos pelo ordenamento brasileiro e, como tal, sédo passiveis de uma tutela

penal.
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O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que pressupde a
protecdo da fauna — em particular, tdo somente no que diz respeito a funcéo
ecolégica da fauna — engloba a protecdo aos animais, prevenindo assim a
crueldade a animais. (HEFENDEHL, 2011, p. 66).

Mas que animais seriam esses?

Segundo a linha de raciocinio acima propugnada, tdo somente aqueles
animais que estejam efetivamente incorporados ao ecossistema, que sejam
importantes ao meio ambiente, excluindo-se assim, como faz José Afonso da
Silva, os animais domésticos e domesticados, os de cativeiro, criatorios e de

zooldgicos particulares, devidamente legalizados. ( SILVA, 2009, p. 46/57)

Em conclusédo: esta plenamente identificado o bem juridico coletivo
“‘meio ambiente ecologicamente equilibrado”, respaldado constitucionalmente
por forca do art. 225, caput, da C.F. E tal bem juridico engloba,
necessariamente, por for¢a do inciso VIl, do mesmo dispositivo, 0s animais que
integram a fauna em sua funcdo ecoldgica, ou seja, apenas aqueles que

estejam incorporados ao meio ambiente.

Nesses termos, o art. 32, da Lei 9.605/98, ao menos em parte, afigura-
se constitucional, eis que num juizo de ponderacdo entre os bens juridicos
liberdade e meio ambiente ecologicamente equilibrado, numa légica de
ponderacédo de interesses, resulta que ambos tém status constitucional, mesmo

gue um diga respeito a um direito individual e outro a um direito coletivo.

Em sintese, o referido artigo seria constitucional apenas no que se refere
aos animais silvestres, que integrem a fauna e que sejam relevantes em sua

importancia ecoldgica.

Com relacdo aos animais domésticos, inicia-se outra discussdo. Os
animais domesticos, domesticados, os de cativeiro, criatorios e de zooldgicos
particulares devidamente legalizados efetivamente ndo integram o meio
ambiente, ndo compdem a fauna em sua funcdo ecologica, assim, ndo se

encontram no ambito de prote¢cdo do bem juridico “meio ambiente
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ecologicamente equilibrado” e, portanto, em principio, ndo merecem a protecao

da tutela penal.

Repita-se que tais animais merecem sim a tutela do Estado, mas né&o,
mais especificamente, a do Direito Penal, eis que sua aplicacdo subsidiaria
devera excluir, dentre as figuras protegidas, aquelas que néo integram bens

juridicos constitucionalmente estabelecidos.

Alguns autores procuram situar a protecdo de animais como delito
ambiental, ocorre que a protecdo do animal domeéstico é simplesmente uma
protecdo individualista, que se ocupa do animal individualmente considerado,
enquanto a prote¢cdo ao meio ambiente é “holistica”, pois fala-se do equilibrio
do sistema como um todo. (GRECO, 2010, p. 54).

Afasta-se assim a protecdo dos animais domésticos enquanto protecéo

ao meio ambiente.

Uma outra hipétese seria que a protecdo dos animais em geral € fungéo
do estado, eis que os animais, ainda que possuam restrita capacidade de
autodeterminacéao, sao passiveis de estarem vulneraveis a
heterodeterminagéao, sujeicéo pelo homem. E “minimizar a heterodeterminacao
estd entre as tarefas primordiais do Estado liberal”, conforme explicita Luis
Greco (GRECO, 2010, p. 58).

Ocorre que tal necessidade de protecdo aos animais em face de sua
sujeicdo a heterodeterminacdo esbarra em um aspecto fundamental: dentro de
uma légica de ponderacdo, ha no mundo outras formas de violagdo da
autodeterminacdo muito mais gravosas, que merecem uma atencdo muito
maior do estado e que alcancam apenas 0s seres humanos, sujeitos principais

de protecéo, segundo a concepcao contratualista. (GRECO, 2010, p. 59)

A esse respeito, cumpre novamente rememorar 0 pensamento de

Roxim, segundo o qual:

(...) Desde a concepcao ideolégica do contrato social, os
cidadaos, como possuidores do poder estatal, transferem ao
legislador somente as atribuicbes de intervencdo juridico-
penais que sejam necessarias para o logro de uma vida em
comunidade livre e pacifica, e eles fazem isto somente na
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medida em que este objetivo ndo se possa alcancar por outros
meios mais leves. (ROXIM, 2009, p. 17)

Assim, é necessario encontrar um equilibrio ideal entre o poder de
intervencao do Estado e a chamada liberdade civil, de modo a garantir a cada
cidaddo uma protecdo estatal necessaria, bem como assegurar as liberdades
individuais de cada um. (ROXIM, 2009, p. 17)

O sistema democratico pressupde a pluralidade de sentimentos, o livre
pensamento e manifestacdo, a liberdade religiosa, a tolerancia, por exemplo,
enquanto fundamento da propria democracia. E tais violagbes mostram-se
muito mais importantes, merecem uma atengcdo muito mais especial, numa

Otica de ponderacao de interesses.

Note-se, portanto, que a prote¢cdo aos animais — neste caso, aos animais
domésticos e domesticados, podera impor uma violacdo a autodeterminacao
religiosa, ou politica, ou a concepc¢des e sentimentos privados de cada pessoa,
0 que nao significa, todavia, que tal violagdo podera repercutir na esfera penal,

provocando a criminaliza¢do de condutas.

Ao se promover a protecdo contra a crueldade aos animais domésticos,
o legislador esta, num juizo de ponderacdo de bens juridicos, hipervalorizando
a violagdo a autodeterminagdo dos animais em detrimento da
autodeterminacdo do proprio ser humano, principalmente quando se
estabelece restricbes a manifestacdes culturais e folcloricas envolvendo

animais, que estao protegidas pelo préprio sistema democratico.

7z

Isso é inaceitavel para os fins do estado democréatico de direito e,
sobretudo, para o sistema penal, que ha de proteger bens juridicos concretos.
(ROXIM, 2009, p. 12)

Assim, a protecdo de carater penal aos animais domésticos — realizada
no momento em que se estabelece sancdes penais a pratica de atos de abuso,
maus tratos etc —, de fato ndo encontra nenhum bem juridico a fundamentar
sua necessidade, ndo podendo assim ocupar o0 sistema penal, mas

permanecer como uma tarefa secundaria, como sugere Luis Greco:
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De uma tal teoria que possibilite hierarquizacbes decorre
principalmente a exortacdo, fundada n&o apenas em
consideracfes pragméticas, de que se enxergue a protecao de
animais de modo mais distanciado e menos sentimental. E
verdade que h& muitos animais vitimas de dominacgéo, e que
isso é ruim. Mas sua capacidade de autodeterminagdo é
limitada, e h4 no mundo violagbes muito mais profundas as
outras dimensfes da autodeterminacdo, das quais apenas o
ser humano é capaz. Ainda dentro dos estreitos limites emq eu
a exigéncia em grande parte emocional no sentido de uma
‘liberacdo animal” é legitima, tem ela de permanecer uma
tarefa secundéria. (GRECO, 2010, p. 59).

O art. 32, da Lei 9605, exclusivamente na parte referente aos animais
domésticos [assim como aos domesticados, os de cativeiro, criatérios e de
zoolbgicos particulares devidamente legalizados], pode ser compreendida,
numa perspectiva dogmatica da teoria do bem juridico, inconstitucional, na
medida em que ndo estabelece nenhum bem juridico a ser protegido,
sobretudo em contraposi¢cdo, num juizo de proporcionalidade, a outros bens
juridicos, como a liberdade de ir e vir, a liberdade cultural, crencas religiosas,

pensamentos e sentimentos.

Mas ndo se pretende, todavia, chegar a tanto na presente analise. A
possibilidade de inconstitucionalidade devera ser empregada aqui como um
fator de razoabilidade e proporcionalidade para se determinar o tratamento

penal da conduta de maltratar animais.

E fato que a crueldade a animais causa asco e repugnancia a muitas
pessoas, mas certamente ndo é um sentimento geral, principalmente quando
em oposi¢do a praticas religiosas ou culturais que empregam algum tipo de
sujeicdo violenta aos animais. Ademais, sustenta Greco, na esteira do
pensamento de Roxim, que convic¢gbes sociais ndo sao capazes de legitimar

constitucionalmente uma norma juridico-penal (GRECO, 2010, p. 3).

Segundo a tese elementar do liberalismo juridico-penal, a imoralidade de
um pensamento ndo € razao para puni-lo (GRECO, 2010, p. 13), até porque o
préprio ordenamento conta com outras medidas que podem ser tomadas que

ndo a tutela penal, como sanc¢@es civeis, ou administrativas, alias, muito mais
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recomendadas, pois em pleno acordo com a teoria da intervencdo minima, da
subsidiariedade. (ROXIM, 2009, p. 30)

Segundo Roxim, sdo inadmissiveis as normas penais unicamente
motivadas ideologicamente ou que atentam contra direitos fundamentais e
humanos. (ROXIM, 2009, p. 30/31). Note-se, portanto, que a protecao penal
aos animais domeésticos, além de ndo proteger bem juridico concreto e
definido, que néo esteja respaldado exclusivamente por convicgbes pessoais e
ideologicas, pode significar violagdes aos direitos fundamentais de liberdade e

pluralismo de sentimentos, pensamentos, religides etc.

Tal tutela penal apenas se justificaria numa légica paternalista indireta, o
que apenas reforca sua inconstitucionalidade, eis que assume néao ter bem
juridico a proteger penalmente. Tal paternalismo abarca casos de duas partes,
onde o bem estar de uma classe de pessoas — no caso, daquelas que sentem
asco, repugnancia no tratamento cruel contra animais domésticos — envolve a
restricdo a liberdade de outras pessoas mediante a ameaca de uma sancao

penal, como no caso em questdo. (ESTELLITA, 2007, p. 335)

Na criminalizacdo da pratica de crueldade a animais domésticos
(entenda-se crueldade como atos de abuso e/ou maus tratos), privilegia-se um
aspecto moralista, baseado no sentimento de que deve ser protegido o
sentimento de piedade e respeito para com 0s animais, como se a lei tentasse
prevenir um “dano moral” (ESTELLITA, 2007, p. 338).

Entdo, a razdo de ser do dispositivo aqui questionado [art. 32, da Lei
9605/98], parece ser tdo somente punir-se agquele cidadao que pratica atos de
abuso ou maus tratos com animais, exclusivamente para que o Estado possa
prevenir um “dano moral” que possa ser causado a outras pessoas que sintam
repugnancia, indignacdo, asco ao se defrontarem com a crueldade aos

animais.

Tal justificativa — no que se refere aos animais domésticos — nao
encontra fundamento no estado democratico de direito, ndo tendo assim

amparo constitucional, seja pela ndo existéncia de bem juridico concreto a ser
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tutelado pela norma penal, que ndo pode ser fundado em meras convicgdes
ideolégicas e sentimentos morais, seja pela desproporcionalidade de tal
protecdo em face das liberdades de pensamento, crenca, religido asseguradas

na Constituicdo Federal.

4 O problema do recrudescimento da legislacdo penal e os caminhos
alternativos: a descriminalizagdo de condutas penais e o Direito de Mera
Ordenacgéo Social

O Direito Penal €, e sempre havera de ser, tema atual e relevante em
toda e qualquer sociedade contemporanea, pois estd presente na prépria
esséncia das relacbes humanas, que se pautam pela definicdo de limites e pela
criacao de hipdteses de exercicio, fiscalizagdo e cumprimento desses limites.

A esse respeito, observe-se o que explicita Roxim:

(...) A funcé@o do Direito Penal consiste em garantir a seus
cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura,
sempre e quando estas metas ndo possam ser alcancadas
com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidadaos. (ROXIM, 2009, p. 17)

A Carta Magna brasileira traz, em seu artigo 3°, como objetivos da
Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza
e a marginalizacdo; reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Assim, as finalidades do Direito Penal acabam por passar por estes
objetivos elencados e por outros ainda, todos imprescindiveis para atenderem
ou sanarem as necessidades fundamentais do individuo em meio ao convivio

social.

No momento pés-primeira guerra mundial, em que se verificou a
exacerbacgéo da atividade sancionatoria da Administragdo, o mundo mergulhou
numa fase de valorizacdo do Direito Penal tradicional, em que a regra passou a

ser a criminalizacdo das condutas ilicitas, o que deu origem a uma grande
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qguantidade de legislacédo penal extravagante tratando dos mais diversos temas.
(CERVINI, 2002, p. 7).

O Brasil, por sinal, tem vivenciado, ja ha décadas, a utilizacao politica do
direito penal como instrumento meramente simbadlico de combate a violéncia, o
que tem provocado um incessante recrudescimento da legislagcdo penal no
pais, sendo a criminalizacdo de condutas e/ou o aumento das penas ja
existentes para determinados ilicitos a resposta estatal mais utilizada.
(CERVINI, 2002, p. 7).

O fendmeno da intensificacdo da tutela penal, com a crescente criacao
de novos crimes, todavia, ndo é um fenbmeno mundial, pois inUmeros paises
tém adotados discursos de questionamento da eficacia da tutela penal no
combate a criminalidade e buscado instrumentos de politica criminal
alternativos, que minimizem a legislacdo penal, em consonancia com o

principio da intervenc@o minima. (CERVINI, 2002, p. 7).

Por sinal, o ano de 1973 significou um marco na histéria do movimento
de descriminalizacdo de condutas no mundo, eis que se reuniram na cidade de
Bellagio, norte da Italia, especialistas das ciéncias penais, penitenciarias e
criminologicas do mundo inteiro para discutir justamente os primérdios dos

movimentos descriminalizantes (CERVINI, 2002, p. 7).

Pouco tempo depois, em 1975, durante o 5° Congresso das Nacdes
Unidas sobre Prevencdo de Delito e Tratamento do Delinquente, o tema foi
objeto de inumeras discussdes, ganhando papel de relevo no evento
(CERVINI, 2002, p. 8).

Em 1980 foi publicado um “Informe sobre Descriminalizagéo” elaborado
pelo Comité Europeu sobre Problemas da Criminalidade, que significou
também um marco historico na implementacao e fortalecimento da ideologia de
minimizacdo do sistema penal, em beneficio de uma politica de
descriminalizacdo de condutas (CERVINI, 2002, p. 8).

No Brasil, com o advento do Estado democratico de Direito, que tem

como marco historico a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mostra-
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se imperiosa a realizacdo de um redimensionamento do modelo

predominantemente punitivo exprimido pelo Cadigo Penal Brasileiro de 1940.

bY

Cumpre ressaltar, ademais, que a discussao referente a
descriminalizacdo de condutas penais €, mais do que nunca extremamente
atual no Brasil, pois, conforme mencionado, esta em tramitagcdo no Congresso
Nacional um novo Cddigo Penal, que trara inUmeras alteracdes no sistema
punitivo patrio, sobretudo no que se refere as novas condutas erigidas a
condicdo de crimes, os aumentos promovidos nos intervalos de penas

privativas de liberdade e a abolitio criminis referentes a outros delitos.

Nesse aspecto, merece especial mencdo a palestra proferida
recentemente no 18° Seminario Internacional de Ciéncias Criminais, promovido
pelo IBCCRIM® no ultimo dia 28 de agosto de 2012, pelo aclamado professor
Raul Zaffaroni, que defendeu longamente a adogdo de uma “dogmatica de
contengédo do poder punitivo”, reprimindo assim esse sentimento de adoragéo
da punicdo, como se ela fosse o0 problemas para todas as mazelas da

sociedade®.

Luis Flavio Gomes, nesse aspecto, oferece lucidas reflexdes acerca do
fendbmeno do recrudescimento da legislacdo penal no Brasil, esclarecendo que,
nas ultimas décadas, na chamada “era da globalizagéo”, o pais tem observado
uma grande expansdo da politica punitivista, desfigurando assim o modelo
classico do Direito Penal Liberal, constituido a partir dos pensamentos de
Beccaria e Feuerbach (GOMES, 2009, p. 220).

Sustenta ainda o autor que o Direito Penal contemporaneo, para que
esteja em consonancia com o modelo de Estado adotado pelo Brasil, o Estado
constitucional e democrético de Direito, h4 que observar determinados limites
impostos pela propria constituicdo vigente (GOMES, 2009, p. 220).

E prossegue o autor, esclarecendo que seriam treze os mais relevantes

principios constitucionais, explicitos ou implicitos, que funcionariam como

*% |nstituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
4 Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2012-ago-29/raul-zaffaroni-defende-contencao-
poder-punitivo-estado>. Consultado em 29/08/2012.
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“‘limites internos do poder punitivo”, quais sejam: (a) principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos; (b) principio da intervengcdo minima; (c) principio da
exteriorizagdo ou materializacdo do fato; (d) principio da lesividade do fato; (e)
principio da ofensividade do fato; (f) principio da responsabilidade pessoal; (g)
principio da responsabilidade subjetiva; (h) principio da culpabilidade; (i)
principio da igualdade; (a) principio da legalidade da pena; (a) principio da
proibicdo da pena indigna; (a) principio da humanizacdo das penas; (a)
principio da proporcionalidade (GOMES, 2009, p. 221)

Na linha do que ensina Cervini, o Direito Penal deve passar por uma
releitura, dirigida, sobretudo, as necessidades de pacificacdo das relacdes
sociais e que importem em solucgdes alternativas ao sistema punitivo, sempre
com vistas a uma maior efetividade da justica, com um custo menor, financeiro
e social (CERVINI, 2002, p. 224).

A descriminalizacdo ou administrativizacdo de condutas penais podera
ser, no contexto dessa releitura do sistema punitivo, a melhor solugéo para que
seja atingido o ideal de represséo e prevencédo de praticas que ofendam bens
juridicos caros a vida em sociedade (CERVINI, 2002, p. 218).

Nos dias de hoje, € notéria a colisdo entre Direito Penal e Direito
Administrativo em algumas &reas do conhecimento juridico. Tal embate tem
origem na natural mistura de atribuicbes dos poderes do Estado, que estédo

sempre em estreito contato.

Atualmente, fala-se em uma diferenca elementar no campo do Direito
Sancionatério (Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal). Neste
contexto, é possivel identificar dois modelos determinantes sugeridos pela
doutrina: a) Modelo tradicional: defensor do Direito Penal Administrativo, que
abriga as contravenc¢des penais (utilizado no Brasil, na Itéalia, na Espanha); e b)
Modelo moderno: que trata do Direito de Mera Ordenacéo Social, abrigando,
por sua vez, as chamadas contra-ordenacbes (acolhido em Portugal, na
Alemanha e na Austria) (DIAS, 1999, p. 165).
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Indmeros ordenamentos juridicos, sobretudo na Europa, passaram a
fazer uma distingdo de natureza valorativa das infragbes. As consideradas
como relevantes, sob um ponto de vista ético-social, passaram a integrar o que
se denominou Direito Penal Secundario®™. As demais, todavia, consideradas
como “ético-socialmente neutras”, em que a prépria proibicdo que define sua
natureza de infracdo, foram denominadas como ilicito administrativo (DIAS,
1999, p. 171):

Assim surgiram as contra-ordenacfes que, no seu conjunto,
conformavam o0 que se passou a chamar o direito
(administrativo, ndo penal') de mera ordenacdo social e que
substancialmente coincidia com a velha categoria (essa sim,
penal) das contraveng¢des. Com uma dupla consequiéncia: a de
que o ambito do direito penal se enriquecia com a assuncao
plenamente penal (se bem que em certa medida autbnoma) do
direito penal secundario, quase sempre sob a forma de direito
penal extravagante; e a de que a histéria das contravencgdes
juridico-penais chegava ao fim, devendo a categoria ser pura e
simplesmente eliminada e substituida pela categoria juridico-
administrativa da contra-ordenacgdes. (DIAS, 1999, p. 171)

A criacdo da categoria das contra-ordenacdes procurou oferecer uma
resposta coerente e eficaz a crescente e danosa producao legislativa de indole
claramente criminalizante, sugerindo um modelo que atendesse as seguintes
necessidades: o desafogamento da maquina judiciaria, sobrecarregada pela
grande quantidade de infracdes de conteldo ético-social pouco expressivo; a
criacdo de sanc¢des ndo criminais, como adverténcias, san¢des ordenativas ou
coimas para tais infracbes; a criacdo de competéncias eminentemente

administrativas para o processamento destas condutas.

Na realidade, buscava-se produzir respostas rapidas, menos drasticas e

bem sucedidas do ponto de vista repressivo, a esta nova categoria de ilicitos.

A respeito do debate sobre a presenca ou auséncia de bem juridico a

ser tutelado, admite-se, conforme ja explicitado longamente, como mais correto

*® Na compreenséao de Jorge de Figueiredo Dias, o Direito Penal Secundario, extravagante ou
acessorio, diz respeito a um Direito de natureza claramente administrativa, do ponto de vista da
matéria, pois implica a violagdo de ordenacdes de carater administrativo, mas que trazem
sanc¢Bes de natureza criminal (DIAS, 1999, p. 170).
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o entendimento capitaneado por Roxin, que entende que a tutela de bens
juridicos esta presente tanto nas contra-ordenac¢6es quanto nos crimes. (DIAS,
1999, p. 19)

(...) Todo ilicito ofende um bem juridicamente protegido; mas
também isto ndo obsta a que, enquanto em certas infrac¢des —
os crimes — o0 bem juridico protegido se contém logo, expressa
ou implicitamente, na prépria conduta como tal, noutras — as
contra-ordenagdes — ele se encontra fora dela e s6 se desenha
guando a conduta se conexiona com a regra legal que a
proibe. (DIAS, 2001, p. 147)

Figueiredo Dias defende a adoc¢éo do critério qualitativo, erigido a partir
da idéia do “(des) valor ético-social da conduta em si” (DIAS, 2001, p. 146),
orientacdo adotada no presente estudo. De fato, a despeito da concepcéo
distintiva aparentemente formal adotada pela legislacéo portuguesa®, o critério
substancial acaba predominando, pois oferece um referencial axiolégico e
principiolégico mais criterioso e, por isso, capaz de promover maiores acertos

na delimitacdo das infracdes.

Assim, segundo tal critério, no caso dos crimes, denota-se a existéncia
de condutas que comportam uma imediata valoragdo social, moral e cultural, o
que permite uma valorag¢do do préprio grau de ilicitude. Por outro lado, no que
se refere as contra-ordenacdes, ndo ha esta correspondéncia imediata da
conduta com sua valoracéo, pois € na realidade o elemento “proibicdo legal”
gue vai definir tal grau de ilicitude. (DIAS, 199, p. 176/178)

Percebe-se assim que as infragcdes que recebem tratamento de natureza
administrativa, compreendidas como contra-ordenacdo, dizem respeito a
condutas cujo grau de ilicitude ndo é determinado pela gravidade e importancia

ético-social em si dos bens afetados, mas pela relagcdo destes bens como o

56 Inferéncia que se faz a partir da andlise do artigo primeiro, do Decreto-Lei n. 433/82, assim
redigido: “Constitui contra-ordenagdo todo o facto ilicito e censuravel que preencha um tipo
legal no qual se comine uma Coima”. Tal dispositivo, apesar de descrever uma concepc¢éo de
aparéncia puramente formal, traz, na realidade, toda uma carga substancial utilizada como
referencial teleoldégico para a construcdo do texto da lei. (Entendimento esposado por
Figueiredo Dias em: Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo: RT,
1999, p. 165. p. 176).



£
iﬂl] 8% |nstituto Brasiliense de Direito Publico

i_. Escola de Direito do IDP

ordenamento juridico em que estdo inseridos, que definird o grau de protecao
por eles merecida. Assim, quando se estabelece determinada tipificacdo de
natureza contra-ordenacional, se estd indicando que a lesdo ao bem juridico
protegido possui uma reprobabilidade social, na realidade, condicionada pela

cominacao legal que Ihe diz respeito.

Note-se, assim, que o Direito de Mera Ordenacéo Social, ao que parece,
pode se afigurar como o instrumento mais adequado para o tratamento juridico
da conduta de praticar maus tratos contra animais, ja que seu referencial

tedrico atende perfeitamente ao problema.

Ademais, do ponto de vista pratico, sdo inequivocas as vantagens:
designacdo de uma competéncia administrativa para a solugcdo dos conflitos
(promovendo maior celeridade, adequabilidade e proximidade com o
problema); emprego de multa administrativa (ou coima, do Direito Portugués),
como sancao, que atende melhor aos objetivos repressivos do que as san¢des

criminais, muito mais gravosas.
CONCLUSAO

O presente estudo trouxe como pano de fundo a analise do crime de
maus tratos a animais, atualmente previsto no art. 32 do Cddigo Ambiental,
mas que, caso 0 texto do anteprojeto de reforma do Cdédigo Penal seja
aprovado sem alteracfes, passara a figurar no proprio Codigo Penal, com um

aumento de pena drastico, representando o quadruplo da pena hoje existente.

Relatou-se ainda que o referido delito j& teve a constitucionalidade
aferida e reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da
ADIN n° 1.856/RJ, tendo a Corte suprema, ao empregar a teoria do bem
juridico de Roxim, afirmado que a protecdo penal alcancaria a todos os
animais, indistintamente, sejam eles selvagens, domésticos, domesticados, em

cativeiros.

Na oportunidade, o Supremo Tribunal, para reconhecer a
constitucionalidade do crime de maus tratos a animais, considerou que o bem

juridico envolvido seria aquele insculpido no art. 225, cumulado com o §1°,
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inciso VII, da Constituicdo Federal, que propde a protecdo ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

E partindo de tal circunstancia, discutiu-se que, na o6tica da teoria do
bem juridico de Roxim, o art. 32 do Cédigo Ambiental podera ser compreendido
como parcialmente constitucional, excluindo-se da esfera de protecdo penal
aqueles animais que n&o tenham “relevancia” para a manutencdo do meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Tais conclusdes ndo se prestam — e jamais poderiam — a menosprezar a
importancia dos animais e o carinho e protecdo que Ihes devem ser dirigidos
sempre pela sociedade, mas visam a questionar se o Direito Penal seria o
instrumento mais adequado par coibir qualquer tipo de violéncia e/ou maus

tratos praticados contra animais.

A crueldade contra animais é obviamente uma prética repugnante e que
merece uma devida repressdo, entdo a proposta exprimida no presente estudo
€ justamente no sentido de que o Estado promova tal protecdo, mas que esta
nao seja a de carater penal, mas outra, de indole administrativa, tal qual aquela

conferida pelo Direito de Mera Ordenacao Social, de origem portuguesa.

Assim, buscou-se retratar no estudo os problemas do Direito Penal
Classico e o malfadado movimento de recrudescimento da legislagdo penal no
pais, analisando-se assim, mesmo que brevemente, a dicotomia ilicito penal x

ilicito administrativo.

Concluiu-se que as infracdes administrativas (ou contra-ordenagdes) nao
dispéem naturalmente de contetdo valorativo ético-social tipico de ilicito; ou
seja, valem-se de certa tolerancia social, devido ao seu baixo grau de

relevancia na lesdo aos bens juridicos protegidos.

Dessa forma, constatou-se que tais condutas, para que possam ser tidas
como infragdes, necessitam de uma atribuicdo de conteido eminentemente
normativo, que ofereca o devido grau de reprobabilidade de que necessitam

para tanto.
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Neste contexto, concluiu-se que o Direito de Mera Ordenacdo Social
mostra-se como o instrumento mais adequado para o combate aos maus tratos
e a crueldade contra animais domésticos, domesticados, em cativeiro — em
sintese, todos aqueles que néo integrem o meio ambiente natural —, ja que seu

referencial tedrico atende perfeitamente ao problema.

Ademais, na pratica, sdo ainda mais evidentes as vantagens, dentre as
quais, a titulo exemplificativo: a) designacdo de competéncia administrativa
para a solucédo dos conflitos (garantindo maior celeridade aos processos, maior
adequabilidade e proximidade com o problema e eximindo os Tribunais de um
namero infindavel de novos processos); b) aplicacdo de multa administrativa
(ou coima, do Direito Portugués) como sancdo, que atende melhor aos

objetivos repressivos do que as sanc¢des criminais, muito mais gravosas.

Em sintese, concluiu-se que o Direito Penal ndo é o mecanismo mais
adequado para reprimir e prevenir as condutas acima referidas, havendo outros
muito mais interessantes, recomendaveis e em consonancia com a teoria do
bem juridico penal adotada pelo Supremo Tribunal Federal neste caso, como o
Direito de Mera Ordenacdo Social, que podera ser, a qualquer tempo,

importado para o Brasil.
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CAPITULO 4

A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE DE CHANCES
NO PLEITO ELEITORAL

Alberto Cascais®’
DOI 10.11117/9788565604109.04

1 Inelegebilidade Como Matéria Propriamente Constitucional

As inelegibilidades, como restricbes a capacidade eleitoral passiva,
encontram-se estabelecidas no art. 14, 88 4° a 7°, da Constituicdo Federal,
como, alids, impde a melhor técnica em se tratando de restricbes a direitos
fundamentais, mais especificamente a direitos politicos fundamentais, sendo
antiga a licdo de que o mesmo poder que cria o direito também deve ser o

competente para lhe impor limitacdes®®.

Mesmo contrariando a légica do constituinte de 1946, em todo sentido
cautelosa, o constituinte de 1988 preferiu legar a lei complementar a
possibilidade de instituicdo de outras hipéteses de inelegibilidade, assim como

ja havia feito a Constituicdo de 1967, outorgada sob o regime autoritario.

Note-se, porém, que na Carta Politica em vigor, a redacdo do art. 14, §
99 ndo é sistematica como a da que a antecedeu, que era do seguinte teor:

Art. 148 - A lei complementar podera estabelecer outros casos
de inelegibilidade visando a preservacao:
| - do regime democratico;
Il - da probidade administrativa;
lll - da normalidade e legitimidade das elei¢Bes, contra o
abuso do poder econdémico e do exercicio dos cargos ou
fungbes publicas.

" Mestrando em Constituicdo e Sociedade da Escola de Direito do IDP

*% Pronunciamento do constituinte Argemiro de Figueiredo: “se ja estatuimos, em dispositivos ja
votados, todos os casos de elegibilidades, com maior razdo devemos incluir, expressamente,
em nossa Carta Magna os de inelegibilidades, porque estes sdo mais importantes, visto como
significam restricbes ao direito politico do cidaddo. O mesmo poder que cria o direito € o
competente para impor limitagées. Seria um erro de técnica, e perigoso mesmo, deixarmos
matéria de tamanha importancia para o legislador ordinario”. In José Duarte, A Constituicdo
Brasileira de 1946, v. 2°/ 516, 1947.
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Mesmo a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, modificada pela Emenda

Constitucional n°® 8, de 1977, apresentava um texto mais claro:

Art. 151. Lei complementar estabelecera os casos de
inelegibilidade e os prazos nos quais cessara esta, com vistas
a preservar, considerada a vida pregressa do
candidato: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 8, de

1977)

| - 0 regime demaocratico;
Il - a probidade administrativa;

lll - a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a
influéncia ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou
emprego publicos da administracdo direta ou indireta, ou do
poder econdémico; e.

ldad ciod ato| I

IV - a moralidade para o exercicio do mandato. (Redacéo

dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 1977).
O texto atualmente em vigor tem a seguinte redacao:

Art. 14.
8§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidades e os prazos de sua cessacéo, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do
mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢cbes contra a influéncia do
poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou
emprego na administragéo direta ou indireta.
O cotejo entre as redacdes demonstra que o processo de transcricdo do

texto da Constituicdo revogada para a que se encontra em vigor ndo foi dos
mais felizes. Evidentemente, h& de ser levado em consideracao o propdsito do
redator constitucional de aglutinar dispositivos com o fito de restringir o nimero

final de artigos da nova Carta®®.

Nesse sentido, fundiram-se em um Unico dispositivo varios periodos que
deveriam estar subdivididos em incisos. Além disso, pela relevancia do tema ali
tratado, o 8§ 9° do art. 14 da Constituicdo Federal mereceria estar mais bem
sistematizado, inclusive de forma a compatibiliza-lo com as inelegibilidades

objetivas, fixadas nos paragrafos anteriores do mesmo artigo.

Enfim, o citado dispositivo se constitui em uma verdadeira norma

constitucional em branco, que, ndo sem detrimento da clareza, segue a

% José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, 72 ed., RT, 1991.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc08-77.htm#artu
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc08-77.htm#artu
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc08-77.htm#artu
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc08-77.htm#artu
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redacdo da Constituicdo de 1967 e a de 1969, com a redacéo que lhe foi dada
pela Emenda Constitucional n® 8, de 1977, quando o que deveria prevalecer,
ao tratar de restricdo a direitos, no caso, a direitos politicos fundamentais, com

sede na propria Constituicao, seria a clareza e a objetividade.
2 Inelegibilidade Legal

Na ordem constitucional anterior, a Lei Complementar n° 5, de 29 de
abril de 1970, era o estatuto que estabelecia outras hipoteses de
inelegibilidades, além das que ja constavam da prépria Constituicdo. Essa lei
vigeu até 18 de maio de 1990, data em que foi editada a Lei Complementar n°
64, j& sob o palio da Constituicdo cidada de 1988, embora o Supremo Tribunal
Federal ja tivesse considerado que a antiga lei de inelegibilidades nao havia

sido recepcionada.

A Lei Complementar n° 64/90 recentemente veio a ser alterada pela Lei
Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010, publicada em 7 de junho de
2010.

Contudo, comparando-se o teor da Lei Complementar n° 5/70 com o da
Lei Complementar n° 64/90, ja alterada pela LC 135/10, percebe-se que o
ambiente democratico ndo representou alteracdo muito significativa nem na
tipificacdo de condutas, nem na dosimetria das respectivas san¢des e nem no
respeito aos direitos politicos passivos, vale dizer, no direito politico do cidadao

de ser eleito.

No que diz respeito a aplicacdo das normas referentes a inelegibilidade,
alids, na prética o autoritarismo do regime militar foi apenas substituido pelo

autoritarismo da Justica Eleitoral.

Diante disso, no que se refere ao respeito dos direitos politicos
fundamentais e a observacdo do devido processo legal eleitoral, ainda se esta

para atingir uma “nova republica”.

Feita essa digressao historica, ndo é dificil concluir que os conceitos
abertos, insculpidos no 8§ 9° do art. 14 da Constituicdo, admitem a sucessiva

imposicao de novas e cada vez mais gravosas restricdes ao exercicio do direito
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eleitoral passivo, sem parametros claros que permitam estabelecer um nucleo

essencial ou o que a doutrina também denomina de limite dos limites®.

E, pela sucessao das legislagbes em matéria de inelegibilidades, ndo ha
duvida de que eventuais alteracdes normativas vindouras certamente imporao

ainda mais restricbes ao exercicio desse direito fundamental.

Exemplo disso é o proprio agravamento das condutas que se encontram
tipificadas na Lei Complementar n° 64/90, patrocinado pela Lei Complementar
n® 135, cuja interpretacdo quanto ao momento de sua aplicabilidade gerou
incerteza e inseguranca nas eleicfes gerais do ano de 2010, a despeito de as
criticas mais comuns serem dirigidas apenas ao Poder Legislativo,
especialmente por sua incapacidade de promover alteracdes substanciais no

sistema politico.
3 O Principio da Anterioridade Qualificada da Lei Eleitoral

Como antes ressaltado, a analise do art. 14, § 9°, constitucional, indica
gue objetivamente sobressaem apenas duas regras: i) a Constituicado Federal
autoriza a instituicdo de outras hipoteses de inelegibilidades, além das que se
encontram elencadas em seu proprio texto; ii) essas outras hipoteses devem

ser instituidas por lei complementar.

Assim, primeiramente percebe-se que esse dispositivo se conecta
diretamente ao art. 59, inciso Il, e ao art. 69, ambos da Constituicdo, que tratam
do processo legislativo, sendo de se supor que a lei que institui novos casos de
inelegibilidades ou agrava os ja existentes tenha ndo somente as mesmas
virtudes das leis em geral, quais sejam, a generalidade e a abstracdo, mas
também uma vigéncia prospectiva, que decorre do principio da anterioridade,
principio esse que, no caso da lei eleitoral, ndo € o comum, mas sim o da
anterioridade qualificada previsto no art. 16, constitucional, que impede a
aplicacdo da nova norma a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua

vigéncia.

® Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais, traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alema Theorie der Grundrechte, Malheiros, 22 edigdo, 2011, p. 295 e s.
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Essa anterioridade qualificada, que a lei que altera o processo eleitoral
guarda como caracteristica, mostra-se essencial a garantia de isonomia entre
as forcas politico-eleitorais e imprescindivel quanto a evitar que a norma seja
utilizada como instrumento de manipulacdo da soberania popular e da

liberdade do voto.

E dizer, ndo basta que o jogo tenha regras, € preciso que essas regras

bY

sejam prévias a apresentacdo dos contendores e ao desenvolvimento da

disputa e, portanto, imutaveis até sua decisao final®*.

O art. 16 da Carta Politica, portanto, preconiza a regra da vigéncia
diferida da lei eleitoral, naquilo que alterar o processo eleitoral, o qual,
logicamente, ndo pode ser entendido apenas como as normas que regulam a
formal concatenacdo de atos voltados a composicédo das lides, mas sim como
todas as normas que regulam tanto a sucesséo, quanto o desenvolvimento e a
evolucdo das diversas fases da eleicdo, sendo elas a propaganda, a

organizacao do pleito e a apuracéo do resultado.
E licdo de Celso Ribeiro Bastos®? que:

Se a lei for aprovada ja dentro do contexto de um pleito, com
uma configuragdo mais ou menos delineada, é quase inevitavel
gue ela sera atraida no sentido dos diversos interesses em
jogo, nessa altura j& articulados em candidaturas e coligagfes.
A lei eleitoral deixa de ser aguele conjunto de regras isentas, a
partir das quais os diversos candidatos articulardo suas
campanhas, mas passa ela mesma a se transformar num
elemento da batalha eleitoral.

Assim, a clausula de vigéncia diferida, que incide sobre as normas de

conteudo eleitoral, traduz a impossibilidade dessa lei, a despeito de existente e
valida, de transmitir a sua carga de eficacia normativa. Nesse sentido, é
relevante que se tenha presente a distincdo entre validade e eficacia da norma
juridica.

Segundo a licdo de Kelsen, eficacia ou vigéncia, € uma condi¢cdo da

validade, mas nao é esta mesma validade.

®% oto do Ministro Sepulveda Pertence na ADIn n° 354-2/600 DF. Fonte: site do STF.
%2 Celso Ribeiro Bastos. Comentarios a Constituicdo do Brasil — Vol. 2 — 32 ed., Saraiva, 2004.
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Como afirma o mestre de Viena®®:

(...) Assim como € impossivel, na determinacdo da vigéncia,
abstrair da realidade, assim também é impossivel identificar a
vigéncia com a realidade. Se no lugar do conceito de realidade
— como realidade da ordem juridica — se coloca o conceito de
poder, entdo o problema da relacdo entre validade e eficacia
coincide com a existente entre Direito e forca — bem mais
corrente. E, entdo, a solucdo aqui tentada é apenas a
formulacéo cientificamente exata da antiga verdade de que o
Direito ndo pode, na verdade, existir sem a for¢a, mas que, no
entanto, néo se identifica com ela. E — no sentido da teoria aqui
desenvolvida — uma determinada ordem (ou ordenacdo) do
poder.
4 Existéncia, Validade e Vigéncia da Norma
As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo validas) porque a
norma fundamental que forma a regra basilar da sua producdo é pressuposta
como valida, e ndo porque sado eficazes (vigentes); mas elas somente valem se

esta ordem juridica é eficaz ou se encontra em vigor.

No plano de validade da lei, 0 que deve ser verificado € se a norma
juridica se encontra em harmonia com a Constituicdo, que, por sua vez, seja

efetivamente posta e globalmente eficaz®*.

Cada norma vale ndo porgue seja justa, ou porque seja eficaz a vontade
que a institui, mas porque esta ligada a normas superiores por lacos de

validade, numa série finita que culmina numa norma fundamental.

A criacdo da norma, assim, esta associada a um sistema dinamico e diz
respeito a forma e a competéncia para a sua criacdo. A norma vale porque €
criada pela forma determinada na norma fundamental. O conteudo é€ irrelevante

para a validade. Basta que emane de uma autoridade competente.

Deste modo, Kelsen torna a ciéncia juridica uma ciéncia pura de normas,

gue as investiga como entidades em si, no seu encadeamento hierarquico.

® Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito, traducdo Jodo Baptista Machado, 62 ed. — S&o Paulo,
Martins Fontes, 1998, p. 238.
% Op. cit., p. 236.
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Segundo Carlos Santiago Nino®, a condicdo decisiva na teoria de
Kelsen para que uma norma exista € que seja valida. A validade é que constitui

a existéncia especifica das normas juridicas.

Na teoria de Kelsen, uma norma é valida, ou seja, existe quando tem
forca obrigatéria, quando o que ela dispbe deve ser. Essa forca obrigatéria
deriva da norma fundamental que os juristas pressupdem de forma hipotética,
sem que essa pressuposicdo implique uma adesao ideolbgica ao sistema (a
norma fundamental prescreve observar o sistema, mas o0s juristas a

pressupdem como hipotese, sem apoiar de modo categdrico seu conteddo).

Com isso, chega-se a conclusdo de que as normas juridicas nao existem
nem sao validas de forma isolada, mas sim desde que e enquanto pertencerem

a um sistema juridico valido ou existente.

Isso quer dizer que, assim como ndo se pode determinar se uma norma
€ juridica a ndo ser por seu pertencimento a um sistema juridico, também néo
se pode determinar se uma norma juridica existe a ndo ser por seu

pertencimento a um sistema juridico existente.

Entretanto, com base em textos de Kelsen, criou-se uma confusdao em

torno do conceito de validade por ele empregado.

Segundo uma das interpretacfes, Kelsen empregaria um conceito
puramente descritivo de validade, alheio de qualquer associacdo com

justificabilidade ou forca obrigatéria de uma norma ou sistema juridico.

Adotando-se esse sentido, pode haver desacordo sobre qual dos
significados descritivos de “validade” Kelsen emprega, ja que, as vezes, parece
identificar a validade com a existéncia das normas, outras vezes com sua
pertinéncia a um sistema, outras com o fato de haver outra norma que autorize
sua determinacdo ou que declare obrigatoria sua observancia e outras vezes

com sua vigéncia ou eficacia.

65 Introducdo a andlise do direito; traducédo Elza Maria Gasparotto, Sdo Paulo, Editora Martins
Fontes, 2010, p. 154.
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Uma forma de tornar coerente tais afirmacdes € dizer que, para Kelsen,
a validade de uma norma é idéntica a sua existéncia e que essa existéncia
depende de sua pertinéncia a um sistema juridico vigente, a qual, por sua vez,
depende de a determinacdo da norma estar autorizada por outra norma do

sistema.

Por esse critério, pode haver certa tensédo entre o fato de uma norma
ndo pertencer ao sistema e o fato de ela ser declarada obrigatoria por outra

regra do sistema.

Segundo outra interpretacédo, Kelsen emprega um conceito normativo de
validade juridica. A base para essa interpretacdo seria dada pelas numerosas
passagens em que Kelsen identifica a validade de uma norma ndo s6 com sua
existéncia, como também com sua forca obrigatéria; nas passagens em que
afirma que dizer que uma norma € valida implica dizer que o que ela dispde
deve ser; nas que diz que, enquanto o0s juizos que declaram eficacia ou
vigéncia sao juizos faticos ou do ser, os juizos de validade séo juizos do “dever
ser’ que nao podem ser deduzidos dos anteriores; e, finalmente, naquelas
passagens em que emprega a expressao “validade” para classificar ndo so6
uma norma juridica, mas também todo um sistema juridico (0 que ndo seria

possivel se, por exemplo, “validade” significasse “pertinéncia”).

Assim, na teoria de Kelsen, uma norma so é valida ou existente quando
tem forca obrigatéria, quando deve ser feito o que ela dispbe, jA que para
Kelsen, com diz Joseph Raz, a Unica normatividade que existe € uma

normatividade justificada.

As normas ndo pertencem ao mundo dos fatos — embora estejam
essencialmente correlacionadas a certos fatos, tais como o de determina-la ou

o de observa-la —, mas, sim, ao mundo do que “deve ser”.

Portanto, para reconhecer as normas juridicas como verdadeiras normas
e ndo como mera sequéncia de fatos, como o fato de certos homens
mandarem e outros obedecerem, € preciso admitir que as prescricdes de

certas autoridades devem ser observadas.
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A norma fundamental de Kelsen — que ele considera implicita no
pensamento dos juristas — consiste exatamente nessa pressuposicdo de que
as prescricdes de certas autoridades devem ser observadas. Para reconhecer
o direito como um conjunto de normas e nao de fatos, os juristas devem admitir
como hipotese a norma fundamental, ou seja, devem pressupor que as regras
que descrevem tém forca obrigatéria, o que ndo deixa de significar uma

convengao ou, a0 menos, um consenso.

Esse ponto de vista do conceito de validade de Kelsen realmente ndo é
incompativel com a associacdo que ele faz entre o conceito de validade e a
pertinéncia de uma norma a um sistema ou com o fato de a sancao de uma
norma ter sido autorizada por outra, ou, ainda, com a vigéncia de uma norma

ou do sistema.

O problema principal enfrentado pelos defensores dessa interpretacao
do conceito de validade kelseniano € explicar como Kelsen p6de ter acreditado

gue esse conceito é compativel com sua firme postura positivista.

Empregar um conceito normativo de validade e fazer da validade
definidora de “norma juridica” pressupde uma definicdo nao positivista de

“direito” (quer dizer, € incompativel com um conceito descritivo de direito).

Uma possivel resposta baseia-se no fato de que, segundo Kelsen, para
conhecer o direito ndo é preciso adotar de forma categodrica a postura de que
suas normas estéo justificadas (tém forca obrigatéria), mas sim que se pode ter
acesso ao conhecimento juridico pressupondo, tdo somente por via de

hipoteses, essa validade ou forca obrigatéria.

De acordo com Kelsen, a aceitacdo da norma fundamental pelos juristas
nao € categorica, mas hipotética, o que Ihes permite identificar e descrever o
direito sem assumir um compromisso axiologico genuino sobre a validade ou

justificabilidade de suas normas.

O ideal positivista de manter separadas a identificacdo e descricdo do
direito de sua valoragdo seria preservado, pois mesmo um jurista que

considerasse um sistema juridico radicalmente injusto e passivel de
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desobediéncia poderia descrevé-lo como tal apenas pressupondo, como mera
hipotese de trabalho para fins da descricdo cientifica, que as disposi¢cbes do
sistema tém forga obrigatoria.

Contudo, isso pode servir de explicacdo do por que Kelsen pdde ter
acreditado que um conceito normativo de validade (que leva a um conceito
normativo de direito) € compativel com uma estrita separacéo da atividade de
descrever o direito e a atividade de valora-lo. Porém, essa suposta ideia de
Kelsen é plausivel? Tem sentido exigir que se pressuponha a forga obrigatéria
ou justificabilidade do direito para descrevé-lo? E compreensivel a ideia de uma
pressuposicao hipotética da forgca obrigatéria de um sistema que n&o implica

em uma aceitacao de tal sistema?

Eventuais confusfes que a teoria de Kelsen origina nesse assunto
devem ensinar a separar cuidadosamente o conceito de validade (ou

existéncia) normativo dos conceitos de validade (ou existéncia) descritivos.

Embora seja muito dificil modificar os habitos linguisticos que
determinam certa sinonimia entre as expressdes “validade” e “existéncia”
(quando séo aplicadas as normas) e geram a ambiguidade que afeta ambas as
palavras, seria conveniente reservar a palavra “validade” para se referir a
justificabilidade ou forca obrigatéria das normas juridicas, e dar a palavra

“existéncia” um significado exclusivamente descritivo.

E qual seria o conceito descritivo de existéncia das normas juridicas

especialmente relevante para a teoria juridica?

Sem duvida, esse conceito é 0 que esta relacionado com o fato de as
normas juridicas em questdo terem que ser consideradas para decidir como

agir em seu ambito de aplicabilidade.

Trata-se do conceito de existéncia associado com a vigéncia ou eficacia
das normas. E a vigéncia (ou eficacia), em determinado territério, de certas
normas juridicas, e nao de outras, o que faz com que tenhamos que considera-

las para decidir como agir.
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Em geral, os autores coincidem em assinalar duas condicbes para a

vigéncia de uma norma juridica:

a) que seus destinatarios — 0s sujeitos normativos — geralmente a

observem (embora, sem duvida, possa haver muitos desvios);
b) que certos 6rgdos de aplicacao as reconhecam em suas decisdes.

Se as pessoas ndo observam a norma em questdo, ela ndo estara
vigente (ou eficaz), mesmo que os juizes a apliquem, e, ao contrario, também
nao sera considerada vigente uma norma juridica que as pessoas observam,

mas que os 0rgaos de aplicacdo ndo reconhecem em suas decisdes.

Todavia, embora a existéncia de uma norma esteja associada a sua
vigéncia ou eficacia, em geral ndo se identifica a existéncia com a vigéncia de

uma norma juridica.

Uma norma pode existir sem que seja geralmente obedecida ou
aplicada. Além disso, para decidir como agir, temos que considerar normas que
ainda néo foram obedecidas ou aplicadas, seja porque nao houve
oportunidade, seja porque, até 0 momento, preferiu-se desconhecé-las — mas
que no futuro poderiam ser invocadas — (é claro que maioria dos sistemas
reconhecem a “dessuetude”, a perda permanente de vigéncia, como uma forma

de derrogacdo de normas).

Por isso é que, embora a existéncia de um sistema juridico se identifique

com sua vigéncia, 0 mesmo ndo ocorre no caso das normas juridicas.

Uma norma juridica existe quando pertence a um sistema juridico
vigente (uma norma pertence a um sistema juridico ou quando é reconhecida
por seus Orgdos primarios, ou quando foi sancionada e ndo derrogada de

acordo com as normas do sistema).

Assim, quando é possivel se afirmar que um sistema juridico existe ou
esta vigente? Um sistema juridico tem vigéncia quando suas regras primitivas
ou nao derivadas (que incluem as regras de reconhecimento e 0s principios
gue néo derivam delas) sdo em geral observadas por seus sujeitos normativos

e sdo efetivamente aceitas em suas decisfes pelos 6rgaos que tém, de fato, a
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possibilidade de dispor a execucdo de medidas coativas, recorrendo ao

monopolio da forga estatal.

Eficacia, para Kelsen, é a aptiddo da lei de ser observada e aplicada. A
forca normativa que gera e produz todas as consequéncias de ordem juridica.

Portanto, podem existir normas juridicas que sejam ineficazes.

Nessa esteira, 0 preceito do art. 16 da Carta ndo impede a elaboracéo
da norma (dever-ser) nem o0s demais atos necessarios a sua validade,
entretanto, sua eficacia ficard suspensa até que se opere o decurso do prazo

de um ano.

A regra insculpida no art. 16 teve “o declarado propdsito de impedir a
deformacéo do processo eleitoral mediante alteracbes casuisticamente nele
introduzidas, aptas a romper a igualdade de participacdo dos que nele atuem
como protagonistas principais: as agremiacdes partidarias e os préprios

candidatos”.®®

Como antes aduzido, o contingenciamento temporal da lei que altera o

processo eleitoral, encontra sua razao pelo fato de que:

As instituicbes representativas ndo podem ficar expostas a
flutuagbes nos seus disciplinamentos, dentre o0s quais
sobrelevam os eleitorais, a que ndo fiqguem ao sabor de
dirigismo normativo das forgcas dominantes de cada periodo,
alterando-se as leis sem qualquer resguardo ético, aos
impulsos de eventuais conveniéncias, em circulo vicioso, para
impedir que as minorias de hoje tenham legitima ascenséo ao
poder pelo genuino consentimento do corpo de votantes®’.

Desde a redacédo original do texto constitucional, anterior, portanto, a
Emenda n°® 4, de 1993, que aperfeicoou o art. 16, é claro o abrangente
propésito do constituinte de afastar os sobressaltos normativos que foram
caracteristicos do entdo recentemente superado regime autoritario, decisédo

politica que justifica a propria formulacdo do principio da anterioridade da lei

®® Voto do Min. Celso de Mello na ADIn n° 354-2/600 — DF. Fonte: site do STF.
®" Favila Ribeiro. Pressupostos Constitucionais do Direito Eleitoral. Sergio Antonio Fabris
Editor, 1990, p. 93
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eleitoral e que deveria ser homenageada em maior grau pelos posteriores
intérpretes privilegiados da Constituicdo. Nesse rumo prossegue 0 magistério
de Favila Ribeiro:

E preciso que se colha do dispositivo o acalentado rendimento
social, impedindo a reducéo de seu alcance, ndo deixando que
prosperem fraturas pelas vias interpretativas. Para isso, quanto
mais desvelo houver em sua aplicacdo menor sera o risco de
gque possam medrar condescendéncias que avariam a
igualdade nas disputas eleitorais, e imponham que a ideia de
justica deserte ou seja expelida dessa area conflituosa®®

Por outro lado, tanto o § 9° do art. 14, como o art. 16, ambos da
Constituicdo, sdo facilmente concilidveis, como, evidentemente, devem ser
conciliadas todas as normas constitucionais. O que se esta a dizer, porém, é
que independentemente de argumentacfes extensas é possivel se ver que o
primeiro dispositivo tem sua tonica na necessidade de edicdo de uma lei
complementar para a instituicAo de novos casos de inelegibilidades e que o
segundo artigo citado preconiza uma vacatio necessaria para a lei que altera o
processo eleitoral, a qual ndo sera aplicada a eleicdo que ocorra até um ano de
sua vigéncia, como medida voltada a impedir a utilizacdo abusiva da lei como

instrumento de manipulagéo e deformacéo de pleitos.
5 A Consulta Sobre a Lei Complementar n° 135/10

Todo esse raciocinio, contudo, ndo se imp6s perante o Tribunal Superior
Eleitoral, por ocasido da resposta que formulou & seguinte Consulta®: "Uma
lei eleitoral que disponha sobre inelegibilidades e que tenha a sua entrada em
vigor antes do prazo de 5 de julho, podera ser efetivamente aplicada para as
eleicOes gerais de 20107?".

Pode-se dizer, alids, que a conclusdo a que chegou a Corte Eleitoral,
ainda que com a objecdo dos votos dos Ministros Marco Aurélio e Marcelo

Ribeiro, foi diametralmente oposta ao raciocinio acima exposto.

08 Op. cit., p. 94
% Consulta n° 1120-26.2010.6.00.0000, Rel. Min. Hamilton Carvalhido. Julgamento Sesséo de
10.6.2010.
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Nesse processo, o relator, Min. Hamilton Carvalhido, proferiu voto de
duplo alcance, tanto no sentido de que a LC 135/2010 era aplicavel as elei¢cdes
de 2010, objeto efetivo da Consulta, como foi além e considerou que as novas
inelegibilidades apanhavam fatos ocorridos antes da propria edicdo dessa lei, o
qgue de chofre tipificou condutas que até 6 de junho de 2010, dia anterior a data
de vigéncia da nova lei, eram simplesmente indiferentes juridicos, em relacdo

aos seus efeitos.

Assim, por exemplo, qguem houvesse renunciado ao mandato eletivo
com 0 objetivo de evitar a sua cassacao ou estivesse aguardando decisdo em
recurso criminal interposto contra condenacéo de 6rgao colegiado pelos crimes
listados na lei ou, ainda, ja tivesse sido excluido do quadro profissional por
decisdo sancionatoria do 6rgao regulador da profissédo, tornou-se inelegivel no
exato momento da publicacdo da Lei Complementar n°® 135, mesmo que 0s

fatos tenham ocorrido até mesmo antes da propositura do projeto dessa lei.

Em seu voto, entendeu o relator que, em se tratando de norma eleitoral
material, ndo ha falar na incidéncia do principio da anualidade, insculpido no

artigo 16 da Constituicdo, tendo declarado ainda que:

A regra politica [refere-se ao § 9° do art. 14 da Constituicao]
visa acima de tudo ao futuro, fungdo eminentemente protetiva
ou, em melhor termo, cautelar, alcancando restritivamente
também a meu ver, por isso mesmo, a garantia da presuncéo
da ndo culpabilidade, impondo-se a ponderacdo de valores
para o estabelecimento dos limites resultantes a norma de
inelegibilidade.” (grifei)

N&o ha aqui como deixar de lembrar o jurista Lenio Streck quando em

um de seus artigos afirma que “ponderagcédo € uma forma de estabelecer a

® TSE, Consulta n° 1120-26.2010.6.00.0000 — Classe 10 — Brasilia-DF. Voto do relator,
Ministro Hamilton Carvalhido, julgamento em 10 de junho de 2010.
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vontade do poder’”*. Acrescenta 0 mesmo autor em sua obra Verdade e

Consenso’?:

Importante anotar que no Brasil, os tribunais, no uso
descriterioso da teoria alexyana, transformaram a regra da
ponderacdo em um principio. Com efeito, se na formatacéo
proposta por Alexy, a ponderacdo conduz a formacdo de uma
regra — que sera aplicada ao caso por subsungdo -, 0s
tribunais brasileiros utilizam esse conceitos como se fosse um
enunciado performatico, uma espécie de alibi tedrico capaz de
fundamentar os posicionamentos mais diversos.

Como bem anotou o Min. Marcelo Ribeiro, ao ensejo desse julgamento
pelo plenario do TSE, o simples fato de se apreciar a aplicabilidade da nova lei
eleitoral as eleicbes que serdo realizadas a menos de um ano de sua
publicacdo, ja induz um tipo de casuismo, ou, como dito por ele mesmo, ja
seria 0 préprio casuismo examinar caso a caso 0 que seria casuismo ante a

falta de um critério de avaliagdo”>.

Disso decorre que ndo faz sentido falar-se em casuismo linear, no
sentido de que, incidindo a lei igualmente sobre todos os partidos e sobre todos
os candidatos indistintamente, justificar-se-ia sua eficacia sobre a eleicao
realizada a menos de um ano. Isso porque a propria analise formulada nesses
termos ja se encontra eivada de um perigoso substrato casuistico, que o

constituinte originario, no art. 16 da Carta Politica, pretendeu banir.

Como asseverou o0 Min. Arnaldo Versiani por ocasido do julgamento da
Consulta em comento, perante o TSE, “toda alteragdo no processo eleitoral

deve respeitar o principio da anterioridade”. "* E declara ainda:

A Justica Eleitoral se assenta em trés principios bésicos: o
direito de votar, o direito de ser votado e a preservacdo do

"t Artigo: A Katchanga e o bullying interpretativo no Brasil. Revista eletrdnica Consultor
Juridico, www.conjur.com.br/2012-jun-28/sensoincomum-katchanga-bullying-interpretativo-
brasil .
> Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 42 edicdo — Séo
Paulo: Saraiva, 2011
;i TSE. Consulta n°® 1120-26.2010.6.00.0000 — Classe 10 — Brasilia — DF.

Idem.



http://www.conjur.com.br/2012-jun-28/sensoincomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil
http://www.conjur.com.br/2012-jun-28/sensoincomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil

£
iﬂl] 8% nstituto Brasiliense de Direito Pablico

i Escola de Direito do IDP

resultado das urnas, ressalvados casos de abuso, corrupgao e
fraude..”.

(...)

Penso que — e nesse ponto acompanho o Ministro Sepulveda
Pertence’® — o processo eleitoral se inicia com o alistamento
dos eleitores e termina com a diplomacdo dos candidatos,
inclusive com a prestagcdo de contas. Tudo isso diz respeito a
processo  eleitoral:  propaganda; votacdo; apuracao;
alistamento; condicdes de elegibiidade e causas de
inelegibilidades....

6 A Anterioridade da Lei que Altera o Processo Eleitoral

A questdo da anterioridade da lei eleitoral e do alcance da norma
constitucional do art. 16 ndo chega a ser novidade no ambito do Supremo

Tribunal Federal.

Sobre o tema, ao menos trés processos de natureza objetiva sao

emblematicos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

i) a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 354-2, com data de acérdao
de 24 de setembro de 1990, que tratou da aplicabilidade imediata da lei que
modificou os arts. 176 e 177 do Codigo Eleitoral sobre normas relativas a

contagem de votos;

i) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.345, com acordao de 25
de agosto de 2005, em que constou como requerido o Tribunal Superior
Eleitoral por editar a Resolucdo n° 21.702, de 2 de abril de 2004, que
estabeleceu a proporcionalidade do nimero de vereadores, de acordo com 0s
critérios declarados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°
197.917;

iii) a Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3741-2, ajuizada contra a
aplicacdo da Lei n° 11.300, de 10 de maio de 2006, denominada de
Minirreforma Eleitoral, que dispbe sobre a propaganda, financiamento e

prestacado de contas das despesas com campanhas eleitorais.

® |dem.
e Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 354.
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O resultado dos votos colhidos nessas Acbes Diretas demonstra o
objetivo da Corte em esquadrinhar leis eleitorais sob o argumento de ser
necessario averiguar um possivel rompimento da igualdade de participacao dos
atores politicos, a deformacédo do processo eleitoral no sentido de afetar a
normalidade das eleicbes e a perturbacdo do pleito e, ainda, um eventual

propadsito casuistico da lei.

Da instituicdo desses parametros de julgamento pelo Supremo Tribunal
€ gue surge o argumento de que leis casuisticas linearmente, isto €, que
supostamente atingem a todos o0s atores politicos, seria admitida
independentemente de obediéncia ao prazo de vacancia preconizado pelo art.
16 da Constituicdo Federal.

Tais paradigmas de decisdo, além de deixar entrever o forte
decisionismo com que atua o Supremo Tribunal, ainda provoca forte influéncia

sobre outros, em especial o Tribunal Superior Eleitoral.

O voluntarismo da Corte, ademais, a impede de ter em consideracao
gue a aplicabilidade de nova norma eleitoral a eleicdo que ocorre antes de um

ano de sua edicao ja significa a adicao de um critério casuistico.

De fato, construgcdes juridicas que visam a afastar a incidéncia
restritiva do art. 16 da Constituicdo Federal sempre terdo como ponto de
partida o proprio conteiddo da norma analisada em face do dispositivo

constitucional, o que compromete a objetividade dos critérios decisoérios.

Por outro lado, o subjetivismo da Corte fica ainda mais evidente quando
se verifica que em outros julgados a decisdo € no sentido diametralmente
oposto, ou seja, o de ressaltar a importancia do art. 16 da Constituicao, até o
ponto de se erigi-lo praticamente ao status de uma clausula pétrea, como se
deu no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.685-8"", em
que o art. 16 foi utilizado como fundamento para obstar a aplicabilidade

" ADI 3685/DF, Relatora Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 22/03/2006, Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno Publicacdo DJ 10-08-2006, p. 19.
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imediata da Emenda Constitucional n°® 52, de 8 de marco de 2006, no caso

conhecido por “verticalizagao”.

Os parametros decisorios de que se valeu a Corte nos acordaos
anteriormente citados sequer chegaram a ser ventilados no julgamento dessa
ADI n°® 3.685-8/DF, onde, na construcdo argumentativa que chegou a

transcendéncia do art. 16, a Min. Hellen Gracie, Relatora, asseverou:

E a propria Constituicdo que estipula um limite temporal para a
plena aplicabilidade das novas regras que venham a alterar o
processo eleitoral, acrescentando que por critério do legislador
originario, somente ap6s um ano contado da sua vigéncia, tera
a norma aptiddo para reger algum aspecto do processo
eleitoral sem qualquer vinculagdo a circunstancia de fato
anterior a sua edicdo. A eleicdo alcancada nesse interregno
fica, por isso, blindada contra as inovagbes pretendidas pelo
legislador, subsistindo, assim, a confianca de que as regras do
jogo em andamento ficardo mantidas.

No mesmo julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa também foi
enfético ao consignar:
N&o é preciso grande esforgo interpretativo para se concluir
gue mudanca de tal magnitude, introduzida a poucos meses do
inicio formal da disputa eleitoral, caso tenha admitida sua
aplicacao as eleicbes do corrente ano, ndo apenas interferiria
de maneira significativa no quadro de expectativas que o eleitor
(titular dos direitos politicos) e as agremiacdes partidarias
vinham concebendo em vista do pleito que se avizinha, mas

também — e isso ndo ha duavida — teria formidavel impacto no
respectivo resultado.

A Emenda Constitucional n® 52, de 2006, havia simplesmente dado nova
redacao ao art. 17, § 1°, que integra o Capitulo “Dos Partidos Politicos”, para
reafirmar a autonomia dos partidos em adotarem critérios de escolha e o
regime de suas coligacdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre

as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal.

Interessante notar que o constituinte derivado veio atuar somente depois
de o Tribunal Superior Eleitoral, em marco de 2002, mediante mero processo
de interpretacdo de normas, haver restringindo a autonomia partidaria de
estabelecer suas coligagbes para as eleicbes daquele ano, impondo a

“verticalizacdo”, em que as coligagcbes para a eleigdo majoritaria para a
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Presidéncia da Republica vinculava as coligacbes nos niveis institucionais

inferiores.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada em face da resolucéo do
TSE que foi editada a partir dessa interpretacdo restritiva, que, por sinal, ndo
decorre diretamente de nenhuma lei formal, foi julgada procedente pelo STF
para afastar a aplicabilidade imediata da Emenda Constitucional n°® 52, de

2006, constando de sua ementa o seguinte:

5. Além do referido principio conter, em si mesmo, elementos
gue o caracterizam como uma garantia fundamental oponivel
até mesmo a atividade do legislador constituinte derivado, nos
termos do arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°, 1V, a burla ao que contido no
art. 16 ainda afronta os direitos individuais da seguranca
juridica (CF, art. 5°, LIV).
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CAPITULO 5

CONCEITO TRIDIMENSIONAL E INTERPRETATIVO DO DIREITO

Eitel Santiago de Brito Pereira’
DOI 10.11117/9788565604109.05

1 Esclarecimentos preliminares

Que é o Direito? Enfrento tal questdo no presente artigo, que reparti em

cinco seccgoes.

Aqui, na primeira parte, trago esclarecimentos sobre o desenvolvimento
do texto. Penso que a divisdo facilita a leitura, favorecendo a compreenséo do
escrito que desenvolvi com apoio em duas ordens de pesquisas, a saber: (1?)
estudos de obras de autores nacionais e estrangeiros; e (2%) investigacdes
empiricas apoiadas em documentos (arestos do STF e do STJ) publicados no
Diério da Justica da Unido, que circula por meio eletrénico (Internet).

A investigacdo experimental restringiu-se a analise de dois casos
julgados por Tribunais Superiores no periodo posterior a promulgacdo da
Constituicao de 1988. Nao teve, portanto, amplitude. Todavia, a limitacdo nao a
desmerece, porque as decisdes escolhidas sao Uteis para demonstrar o acerto

da resposta que ofereco a questéo formulada.

Indicado o motivo da reparticdo e apontados 0s marcos tedricos
utilizados para o desenvolvimento do texto, passo a indicar qual € o contetdo
de cada uma das fracdes que o formam.

Discorro na segunda parte sobre as visdes mais antigas e reducionistas

do Direito, sublinhando que estéo ultrapassadas na atualidade.

Na terceira porgdo, mostro como as modernas teorias conceituam o
Direito, tecendo comentarios sobre as reflexdes de Gustav Radbruch e Miguel

Reale, que concordam com a tridimensionalidade do fenémeno juridico.

8 Mestrando em Constituicdo e Sociedade pela Escola de Direito do IDP
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Na quarta fracdo do meu discurso, apresento o conceito tridimensional e
interpretativo do Direito, com esteio nas teorias defendidas por Ronald Dworkin
e Lenio Luiz Streck.

Finalmente, no quinto e dltimo segmento do texto, sem a pretenséo de
dizer algo de definitivo, respondo a pergunta adotando uma conceito
tridimensional e interpretativo do Direito, que encontra confirmagdo na

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.
2 Visdes reducionistas do Direito

Com amparo nas licdes de Miguel Reale, registro que surgiram, ao longo
do tempo, conceituacdes reducionistas, priorizando um dos aspectos da
experiéncia juridica, de acordo com a formacado cientifica do pesquisador

interessado em fornecer uma compreenséo adequada do Direito.

O sociologismo — realismo segundo outros autores — pensa 0 Direito
como fato social. Examina-o, portanto, a luz dos nexos de causalidade que
ordenam os fatos do mundo fisico. Detém-se sobre a eficacia social dos

preceitos, desdenhando outros possiveis enfoques.

Para os seguidores desta vertente socioldégica do pensamento, o que
mais interessa “ndo é a regra juridica como imperativo e comando, nem
tampouco o valor que ela visa realizar, mas sim os fatos sociais surpreendidos

em seus nexos de causalidade expressos em regras de carater técnico.””

Outra visdo exclusivista é a do normativismo logico, que apreende o
Direito numa dimensédo de legalidade abstrata. Realca a imputabilidade da
norma e demora-se na apreciacdo de sua vigéncia. Mas ndo considera
importante indagar a respeito do sentido ético da ordem juridica para justificar

sua coercibilidade e eficacia social.

Os adeptos desta corrente ndo dedicam maior atencao ao fato externo e

sensorialmente percebido como parte da natureza. Nem se incomodam muito

7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 2° Vol. 72 ed. rev. S&o Paulo: Saraiva SA livreiros

editores, 1975. P. 385.
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com a eventual falta de harmonia entre o Direito e a Moral. No entendimento
deles, importa apenas a significacdo concedida por uma norma ao fato. Alias, o
preceito juridico contém um esquema de interpretacdo® e insere-se num
sistema escalonado de normas, que se firmam numa lei fundamental (a

Constituicdo, na ordem interna, ou algum Tratado, no plano internacional).

Desenvolve-se 0 normativismo logico na teoria pura de Hans Kelsen,
que fala expressamente do relativismo dos valores e aparta o Direito da Moral.
Na compreensao daquele jurista, a validade da norma positiva independe de
sua correspondéncia a Etica, até porque “uma norma juridica pode ser

considerada como valida ainda que contrarie a ordem moral.”®

Embora admita a antinomia entre a norma juridica e a norma moral, ndo
se deve concluir que Kelsen chancele a possibilidade de um ordenamento
absolutamente imoral ou injusto, desgarrado do conceito de bom. Nao € essa a

sua tese, conforme se verifica de suas proprias palavras:

(...) Uma teoria dos valores relativista ndo significa — como
muitas vezes erroneamente se entende — que ndo haja
qualquer valor e, especialmente, que ndo haja qualquer
Justica. Significa, sim, que n&o ha valores absolutos, mas
apenas valores relativos, que ndo existe uma Justica absoluta,
mas apenas uma Justica relativa, que os valores que nds
constituimos através dos nossos atos produtores de normas e
pomos na base dos nossos juizos de valor ndo podem
apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de
valores opostos.®

O certo, porém, € que 0s normativistas abrigam-se no parapeito da
teoria pura e ficam resignados com a tarefa de apenas conhecer e descrever o
Direito, sem tentar justifica-lo através da Moral. Aceitam a existéncia
simultanea de varios sistemas éticos e, muitas vezes, antagonicos. Apregoam,
por conta disso, a separacao entre o Direito e a Moral, ou noutros termos, entre

o Direito e a Justica. Na visao deles, a validade de uma ordem juridica ndo

80 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. — 72 ed.

— S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. — (Justica e Direito).
KELSEN, Hans. Obra citada. P. 77.
8 KELSEN, Hans. Obra citada. P. 76.
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resulta de sua conformacéo com a Moral ou a Justica absoluta. O pluralismo de
ordenamentos permite que um conjunto de normas imposto aos membros de
uma comunidade contrarie determinada regulagédo ética e continue valido por

ser compativel com um outro sistema de bons costumes.

Ha, ainda, um terceiro modo de ver o Direito denominado de moralismo.
Os moralistas apanham e engrandecem o contetdo ou, noutras palavras, o
sentido axiolégico do Direito. Sustentam que existem principios universais e

obrigatorios de natureza moral que fundamentam o fenémeno juridico.

Assim, a norma juridica tem uma funcao diretiva, que € a realizacdo da
Justica. Ha4 um vinculo que liga o Direito a Moral e o reconhecimento desse

liame afasta o moralismo da teoria kelseniana.

Para os moralistas, vale a tese de que a objetividade do Direito “resulta
da forca de seus comandos, haurida em principios superiores as contingéncias

de lugar e de tempo, e capaz de conquistar a adesdo das consciéncias.” ¥

Depois de expor as trés concepcdes que enfatizam apenas um dos
elementos constitutivos do fenémeno juridico, proclamo a predominéancia, na
atualidade, das conceituacfes tridimensionais, que realcam a inteireza da

experiéncia juridica. Vou apresenta-las na préxima seccéo.
3 Concepcéo tridimensional do Direito

As teorias mais modernas superaram as visdes reducionistas. Quando
partem para uma definicdo, apreciam todas as dimensOes da experiéncia
juridica. Sabem os seus corifeus que o Direito precisa ser inquirido como um
conjunto de normas lastreado na aspiracdo de justica presente na tessitura

social.

Gustav Radbruch e Miguel Reale sdo expoentes do tridimensionalismo,
pois identificam no Direito trés elementos interdependentes: o fato, o valor e a

norma.®

83 REALE, Miguel. Obra citada. Pags. 423 e 424.
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Radbruch sustenta a completude do Direito, reconhecendo sua
dimenséo de realidade ordenada. Porém, em sua defini¢cdo, ele agrega o valor
justica aos elementos fatico e normativo do Direito.

Realmente, para o filosofo europeu, a regulacdo corresponde ao fato e a
norma. Dela se pode “predicar aquele carater particular de realidade, isto €,
positividade e, ao mesmo tempo, normatividade.” A esséncia da ordem
juridica encontra-se na sua “natureza positiva, mas, simultaneamente,
normativa, social e geral.” Nesta nuanga, o Direito é visualizado “como o

conjunto das regulacdes gerais para a vida humana em comum.”®®

No entanto, Radbruch descobre a inteireza do fenémeno juridico
partindo da ideia do valor que o informa: a justica.’’” Embora admita que a
referida virtude € complementada por “outros principios fundamentais, se dela
se quer derivar preceitos de Direito justo”, registra que nela reside “o principio
especifico do Direito, que nos da pauta para a sua determinagao conceptual.”
Com tal raciocinio, ele nos fornece uma definicdo que realgca o aspecto moral e
teleoldgico do objeto de nossos estudos: “o Direito € a realidade cujo sentido é

servir a justica.”®

No tridimensionalismo proposto por Radbruch, a ideia do Direito
corresponde a justica, que ndo se distingue da equidade. As duas virtudes
funcionam como caminhos diversos que levam ao Direito. Estabelece-se, por
conseguinte, a sinonimia, porquanto a justica “vé o caso singular do ponto de
vista da norma geral”’, enquanto a equidade “busca no caso singular a sua
prépria lei,” que também precisa de uma generalizacdo. Existe, dessa forma,
mera diferenca metodolbgica “entre uma evolug¢do dedutiva do direito justo a

partir de principios fundamentais universais, e um conhecimento indutivo do

84 REALE sustenta um tridimensionalismo especifico, que confere unidade a experiéncia

juridica. Além disso, relaciona RADBRUCH entre os defensores do tridimensionalismo abstrato
ou genérico. Ver obra citada, pags. 456/460.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo Marlene Holzhausen. Reviséo
técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. — S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. — (Colecao justica e
direito). P. 52.
8 RADBRUCH, Gustav. Obra citada. P. 53.
87 RADBRUCH, Gustav. Obra citada. Pags. 47/51.
88 RADBRUCH, Gustav. Obra citada. P. 51.
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direito justo, segundo a ‘natureza da coisa’.”. Em resumo, para o mestre
alemdo “a equidade é a justiga do caso singular, e, portanto a sua
consideracdo ndo nos obriga a alterar algo em nossa férmula: o Direito é a

realidade cujo sentido é servir a justica.”®

Exposto o entendimento do professor alemé&o, detenho-me doravante na
conceituacgdo do filésofo brasileiro. Para Reale, o Direito pertence ao mundo da

cultura e quem o observa percebe as suas trés dimensoes.

Reale preocupa-se em preservar a unidade do Direito e analisa de
maneira integrada os seus elementos constitutivos. N&o se limita a descrever a
dimensdo normativa da experiéncia juridica, pois entende que todo preceito
juridico “envolve, na realidade, um fato que, iluminado por valores, da lugar a

uma atitude humana e a uma decisdo.”®

O fendbmeno juridico é, na compreensdo de Reale, uma “realidade
ordenada de forma bilateral atributiva segundo valores de convivéncia”.®! Ha,
portanto, inteireza na experiéncia juridica, devendo o Direito de qualquer povo
“ser considerado pleno, sem lacunas, ndo estaticamente, entendamo-nos, mas

em ato, em processo, como ordenamento”.*

A plenitude do Direito mencionada por Reale significa que os conflitos
humanos sempre podem ser resolvidos de acordo com 0s principios superiores

de organizacdo da sociedade politica onde eles eclodem.

Como se vé, Radbruch e Reale vinculam o Direito a valores da Etica e
da Politica, apoiando a tese de uma correspondéncia fortuita e parcial entre os

sistemas normativos.

Para Radbruch, “a Moral, por um lado, é o fim do Direito, e, por outro,

exatamente por isso, é fundamento de sua validade obrigatéria.”®® E correta,

89 RADBRUCH, Gustav. Obra citada. Pags. 47, 51 e 52.
% REALE, Miguel. Obra citada. P. 489.
o REALE, Miguel. Obra citada. P. 614.
9 REALE, Miguel. Obra citada. P. 624.

% RADBRUCH, Gustav. Obra citada. P. 66.
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portanto, a licdo de Rudolf Von lhering, quando prega “a luta pelo direito

categoricamente como um dever da autoafirmac&o moral.”*

Radbruch alega que entre o Direito e a Moral ha inicialmente alguma
tensdo. Porém, o antagonismo dissipa-se com o0 passar do tempo. Eis como

registra essa reflexao:

(...) Em principio, o Direito esta tdo alheio, tdo diverso e
provavelmente tdo oposto a moral como est4d sempre o meio
em relacdo ao fim, para, em seguida, participar finalmente
como meio de realizagdo valorativa moral, do valioso de seu
fim, e, assim, ja reservada a sua autolegalidade, ser acolhido
pela moral.®

Reale também discrimina o Direito da Moral. Quanto a forma, defende
que o Direito € um sistema bilateral atributivo, cujo objetivo primordial € o ato
exteriorizado a partir da intencdo do agente; enquanto a Moral se caracteriza
por ser unilateral e ter por propdésito a intencdo a partir da exteriorizacéo do ato.
Em sua forma, o Direito sempre é heterbnomo, coercivel e dotado de
predeterminacdo objetiva; enquanto a Moral geralmente é autdbnoma,
incoercivel e desprovida de modelos tipolégicos. Ademais, a finalidade do
Direito € a realizacdo do bem comum e a preservacdo dos valores de
convivéncia consagrados na ambiéncia social; enquanto a Moral preocupa-se
em alcangcar o bem individual, ou, noutros termos, os valores da propria

pessoa.

O mestre brasileiro ndo fala, contudo, em tensdes provocadas por
choques dos dois sistemas. Pelo contrario, patrocina a tese de que existe
harmonia entre os principios morais e juridicos. A eticidade caracteriza o

fendmeno juridico, estando os dois sistemas jungidos por raizes espirituais.®

A visdo plena a respeito do Direito, nele incorporando conteudo ético,

projeta Radbruch e Reale no cenario da Filosofia e predomina na atualidade,

o RADBRUCH, Gustav. Obra citada. P. 69.
% RADBRUCH, Gustav. Obra citada. P. 70.
% REALE, Miguel. Obra citada. Pags. 625 e 626.
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pois tem recebido preciosos acréscimos de outros pensadores, como se vera

no proximo segmento.
4 Conceito tridimensional e interpretativo do Direito

Ninguém mais se anima a defender posicbes reducionistas na
conceituacdo do fenébmeno juridico. Apesar disso, os tridimensionalistas de
diferentes matizes ndo chegaram a um consenso sobre o nivel de
relacionamento entre o Direito e a Moral. Talvez resida nesta altercacédo o
principal problema de quem se dispde a fornecer uma conceituacdo segura do

Direito.

A partir dos debates a respeito das relagdes entre o Direito e a Moral,
separam-se 0s juristas em positivistas e nado-positivistas. Todos, porém,
concordam que h& uma preponderante dimensdo normativa no fenémeno
juridico.

Segundo Robert Alexy, o que efetivamente diferencia uns dos outros é
gue 0s nao-positivistas pensam que o Direito deve ser definido de uma forma
que, além das “caracteristicas que se orientam por fatos reais, inclua

elementos morais.”’

Na perspectiva exposta, o estadunidense Ronald Dworkin enquadra-se
no rol dos jurisconsultos ndo-positivistas, porque coloca no conceito do Direito
evidente conteudo ético. Defende a integridade do Direito, conferindo-lhe “um

conceito interpretativo”.”

Dworkin acosta-se ao ensinamento de Hans Georg Gadamer,
consentindo que o ato de compreender e interpretar “pertence ao todo da

experiéncia do homem no mundo”.** O Direito, em sua integridade

o ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Organizacdo Ernesto Garzén Valdés...

[et al]. Traducdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. — S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009. — (Biblioteca juridica WMF).. Pags. 4 e 5.

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
técnica Gildo Sa Leite Rios. — 22 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. — (Justica e direito). P.
109.
9 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método. Volume |. Traducdo de Flavio Paulo
Meurer; revisdo e tradugdo de Enio Paulo Giachini. 11. ed. - Petropolis, RJ: Vozes. Braganca

Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2011. P. 29.
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tridimensional, precisa ser decifrado por quem o aplica. A
interpretagéo/aplicacéo faz-se evidentemente através da exegese das leis, que
compdem o ordenamento e caracterizam a dimensao normativa da experiéncia
juridica.

As normas sdo comandos, autorizacdes e proibicdes expressas atraves
da linguagem, ou, noutras palavras, por intermédio de um sistema de sinais ou
simbolos usados pelo ser humano para se comunicar, tanto na fala como na
escrita. Na maior parte dos Estados existentes no mundo, as disposicdes legais

exprimem-se em textos grafados.'®

Entretanto, mister se faz sublinhar uma circunstancia. Quer seja oral ou
escrito o preceito, nem sempre a linguagem nele utlizada é facilmente
decifrada pelos agentes encarregados de aplica-lo, ou pelas pessoas
submetidas ao seu império. Em muitos casos, a compreensdo de um
dispositivo fica dificil porque o legislador empregou palavras plurivocas, ou
porque ndo conseguiu transmitir com clareza o seu pensamento. Ademais,
sendo deliberacdo do passado e baseada em valores da época em que foi
adotada, a norma precisa amoldar-se as novas aspiracdes que surgiram e
influenciam a vida no momento de sua aplicacdo. A interpretacdo surge,
destarte, como uma necessidade natural. Em harmonia com esta prelecao,
Dworkin proclama que “o raciocinio juridico € um exercicio de interpretagao

construtiva”.'®

Na doutrina de Dworkin, o Direito desponta na completude de sua
tridimensionalidade no momento indivisivel da interpretacdo/aplicacdo das
normas, quando se manifesta a tutela jurisdicional do Estado. Para provar a
tese, ele recorre ao raciocinio de um juiz na resolucdo de um caso de

infortunistica:

(...) Os processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em
principio, trés diferentes tipos de questfes: questdes de fato,
guestbes de direito e as questdes interligadas de moralidade
politica e fidelidade. Em primeiro lugar, o que aconteceu? O

100 Excetuam-se o0s paises que adotam o modelo do “Common Law”.

101 DWORKIN, Ronald. Obra citada. P. XI do Preféacio.
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homem que trabalhava no torno mecanico realmente deixou
cair uma chave inglesa no pé de seu companheiro de trabalho?
Em segundo lugar, qual a lei pertinente? A lei permite que um
operario assim ferido obtenha indenizacédo de seu patrao? Por
altimo, se a lei negar o ressarcimento, sera injusto? Se for
injusto, devem os juizes ignorar a lei e assegurar a indenizagao
de qualquer modo?'%

Partidario do tridimensionalismo, Dworkin repudia as conceituacdes
reducionistas, expostas na segunda parte deste trabalho. Agrupa-as em duas
correntes: (a) o convencionalismo, e (b) o pragmatismo. O convencionalismo
coincide com o normativismo abstrato (positivismo), pois aviva a importancia
das convencgfes juridicas expressas no conjunto de leis e nos precedentes
jurisprudenciais. Por seu turno, o pragmatismo fica préximo do sociologismo. E
uma nomenclatura diversa para a posicdo que também se denomina de
realismo e cuja natureza cética nega a possibilidade de terem as deliberacdes
politicas do passado (leis ou decisfes judiciais) serventia para justificar, no
presente, o emprego do poder coercitivo do Estado. Segundo o professor

americano, o pragmatismo fundamenta-se

(...) na justica, na eficiéncia ou em alguma outra virtude
contemporanea da prépria decisdo coercitiva, como e quando
ela é tomada por juizes, e acrescenta que a coeréncia com
qualquer deciséo legislativa ou judicial anterior ndo contribui,
em principio, para a justica ou a virtude de qualquer decisdo
atual. Se os juizes se deixarem guiar por esse conselho,
acredita ele, entdo a menos que cometam grandes erros, a
coercdo que impdem tornard o futuro da comunidade mais
promissor, liberado da mao morta do passado e do fetiche da
coeréncia pela coeréncia.”'®

A tese da integridade do Direito ndo apoia o pragmatismo. Busca a
inteireza do Direito e, como o convencionalismo, respeita as convencoes.
Percebe, porém, que as leis e os precedentes judiciais ndo fornecem, algumas
vezes, a justificativa satisfatoria para a manifestacdo, no presente, da forca

coercitiva estatal. Pensa, entéo, o Direito partindo da pressuposi¢céo de que ha

102 DWORKIN, Ronald. Obra citada. Pags. 5 e 6.
103 DWORKIN, Ronald. Obra citada. P. 185.
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dois principios de integridade politica informando a experiéncia juridica. Um
deles, de natureza legislativa, postula que os legisladores “tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente”. O outro, de feic&o jurisdicional, pleiteia

que “a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido”.**

A teoria examinada efetivamente encontra, ao lado da legalidade e da
faticidade, o terceiro componente axiolégico na estrutura do Direito, que
sempre envolve o conjunto de preceitos morais que Ihe servem de fundamento.

Para Dworkin, o Direito € uma espécie de ‘romance em cadeia’’®

escrito por
Varios autores, que conserva, no entanto, uma conexao de sentido revelada em

sua interpretacao.

Assim, mesmo em relacdo a compreensdo de um tema ja apreciado no
passado, pode o magistrado, quando desafiado a enfrenta-lo noutro julgamento
algum tempo depois, introduzir acréscimos que considere necessarios ao
deslinde da causa. O juiz, num sentido metaférico, desempenha o herdico
papel de um verdadeiro 'Hércules’, porque tem a invulgar capacidade de
encontrar a unica resposta correta para a resolucdo de um problema juridico.
Pode, outrossim, transformar a compreensao a respeito do assunto debatido.
Nada Ihe impede de achar “a resposta certa” para a composigao do litigio,
ainda que precise superar as convencdes e 0s precedentes, patrocinando uma
exegese completamente inovadora. Todavia, essa unica “resposta certa” nao
pode ser arbitraria, fruto do livre arbitrio do intérprete/aplicador, mas precisa
sempre se fundamentar nos principios de justica, equidade e devido processo

legal, que informam a organizacéo politica.'*®

Como se observa, a integridade do Direito ostenta forte conotagéo
exegeética, permitindo que a jurisprudéncia inove na ordem juridica no momento
da interpretacdo/aplicacdo da lei. Afinal, como assinala Dworkin, ha em
qualquer decisao judicial “uma peca de Filosofia do Direito, mesmo quando a

filosofia esta oculta e o argumento visivel € dominado por citacdes e listas de

104 DWORKIN, Ronald. Obra citada. P. 213.
105 DWORKIN, Ronald. Obra citada. Capitulo VII. ‘Integridade no direito’. P. 275.
106 DWORKIN, Ronald. Obra citada. P. 272.
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fatos. A doutrina € a parte geral da jurisdicdo, o prologo silencioso de qualquer

veredicto.”"’

Apesar disso, a tese examinada prima pela coeréncia. Quem dela
compartilha ndo se acomoda ao solipsismo discricionario da interpretacdo do
jurista pragmatico. Pelo contrario, defende uma hermenéutica interligada as
premissas morais impregnadas na estruturacdo politica do Estado
contemporaneo, tais como as referentes a democracia, a justica, a equidade, a

dignidade da pessoa humana e ao devido processo legal.

Disso resulta que néo € arbitraria a tese afirmando a possibilidade de o
Juiz 'Hércules' encontrar 'a resposta certa’ quando chamado a
interpretar/aplicar a legislacdo para dirimir algum litigio. Nem significa a teoria
gue o magistrado possa criar livremente a norma, desdenhando dos axiomas
morais que orientam a Constituicdo politica. O sentido da teoria sobre a
integridade do Direito € outro bem diferente. Dworkin sabe que “ndo tem
sentido, em um Estado Democratico de Direito, que o0s juizes tenham

discricionariedade para decidir’ de qualquer forma.*®

Lenio Luiz Streck revela sua simpatia pela doutrina tridimensional e
interpretativa do Direito como integridade. Ressalta, em sua defesa, que o
mestre estadunidense segue a hermenéutica filosofica. Desse modo, quem
fizer a leitura de sua obra devera recordar “da 'applicatio' gadameriana e sua

incindibilidade para com a interpretagao”, uma vez que

(...) Essa circunstancia favorece em DWORKIN a utilizagdo da
integridade e da coeréncia como modos de controlar/amarrar o
intérprete, evitando discricionariedades e arbitrariedades,
problematica que perpassa toda esta obra. E ndo esquecamos,
numa palavra, o que GADAMER dizia acerca da acusagao de
irracionalidade e/ou de relativismo a hermenéutica: o
relativismo ndo deve ser combatido; deve ser destruido. Parece

17 DWORKIN, Ronald. Obra citada. P. 113.

108 STRECK, Lenio Luiz. VERDADE E CONSENSO: CONSTITUICAO, HERMENEUTICA
E TEORIAS DISCURSIVAS. 4. ed. - S&o Paulo: Saraiva, 2011 (Bibliografia. 1. Direito
Constitucional. 2. Epistemologia Juridica. 3. Filosofia do Direito. 4. Hermenéutica. |. Titulo). P.
485.
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claro isso: o irracionalismo é, paradoxalmente, produto da
'racionalidade instrumental' da modernidade!*®

O aspecto argumentativo da mencionada doutrina também merece ser
destacado. As praticas das legislaturas, dos agentes administrativos e,
principalmente, dos 6rgdos jurisdicionais sdo auténticas fontes do Direito. Por
isso mesmo, o0s discursos das pessoas envolvidas em tais atividades
desvendam os significados das leis a luz dos axiomas que fundamentam a

organizagdo da comunidade.

Assevera Dworkin que se descobre o fenbmeno juridico em toda sua
inteireza no momento incindivel da interpetacéo/aplicacdo da Constituicdo e
das leis vigentes. Dai a importancia do exame da jurisprudéncia quando se
almeja definir o Direito. E a maneira de harmonizar o anseio de seguranca

juridica com a pretensao da legitimidade de um Direito justo e democratico.

Realmente, ninguém desconhece que o juiz exerce, ao lado do
legislador e do administrador, importante papel no drama juridico. Ao proferir
suas decisdes, assunta sobre o Direito. Em tais oportunidades, depara-se com
a tridimensionalidade da norma, revelando sua significacdo através do discurso
interpretativo. Dworkin considera necessario que o discurso seja coerente com
0s principios de um Direito justo e imposto na ambiéncia do regime

democratico.

O Direito como integridade € uma tese idealista. Habermas sublinha tal

caracteristica, enunciando que:

(...) Com o conceito da ‘integridade’ DWORKIN tenta explicar
gue todas as ordens juridicas modernas apontam para a ideia
do Estado de direito, proporcionando um ponto firme para a
hermenéutica critica na histéria institucional, mesmo que os
vestigios deixados pela razéo pratica sejam muito esmaecidos.
O principio da integridade caracteriza o ideal politico de uma
comunidade, na qual os parceiros associados do Direito se
reconhecem reciprocamente como livies e iguais. E um
principio que obriga tanto os cidaddos como os 6érgaos da
legislacdo e da jurisdicdo a realizar a norma béasica da igual

109 STRECK, Lenio Luiz. Obra citada. P. 395.
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consideracdo e do igual respeito por cada um nas praticas e
instituicdes da sociedade..."*

Em Dworkin, Direito, Politica e Moral sdo sistemas que funcionam em
harmonia. No momento da criacdo, o legislador incorpora no conteudo da
norma os valores consensualmente aceitos no seio da coletividade. No entanto,
com o passar do tempo surgem novos parametros de avaliagcdo das acles
humanas, os quais suplantam aqueles predominantes no passado. Por vezes a
decisdo legislativa, adotada com base nas circunstancias da €época da
elaboracdo do preceito, torna-se imprestavel para justificar a obediéncia dos
suditos nos tempos presente e futuro. Quando isso ocorre, 0s juizes buscam
solucionar os conflitos que surgem na comunidade interpretando a lei e até
criando novas normas. A tese do Direito como integridade sabe que isso
acontece. Contudo, ao contrario do pragmatismo, ndo admite que a
interpretacdo construtiva afronte os principios morais e politicos que informam
a organizacdo democratica do Estado de Direito. Os axiomas morais e politicos
gue orientam sua exegese nao sao escolhidos pelo intérprete/aplicador, mas os

consagrados na comunidade.

Fendbmeno tridimensional de natureza interpretativa, o Direito como
integridade impde, como nota Ciarlini, aos érgdos jurisdicionais que facam, na
aplicacdo das normas — especialmente as de conteddo constitucional — “uma
interpretagdo reconstrutiva delineada nos marcos histéricos do Direito e nos

principios politicos que pontuam o Estado democratico de direito.”**

Eis a esséncia da doutrina de Dworkin enaltecida por Streck, que nela
agrega algumas observagdes, pois ressalta a “obrigacdo de os juizes

respeitarem a integridade do Direito e a aplica-lo coerentemente.”*?

Streck patrocina uma tese que

110 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Vol. I. 22 ed.

Revista pela Nova Gramatica da Lingua Portuguesa. Traducao Flavio Beno Siebeneichler. Rio

de Janeiro: Edigbes Tempo Brasileiro, 2010. P. 267.

1 CIARLINI, Alvaro Luis de Aratjo. O Direito & satde entre os paradigmas substanciais e
rocedimentais da Constituicdo. Brasilia: UnB [dissertacao de mestrado], 2007. P. 262.

12 STRECK, Lenio Luiz. Obra citada. P. 618.
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(...) € uma simbiose entre as teorias de GADAMER e
DWORKIN, com o acréscimo de que a resposta ndo é nem a
Gnica nem a melhor: simplesmente se trata 'da resposta
adequada a Constituicao', isto €, uma resposta que deve ser
conformada na prépria Constituicdo, na Constituicdo mesma.™

Concorda o jurisconsulto brasileiro que o Direito, em sua inteireza

tridimensional, € um conceito hermenéutico. Acrescenta, entdo, que:

(...) a interpretacdo do direito € um ato de “integracao”, cuja
base é o circulo hermenéutico (o todo deve ser entendido pela
parte, e a parte s6 adquire sentido pelo todo), sendo que o
sentido hermeneuticamente adequado se obtém das concretas
decisdes por essa integracdo coerente na pratica juridica,
assumindo especial importancia a autoridade da tradicdo (que
ndo aprisiona, mas funciona como condi¢éo de possibilidade).
Ndo esquegamos que a constante tarefa do compreender
consiste em elaborar projetos concretos, adequados as coisas,
como bem lembra Gadamer. Aqui ndo ha outra “objetividade”
além da elaboracdo da opinido prévia a ser confirmada. Faz
sentido, assim, afirmar que o intérprete ndo vai diretamente ao
“texto”, a partir da opinido prévia pronta e instalada nele. Ao
contrario, expressamente, coloca a prova essa a opiniao prévia
instalada nele a fim de comprovar sua legitimidade, aquilo que
significa, a sua origem e a sua validade.

A decisdo (resposta) estard adequada na medida em que for
respeitada, em maior grau, a autonomia do direito (que se
pressupbe  produzido democraticamente), evitada a
discricionariedade (além da abolicdo de qualquer atitude
arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade do direito, a
partir de uma detalhada fundamentacdo. Argumentos para a
obtencdo de uma resposta adequada a Constituicdo (resposta
correta) devem ser de principio, e ndo de politica. Dito de outro
modo, ndo se pode “criar um grau zero de sentido” a partir de
argumentos de  politica  (policy), que justificariam
atitudes/decisbes meramente baseadas em estratégias
econdmicas, sociais ou morais.'**

José Afonso da Silva também percebe que “o Direito é fenémeno

historico-cultural, realidade ordenada, ou ordenacdo normativa da conduta

13 STRECK, Lenio Luiz. Obra citada. P. 621.
14 STRECK, Lenio Luiz. Obra citada. P. 591.
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segundo uma conexdo de sentido”'*; sentido, convém dizer, que se encontra

no sistema de valores inerentes ao Estado Democratico de Direito.
Conclusao

Cabe-me neste segmento apresentar uma conclusdo, respondendo a

quest&o formulada no inicio do presente trabalho.''®

As modernas teorias adotam a concepcéo tridimensional e interpretativa
do Direito, porque o veem em sua completude. Percebem a sua faticidade, pois
€ um fendmeno sensorialmente perceptivel na ambiéncia social; divisam sua
feicio de sistema de normas, porque a sua concretude repousa no
estabelecimento de uma ordem de regulacéo das relaces humanas no interior
da coletividade; e enxergam 0 seu aspecto axioldégico, uma vez que o
ordenamento incorpora o contetdo do conjunto de valores morais presentes na

comunidade onde se aplica.

Para comprovar que essas teorias repercutem na jurisprudéncia
brasileira, recordarei algumas decisfes. A primeira é da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica e foi proferida no Recurso Especial n® 708.549/RS,
que teve como relator o Ministro José Arnaldo da Fonseca.™’

O processo tratava de uma subtracdo perpetrada em concurso de
pessoas. Em sua decisdo, encontro a prova do tridimensionalismo do
fendbmemo juridico, pois o Judiciario enfrentou problemas de fato, de direito, e
referentes aos principios morais que fundamentam a imposicdo da pena,

exigindo que guarde uma relacdo de proporcionalidade com o fato delituoso.**®

Com efeito, o STJ respondeu a questdes de fato, de direito e de
contetdo moral, quando deu provimento ao excepcional reclamo. Replicou
guestdes de fato, ao concluir que os denunciados, no dia e hora narrados na

dendncia, agiram de forma livre e consciente, subtraindo a res furtiva e

s SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 edicdo. S&do

Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2006. P. 33.

116 Como as modernas teorias conceituam o Direito?

1 Deciséo do STJ publicada no Diario da Justica da Unido de 05.09.2005. p. 473.
118 Deciséo publicada no Diario da Justiga da Uniao de 05.09.2005, p. 473.
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chegando a dela se apossar tranquilamente. Redarguiu, por outro lado,
questdes de direito, ao considerar aplicAveis no caso as regras da legislacdo
definidoras do crime consumado e doloso de furto qualificado pelo concurso de
pessoas (artigos 14, I, 18, I, e 155, § 4° IV, do CP), pois 0s réus eram
imputaveis e ndo existia em favor deles circunstancia alguma capaz de excluir
a ilicitude de seus comportamentos, ou de isenta-los de pena (artigos 20/28 do
CP). E, também resolveu questfes de direito e de moralidade, ajustando que:
a) havia previsdo normativa expressa para agravar o crime de furto (inciso IV,
do § 4° do artigo 155, do CP); e b) era incabivel impor, por analogia, outra
causa de aumento (8 2° do artigo 157, do Cddigo Penal), pois a segunda
majoracado exasperava de forma injustificada a peniténcia, contrariando o

fundamento moral da pena justa e proporcional a ofensa causada pelo delito.

A segunda decisdo que invoco, para demonstrar que repercute na
jurisprudéncia as teses ja apresentadas, € a do Pretoério Excelso, no julgamento
da ADPF n° 153/DF**°, que teve o Ministro Eros Grau como relator.

Na aludida ADPF, promovida pela Ordem dos Advogados do Brasil,
discutiu-se a extensdo da prerrogativa conferida ao Judiciario para inovar no
ordenamento juridico. Pois bem, o Excelso Pretério, prestigiando a teoria
tridimensional e interpretativa do Direito como integridade, afirmou que héa
axiomas que precisam ser respeitados pelo intérprete aplicador. Inclusive

deixou bem claro que:

(...) 7. No Estado democratico de direito o Poder Judiciario nao
esta autorizado a alterar, a dar outra redacédo, diversa da nele
contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir
distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal
esta autorizado a rescrever leis de anistia.

8. Revisdo de lei de anistia, se mudangas do tempo e da
sociedade impuserem, havera — ou ndo — de ser feita pelo
Poder Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario.

9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85,
pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai néo ter
sentido questionar-se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou
nao recebida pela Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a

119 A sigla ADPF é usada para indicar uma acdo da competéncia da jurisdicdo

constitucional denominada de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
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[re] instaurou em seu ato originario. A Emenda Constitucional
n. 26/85 inaugura uma nova ordem constitucional,
consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que
decaiu plenamente no advento da Constituicio de 5 de
outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, 'a revolucao
branca’ que a esta confere legitimidade. A reafirmacdo da
anistia da lei de 1979 est4 integrada na nova ordem, compde-
se ha origem da nova norma fundamental...120

A integridade do Direito, concebido em sua tridimensionalidade
interpretativa, foi observada nas duas decisfes citadas. Mas nem sempre iSso
ocorre. Ainda hé juizes, inclusive nos Tribunais Superiores, que insistem em
deliberar pragmaticamente, amparando seus votos em principios subjetivos e,
por vezes, arbitrarios porque antagbnicos com os axiomas consagrados pela

comunidade, que se estruturou como Estado Democrético de Direito.*?

O Estado Democrético de Direito deve promover o bem de todos, sem
preconceitos ou discriminacfes. Precisa atuar com suas funcdes separadas em
orgaos distintos, hum ambiente de pluralismo politico, onde se reverencie a
dignidade da pessoa humana, respeite os direitos fundamentais, e observe os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Funciona, portanto, como
primordial parametro de interpretacdo/aplicacdo da normas da ordem

democratica.
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CAPITULO 6

A INCONSTITUCIONALIDADE DA DESCRIMINALIZACAO DA
MACONHA NA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Adriana da Fontoura Alves'??
DOI 10.11117/9788565604109.06

Resumo: O consumo da maconha, substancia psicoativa ilicita no Brasil, tem
sido associado a inumeros efeitos deletérios sobre o organismo humano,
conforme ampla comprovacdo disponivel na literatura médica atual. Nao
obstante a hodierna argumentacdo favoravel a descriminalizacdo da
substancia, assentada sob a égide do direito individual a liberdade e, até
mesmo a “utilizagcdo para fins medicinais” da maconha ser considerada licita
em alguns paises, ha aspectos muito controversos sobre o tema, que devem
ser apreciados, de forma especifica para o Estado brasileiro, notadamente no
contexto da realidade sdOcio educacional patria, a luz do que preceitua a
Constituicdo Federal sobre o direito a satde. A andlise juridica ponderada dos
direitos envolvidos, do ponto de vista da constitucionalidade da
descriminalizacdo da maconha no Brasil, deve ser cuidadosa, no sentido de
ndo menoscabar aspectos cientificos inequivocos, com repercussdes

potencialmente graves, a médio e longo prazos em nossa sociedade.

Palavras-chave: maconha; descriminalizacdo; constitucionalidade; saude;

Brasil.

Abstract :The consumption of marijuana, psychoactive substance illegal in

Brazil, has been associated with numerous deleterious effects on the human

122 Mestranda em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico, advogada

especialista em Ciéncias Penais, em Direito do Estado e em Direito Civil e Direito Processual
Civil. Médica, com titulo de especialista em Neurologia, Medicina Intensiva e Clinica Médica.
Plantonista da Unidade de Terapia Intensiva - Neurotrauma do Hospital de Base do Distrito
Federal.
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organism, as ample evidence available in current medical literature. Despite
today's argument in favor of decriminalization of substance, seated under the
auspices of the individual right to liberty and even the "use for medical
purposes” of marijuana is lawful in some countries, there are some very
controversial aspects, which should be assessed specifically for the Brazilian
State, especially in the context of national socio educational aspects, under of
the Federal Constitution stipulates on the right to health. The analysis of the
legal rights involved, in terms of the constitutionality of marijuana
decriminalization in Brazil, must be carefully analyzed without downplay
scientific aspects unequivocal, with potentially serious repercussions in the

medium and long term in our society.

Keywords: marijuana; decriminalization; unconstitutionality; health; Brazil.

Introducéo

A maconha é a substancia ilicita mais utilizada e mais produzida no

planeta, sendo cultivada em praticamente todos os paises do mundo*.

Segundo recente publicacdo das Nacdes Unidas, em 2009, entre 2,8 e
4,5% da populagdo mundial, com idade entre 15 e 64 anos de idade - algo
entre 125 e 203 milhBes de pessoas - usaram maconha pelo menos uma vez

no ano'?*.

Os efeitos da maconha sobre o organismo humano dependem da dose e
do modo de administracdo utilizados, bem como da experiéncia prévia do
usuario com a substancia. Em doses moderadas, as reac¢fes observadas
envolvem relaxamento, modificacdes do humor, chegando a euforia, além de
intensificacdo das percepc¢des oriundas de experiéncias gustativas, auditivas,

visuais e sexuais, ampliando a sociabilidade. A utlizacdo de doses mais

122 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME (UNODC). World Drug Report 2011.
United Nations Publication, 2011.
24 |bidem.
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elevadas desencadeia reacdes agudas mais extremas que incluem ansiedade,

reacBes de panico e sintomas psicoticos’?.

Atualmente, a descriminalizacdo da maconha estd colocada na pauta
das discussdes nacionais, inclusive a partir do relatério da Comisséo de juristas

para elaboracdo de anteprojeto de reforma do Cédigo Penal'?®

, publicado em
junho de 2012, justificando-se um debate tecnicamente mais aprofundado, com

énfase para os aspectos médicos e constitucionais, propriamente ditos.
Efeitos clinicos associados ao consumo de maconha

A substancia é preparada a partir da planta Cannabis sativa, cujo
principal principio ativo € o delta-9-tetrahidrocanabinol, conhecido como
THC™

O THC tem acgdo no sistema nervoso central sobre receptores
especificos que tem papel modulador na liberagdo de neurotransmissores,
inibindo a acetilcolina, dopamina, acido gama-aminobutirico, L-glutamato,
serotonina e norepinefrina. Tais receptores sao densamente encontrados no
coOrtex cerebral, particularmente em areas frontais, no cerebelo, em ganglios da
base, no hipotdlamo e no hipocampo. Tal distribuicdo topografica explica os
efeitos proeminentes do THC sobre a memoria, a cognicdo e a funcéo

motora*?.

Do ponto de vista farmacologico, os efeitos do THC comegam
rapidamente, com um pico de acdo cerca de 30 minutos depois de o individuo
fumar um cigarro de marijuana (colecdo de flores e folhas secas de Cannabis
sativa enroladas) e desaparecem, em geral, depois de 4 a 6 horas, embora

possam estender-se por até 24 horas'®.

22 HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

126 MIGALHAS. Entregue anteprojeto do novo CP. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI158412,11049-
Entregue+anteprojeto+do+novo+CP>. Acesso em 05 ago 2012.

7 SHANNON, M.W., BORRON, S.W., BURNS, M.. Haddad and Winchester's Clinical
Management of Poisoning and Drug Overdose. St. Lois: Saunders, 2007, 4. ed.

'8 Ibidem.

29 Ibidem.
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As estimativas sdo de que a dependéncia fisica e psiquica da maconha
ocorre em 7 a 10% dos consumidores regulares, sendo a maior precocidade do

inicio do consumo da substancia um preditor da futura dependéncia*®.

Ha cada vez mais evidéncias cientificas de que a exposicdo intensa a
maconha pode elevar significativamente o risco de psicopatias e alguns
estudos tém demonstrado que, atualmente, a concentracado de THC encontrada

na substancia é maior do que ha 10 ou 15 anos™.

Os efeitos da maconha sobre o sistema nervoso central, em usuarios
cronicos, incluem déficits de memoéria, de atencdo e de aprendizado,
demonstrados em exames como o PET scan e eletroencefalograma, mesmo
apos 28 dias de abstinéncia. Em consequéncia, quando estdo envolvidos
criancas e adolescentes, observa-se reducdo do rendimento escolar, seguida
de evasédo. A seguir, esses jovens tendem ao desemprego, dependendo de

amparo social do Estado*®.

A literatura especializada também tem relacionado o consumo de
maconha a ocorréncia de acidentes vasculares encefélicos isquémicos,
existindo evidéncias em exames de neuroimagem funcional, incluindo PET
scan e ressonancia magnética funcional, de que ha reduc¢éo do fluxo sanguineo
encefalico em lobos frontal, parietal, temporal e occipital durante a utilizacao

aguda da substancia'*.

Mais recentemente, tem havido crescentes evidéncias laboratoriais de
gue o sistema canabioide pode regular processos neurodegenerativos, tais
como excesso de producdo de glutamato, estresse oxidativo e
neuroinflamacao. Considerando que a neurodegeneracdo € uma caracteristica

comum a varios tipos de deméncia, foram iniciadas varias pesquisas cientificas

130 KALANT H. Adverse effects of cannabis on health: an update of the literature since 1996.

Progress in Neuro-Psychopharmacology and Biological Psychiatry, 2004. v. 28. p. 849-63.
L UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME (UNODC). World Drug Report 2011.
United Nations Publication, 2011.

132 HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

1% GEIBPRASERT, S., GALLUCCI, M., KRINGS, T.. Addictive illegal drugs: structural
neuroimaging. American Journal of Neuroradiology, 2010. v. 31. p. 803— 08.
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interessadas na possivel utilidade clinica da maconha entre as terapéuticas
para interrupcdo do processo patoldégico em doenca de Alzheimer e, nesse
contexto, uma ampla revisdo da literatura sobre o tema ndo encontrou
evidéncias clinicas de que tal substancia é efetiva na melhora do disturbio de
comportamento ou dos outros sintomas de deméncia, concluindo que sao
necessarios mais estudos randomizados e duplo cegos para se determinar
sobre a efetividade dos canabioides (compostos derivados da Cannabis sativa)

no tratamento da deméncia®**.

Por outro giro, o consumo de maconha tem sido associado a elevagéo
do risco de doencas psiquiatricas. Em diversos estudos clinicos, por tempo
prolongado de acompanhamento a usuarios com idade superior a 18 anos, em
varios paises, a incidéncia de esquizofrenia foi duas a quatro vezes superior a
de ndo usuérios, na mesma faixa etéria, estimando-se que 13% dos casos de

esquizofrenia poderiam ser evitados sem a utilizacdo da maconha'®.

Um estudo histérico, tipo coorte, envolvendo mais de 50.000 recrutas
suecos, revelou que o0s jovens que relataram consumo de maconha em mais
de 50 ocasibes, ao longo dos 27 anos de observacdo, apresentaram um
aumento de 6,7 vezes no risco de hospitalizacdo secundaria a esquizofrenia e

outras psicoses™*®.

Nesse sentido, uma revisdo de cinco estudos longitudinais, de bom
padrdo técnico, concluiu, igualmente, que o consumo de maconha eleva o risco

de desenvolvimento de esquizofrenia e outras psicoses™’.

No mesmo compasso, seguiram recentes meta-andlises ensejando a
conclusao de que existe, de fato, associagao entre o consumo de maconha e o

aparecimento precoce de doenca psiquiatrica, o que justifica a afirmacdo de

" KRISHNAN S., CAIRNS, R., HOWARD, R. Cannabinoids for the treatment of dementia.
Cochrane Database Systematic Reviews, 2009. v. 2.

% HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

1% DREWE, M., DREWE, J., RIECHER-ROSSLER, A.. Cannabis and risk of psychosis. Swiss
Medical Weekly, 2004. v. 134. p. 659-663.

37 SMIT, F., BOLIER, L., CUIJPERS, P.. Cannabis use and the risk of later schizophrenia: a
review. Addiction, 2003. v. 99. p. 425-430.
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que reduzir o uso da substancia pode retardar ou evitar varios casos de
psicoses. Considerando-se que o diagnostico de esquizofrenia tem pior
prognostico em faixas etarias mais jovens, evitar o consumo de maconha por
criancas e adolescentes pode realmente minimizar a evolucdo da doenca que,
eventualmente, venha a se manifestar. Tal conclusédo justifica, inclusive,
adocdo de medidas em relacdo a estratégias que envolvem a saulde
publica®®*®,

Adicionalmente, ha evidéncias sugestivas de que a maconha pode
produzir um espectro de déficits cognitivos, de aprendizagem, de memoria de
fixacdo, da capacidade de abstracdo, da atencao, além de sintomas psicoticos,

podendo aumentar o risco de desenvolvimento de esquizofrenia™*.

Ha também, crescente nimero de meta-analises envolvendo estudos
sobre depressdo em consumidores de maconha demonstrando que existe a

correlacdo, inclusive elevando o risco de suicidio em adolescentes*.

Nesse contexto, varios estudos tem demonstrado que o inicio do
consumo de maconha no inicio da adolescéncia aumenta o risco de ansiedade

e depressdo em adultos jovens'®.

O Colorado é um dos dezesseis Estados no Distrito da Califérnia —
Estados Unidos da América — que deixou de ter restricbes para quem cultive e
distribua maconha com fins medicinais. Até outubro de 2011, um total de
88.872 pessoas havia validado seu registro para tal uso e, até setembro de
2010, 40% de todas dispensacdes medicinais de maconha nos Estados Unidos

eram nesse Estado. A maioria desses pacientes é de adultos, além dos 41

%8 | ARGE, M. et al. Cannabis use and earlier onset of psychosis. Archives of General
Psychiatry, 2011. v. 68. p. 555-561.

9 L ARGE, M. et al. The association between cannabis use and earlier age at onset of
schizophrenia and other psychoses: meta-analysis of possible confounding factors. Current
Pharmaceutical Design, 2012.

19 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIMES. World drug report. Vienna: United
Nations Publication, 2011.

141 HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

1“2 HAYATBAKHSH, M. R. et al. Cannabis and anxiety and depression in young adults: a large
prospective study. Journal of the American Academy of Child & Adolescent Psychiatry,
2007. v. 46. p. 408-17.
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adolescentes cadastrados. Entretanto, tal situacdo tem gerado preocupacdes
quanto ao “desvio” da substadncia para consumo de adolescentes, sem
indicacdo médica para sua utilizacdo, semelhante ao observado na prescricao
de opioides. Esse cenario tornou o Colorado uma interessante oportunidade
para avaliar o potencial desvio da prescricdo médica de maconha para uso
entre adolescentes, na medida em que abriu as portas para a prescricao
médica da substancia em larga escala e o numero de individuos registrados
para tal uso sextuplicou entre janeiro de 2009 e novembro de 2009, até que,
atualmente, 2,3% da populacdo adulta do Estado possui o registro para uso

medicinal da maconha®.

E interessante notar que a literatura especializada frequentemente
descreve uma associacao entre o consumo de maconha, mesmo que para fins
terapéuticos, e a emergéncia de psicopatias e que no Estado do Colorado,
durante o ano de 2009, foram registrados 940 suicidios, correspondendo a uma
taxa de 18,4 0bitos/1000.000 residentes, a taxa mais elevada desde 1988,
representando o dobro da média nacional dos Estados Unidos. Por isso, ha
imperiosa necessidade de que os sistemas médicos identifiquem, ndo somente
as indicacOes terapéuticas para a utilizagdo da maconha, mas principalmente,

as contraindicaces™*.

Existem trés tipos de estudos epidemiolégicos comumente utilizados
para investigar a relacdo entre o consumo de maconha e acidentes
automobilisticos: estudos transversais, estudos de coorte e estudos caso-
controle. Muitas andlises transversais tém detectado, de forma consistente,
que, depois do alcool, a maconha é a substancia psicoativa mais
frequentemente associada a tais acidentes, com elevadas taxas de colisbes
dentro das primeiras duas horas apds o consumo da droga pelos motoristas.

Por outro giro, poucos estudos caso-controle e coorte tém demonstrado

1% SALOMONSEN-SAUTEL, S. et al. Medical marijuana use among adolescents in substance

abuse treatment. Journal of American Academy of Child and Adolescence Psychiatry,
2012.

4 BINSWANGER, I., THURSTONE, C., NUSSBAUM, A.. Medical marijuana use and suicide
attempt in a patient with major depressive disorder. American Journal of Psychiatry, 2011. v.
168. p. 778-781.
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resultados inconsistentes. Diante de tal impasse, foi realizada uma revisao
sistematica da literatura epidemioldgica sobre o tema, com metodologia
semelhante a utilizada pela rede Cochrane Collaboration e os resultados
encontrados revelaram um risco dobrado do motorista que consumiu maconha
envolver-se em acidentes automobilisticos que resultem em lesdes graves ou
morte, embora o risco de associacdo entre a utilizacdo da substancia e
acidentes menos graves permaneca indefinido. Segundo os autores, essas
conclusdes convergem com estudos experimentais, sugerindo que a maconha
realmente compromete a performance cognitiva e as tarefas motoras

necessarias para manter uma capacidade de dirigir de forma segura’®.

Nesse cenario, € importante salientar que ha estudos epidemiolégicos
acerca dos efeitos da maconha em condutores de veiculos automotores que
sugerem um aumento de duas a trés vezes no risco de acidentes, nesse grupo

populacional'*®.

H4a, também, observacdes de que as taxas de motoristas dirigindo sob a
influéncia de maconha tém se elevado nos ultimos anos. Segundo dados
coletados, em 2004, no Canada, 4% dos adultos relataram dirigir dentro da
primeira hora apés o consumo da substancia, contra 1,9%, entre 1996 e 1997.
Na Escécia, um levantamento a beira da estrada envolvendo 537 motoristas,
revelou que 15% daqueles com idade entre 17 e 39 anos admitiram o uso de
maconha nas 12 horas anteriores, enquanto o European Monitoring Centre for
Drugs and Drug Addiction encontrou testes positivos para maconha entre 0,3 e
7,4% dos motoristas dos seguintes paises: Reino Unido, Dinamarca, Holanda,

Noruega, Estados Unidos e Australia’.

S ASBRIDGE, M., HAYDEN, J.A., CARTWRIGHT , J.L. Acute cannabis consumption and
motor vehicle collision risk: systematic review of observational studies and meta-analysis. The
British Medical Journal, 2012. v. 344.

146 HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

" ASBRIDGE, M., HAYDEN, J.A., CARTWRIGHT , J.L. Acute cannabis consumption and
motor vehicle collision risk: systematic review of observational studies and meta-analysis. The
British Medical Journal, 2012. v. 344.
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Outro aspecto significativo € que o uso de maconha durante a gestacao
tem sido associado, de forma consistente, a alteracbes sobre o concepto,
causando baixo peso ao nascimento, retardo do desenvolvimento do sistema
visual, tremor, baixas performances na memoria das criancas, além de

aumento na delinquéncia juvenil.**®

Ha estudo especifico sobre os efeitos do uso pré-natal de um ou mais
cigarros de marijuana ao dia, demonstrando que tal exposi¢cao tem significante
impacto negativo no desenvolvimento intelectual dessas criancas na fase

escolar®.

De forma adicional, o consumo regular de maconha comumente associa-
se a sintomas de bronquite, elevacao da frequéncia de infec¢des respiratorias e

de neoplasias malignas do aparelho respiratério **°.

Usuarios de maconha também apresentam maior incidéncia de infarto
do miocéardio™’, podendo ensejar elevacéo do risco de 6bito em trés vezes, em

comparacao ao grupo de ndo usuarios™?.

Nos Estados Unidos da América, ao analisar dados epidemiolégicos
sobre o consumo/dependéncia de maconha em Estados que promoveram
descriminalizagdo para uso medicinal da substancia e nos que nao o fizeram,
Cerd4 e cols. observaram que adultos vivendo no primeiro grupo apresentaram
maiores taxas, quando comparadas aqueles Estados que ndo modificaram em

sua legislacdo restritiva'®.

18 HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

99 GOLDSCHMIDT, L. et al. Prenatal marijuana exposure and intelligence test. Performance at
Age 6. Journal of American Academy of Child and Adolescent Psychiatry, 2008. v.47. p.
254-263.

%0 HALL, W., DEGENHARDT, L.. Adverse health effects of non-medical cannabis use. The
Lancet, 2009. v. 374. p. 1383-91.

"L Ibidem.

12 MUKAMAL, K. J. et al. An exploratory prospective study of marijuana use and mortality
following acute myocardial infarction. American Heart Journal, 2008. v. 155. p. 465-70.

158 CERDA, M. et al. Medical marijuana laws in 50 states: Investigating the relationship between
state legalization of medical marijuana and marijuana use, abuse and dependence. Drug and
Alcohol Dependence, 2012. v. 120. p. 22— 27.



Instituto Brasiliense de Direito Publico

Escola de Direito do IDP

Estudo com desenho semelhante, entre adolescentes de 12 a 17 anos
de idade, com dados do National Survey on Drugs Use and Health, entre 2002
e 2008, demonstrou que os Estados que permitiram o uso medicinal da
maconha apresentaram consumo mais elevado da substancia entre
adolescentes que, inclusive, demonstraram reduzida percep¢do dos riscos

associados a sua utilizacdo™".

No Brasil, estudo realizado na Unidade de Alcool e Drogas da
Universidade de S&o Paulo, envolvendo 104 usuarios crénicos de maconha, ao
avaliar funcdes neurocognitivas ensejou a seguinte percepg¢do: 0 consumo
cronico da substancia, iniciado na adolescéncia, antes dos 15 anos de idade,
levou a comprometimento cognitivo dos usuarios, quando comparados ao

grupo controle™>.

O consumo de maconha tem sido associado, de forma cientificamente
consistente, a consequéncias negativas sobre a memdéria de curto prazo (com
duracédo caracteristica inferior a um minuto, com capacidade limitada para 5 ou
6 palavras, ou 7 digitos), a memaria de trabalho (tipo especial de memdéria de
curto prazo, com capacidade para manipular a informagéo em pouco tempo) e
a interacdo entre 0s eventos cognitivos e a emocdo. Tais alteracdes
justificariam a epidemiologia que associa 0 uso da substancia a maior
prevaléncia de acidentes automobilisticos graves, psicoses, depressdo e

reducéo da trajetéria académica™®.

No mesmo contexto, ha evidéncias que mostram associacdo entre o
consumo de maconha e baixo resultados académicos, especialmente com
retardo para conclusédo do ensino médio e menor grau académico alcancado na

idade adulta®™’.

™% WALL, M. M. et al. Adolescent marijuana use from 2002 to 2008: higher in states with

medical marijuana laws, cause still unclear. Annals of Epidemiology, 2011. v. 27. p. 14-716.
® FONTES, M.A. et al. Cannabis use before age 15 and subsequent executive functioning.
The British Journal of Psychiatry, 2011. v. 198. p. 442-447.

% TORRES, G., FIESTAS, F.. Efectos de la marihuana en la cognicién: una revision desde la
perspectiva neurobiolégica. Revista Peruana de Medicina Experimental y Salud Publica,
2012. v. 29. p. 127-34.

7 Ibidem.
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Estudos recentes envolvendo usuarios de maconha tém acumulado
suficientes evidéncias da associagado entre 0 consumo cronico da substancia e
o comprometimento da memdria. Os déficits funcionais descritos aumentam
proporcionalmente a frequéncia e tempo de consumo, bem como a dose
utilizada e a mais tenra idade de inicio do uso da maconha. Adicionalmente,
outros estudos focados em usudrios abstinentes demonstram que a disfuncéo
da memodria persiste por algum tempo ap0s a intoxicacdo aguda, sugerindo a
acao de residuos da substancia, levando a um estado crénico de intoxicacao,
ou que a alteracao neuroldgica requer um periodo de tempo prolongado, ainda

indeterminado, para sua recuperacéo®.

Estudo realizado nos Estados Unidos, envolvendo 102 usuarios crénicos
(quase diariamente, por mais de duas décadas), corrobora a conclusdo de que

0 consumo da substancia compromete a atencéo e a meméria®™.
Relacdo com a baixa escolaridade dos usuarios

Na literatura neurologica especializada ha numerosos estudos que tém
demonstrado o efeito protetivo da escolaridade mais ampla sobre o encéfalo,
no que tange ao desencadeamento de processos demenciais, em geral. Trata-
se da hipotese da reserva cognitiva, que explicaria a baixa correlacdo temporal
entre a observacdo de marcadores patologicos para deméncia e sua
apresentacao clinica. Assim, pessoas com maior escolaridade teriam retardado
0 inicio das evidéncias clinicas de deméncia e, de forma correspondente, a
baixa escolaridade seria fator de risco para a precocidade de tais

manifestacdes’®.

Objetivamente, a teoria da reserva cognitiva define que a maior
escolaridade resulta em uso mais efetivo das redes cerebrais que sustentam

lesBes estruturais sem que sejam perceptiveis os déficits na cogni¢do, pelo

%8 SOLOWIJ, N., BATTISTI, R. The chronic effects of cannabis on memory in humans: a
review. Current Drug Abuse Reviews, 2008. v. 1. p. 81-98.

%9 soLowldl, N., et al. Cognitive functioning of long-term heavy cannabis users seeking
treatment. Journal of American Medicine Association, 2002. v. 287. p. 1123-1131.

%0 HALL, C.B. et al. Education delays accelerated decline on a memory test in persons who
develop dementia. Neurology, 2007. v. 69. p. 1657-1664.
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menos por um certo periodo de tempo. Em paises como o Brasil, estudos tém
demonstrado que idosos analfabetos ou de baixa escolaridade apresentam
maior prevaléncia de deméncia, quando comparados aqueles com melhor nivel
educacional, ensejando a percepcdo de que educacdo escolar nas fases
precoces da vida deve ser vista como um assunto de saude publica, na medida

em que tende a assegurar uma reserva cognitiva, prevenindo a deméncia®®*,

Segundo dados do ultimo Censo do IBGE, no Brasil ha cerca de 14
milhndes de analfabetos, na faixa etaria acima de 15 anos de idade e em
criancas abaixo de 10 anos a taxa dos que ndo sabem ler e escrever € de
6,5%"%.

Diante de tal realidade associada a populacdo brasileira, o consumo de
maconha tende a amplificar negativamente essa situacado, com potencialidade
de transformar-se em incomensuravel problema de saldde publica nacional,
com relevantes repercussfes sobre o nosso ja combalido sistema Unico de
saude, além de, virtualmente, sobrecarregar, de forma até mesmo

imponderéavel, nosso claudicante sistema previdenciério.
Uso medicinal da maconha

O THC e seus analogos vém sendo utilizados em pacientes portadores
de esclerose multipla, com relatos de alguns beneficios associados ao alivio de
dor e de disfun¢cdes vesicais, além de controversos efeitos positivos sobre a
espasticidade, porém, ha registro de que a maconha inalada ou ingerida esta
associada a efeitos cognitivos adversos nesses pacientes, podendo ter

significativo impacto negativo na sua qualidade de vida'®.

De forma contraditéria aos resultados obtidos em estudos com animais,

as substancias canabioides ndo se mostraram potentes analgésicos para dor

1 BEZERRA, A.B. C., et al. School attainment in childhood is an independent risk factor of

dementia in late life: results from a Brazilian sample. International Psychogeriatrics, 2012. v.
24. p. 55-61.

162 BRASIL. Censo 2010: cai taxa de analfabetismo no pafs. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/11/16/censo-2010-cai-taxa-de-analfabetismo-
no-pais>. Acesso em 09 jul 2012.

13 HONARMAND, K. et al. Effects of cannabis on cognitive function in patients with multiple
sclerosis. Neurology, 2011. v.76. p.1153-1160.
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aguda em seres humanos, ndo podendo ser recomendados para essa

condicao™.

Desde 2002 tem sido demonstrado, em roedores condicionados pelo
medo, que o sistema canabioide tem papel central na extingdo de memdrias
adversas e da dor. Todavia, os estudos clinicos em humanos ainda séo

insuficientes para extrapolar tais conclusées para nossa espécie’®.

Recente meta-analise envolvendo 18 trabalhos clinicos controlados
sobre a utilizagdo de canabioides para tratamento de dor cronica, incluindo dor
neuropatica e dor associada a esclerose mdltipla, sugere que tais substancias
possuem propriedades analgésicas moderadas, que podem ser parcialmente
ou completamente anuladas pelos efeitos colaterais potencialmente sérios que

podem causar*®.

Tonturas, sonoléncia, boca seca, comprometimento cognitivo e de
memoria, hipotermia, taquicardia, episédios de ansiedade ou psicoses podem
ocorrer durante o uso de maconha para fins “medicinais”. Esses efeitos sao
relacionados a dose utilizada, sendo certo que pacientes com antecedentes de
psicoses ou ataques de panico ndo devem receber tal prescricdo. Portanto,
sopesando-se as propriedades analgésicas apenas moderadas, em seres
humanos, ante o potencial de prejuizos que pode desencadear, alguns
protocolos clinicos tém elencado a maconha como droga de segunda linha

para terapéutica da dor cronica, em geral*®’.

No cenério da prescricdo médica da maconha também esta o
diagndstico de glaucoma. Todavia, sobre o tema ¢€ ilustrativo o posicionamento
oficial da Sociedade Americana de Glaucoma®®:

14 KRAFT, B.. Is there any clinically relevant cannabinoid-induced analgesia? Pharmacology,
2012. v. 89. p. 237-246.

1% Ibidem.

%% MARTIN-SANCHEZ E., et al. Systematic review and meta-analysis of cannabis treatment for
chronic pain. Pain Medicine, 2009. v. 10. p. 1353-1368.

7 KRAFT, B.. Is there any clinically relevant cannabinoid-induced analgesia? Pharmacology,
2012. v. 89. p. 237-246.

%8 JAMPEL, H.. Position statement on marijuana and the treatment of glaucoma.
Disponivel em:
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Embora a maconha possa reduzir a presséo intraocular, seus
efeitos colaterais e a curta duracdo de sua acdo, combinados
com a auséncia de evidéncia de que possa alterar o curso
clinico do glaucoma, atualmente, ndo ha nenhuma
recomendacdo para seu uso no tratamento de tal doenca.
(Traducéo livre)

Genericamente, sobre o uso medicinal da maconha, os especialistas
Kleber e Dupont enfatizaram que, se de um lado, ndo ha literatura clinica que
sustente inequivocamente os efeitos benéficos do uso terapéutico da
substancia, por outro, ndo se pode ignorar as precaucdes necessarias quanto
aos seus efeitos colaterais, incluindo uma taxa de dependéncia de 9% do total
de usuarios. Nesse contexto, recomendaram gque os médicos devem avisar
seus pacientes de que o uso medicinal da maconha n&o é aprovado pelo FDA
(Food and Drug Adminstration) e que ndo ha, nos Estados Unidos, produtos

padronizados ou purificados que tenham sido aprovados'®°.
Aspectos econdmicos

Estima-se que a descriminalizagdo da maconha possa retirar algo como
10 bilhdes de dolares dos cartéis e o crescimento comércio da droga nos
Estados Unidos coloca a Cannabis sativa como a segunda maior safra do pais,
atras apenas dos grdos. Como exemplo, cita-se que ap0s a legalizacao do uso
da maconha para fins medicinais, nas cidades norte americanas de
Sacramento e San Jose, 0 primeiro més da arrecadacdo dos impostos
representou uma quantia de 290.000 ddlares, o que equivale a

aproximadamente 3,5 milhdes de délares ao ano'™.

Na Holanda, a partir de 05 de janeiro de 2012, entrou em vigor uma lei
restritiva sobre a comercializacdo de maconha e outras “drogas leves” para
estrangeiros e para nativos, também. A estimativa da prefeitura da cidade de

Maastricht, estrategicamente localizada entre a Bélgica e a Alemanha, € de que

<http://www.americanglaucomasociety.net/patients/position_statements/marijuana_glaucoma>.

Acesso em 08 jul 2012.

%9 KLEBER, H.D., DUPONT, R.L.. Physicians and medical marijuana. American Journal of
Psychiatry, 2012. v. 169. p. 564-568.

9 ERB, K.P..Stirring the Pot: Could Legalizing Marijuana Save the Economy? Forbes, 2012.
Disponivel em: < http://www.forbes.com/sites/kellyphillipserb/2012/04/20/stirring-the-pot-could-
legalizing-marijuana-save-the-economy/>. Acesso em 08 jul 2012.
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la havera uma perda de 118 milhdes de ddlares ao ano e o prejuizo sera de

569 milhdes de délares/ano, considerando todo o pais'™.

Nesse compasso, na Espanha, onde € permitido o cultivo de maconha
apenas para uso privado, o conselho municipal da cidade espanhola de
Rasquera, respaldado por referendo popular, aprovou medida sui generis para
sair da crise econdmica que assola o pais: alugar sete hectares de terras para
a Asociacion Barcelonesa Canndbica de Autoconsumo (ABCDA) cultivar
Cannabis sativa, para uso terapéutico e recreativo, de seus 5.000 associados.
O plano reverteria em 1,3 milhdes de euros para a cidade, ao longo de dois
anos, o suficiente para quitar todos os débitos atuais, se ndo fosse vetado pelo

governo central*’?.
Direito a saude

O direito a satude — um direito social fundamental — esta insculpido no

art. 196 de nossa Carta Magna*":

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas publicas sociais e econdémicas que visem a
reducédo do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acfes e servicos para sua promocao,
protecéo e recuperacao. (g.n.)

Saude, segundo definicdo da Organizacdo Mundial de Saude, divulgado
na carta de principios de 7 de abril de 1948 - desde entdo, o Dia Mundial da
Saude -, “é o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e nédo

apenas a auséncia de enfermidade™ "

"' BENDER, A. Dutch government to Foreigners: no more weed for you. Forbes, 2012.

Disponivel em: < http://www.forbes.com/sites/andrewbender/2012/05/01/dutch-government-to-
foreigners-no-more-weed-for-you/>. Acesso em 09 jul 2012.

72 RODRIGUEZ, C. Eurozone local economic crisis? Marijuana to the rescue. Forbes, 2012.
Disponivel em: < http://www.forbes.com/sites/ceciliarodriguez/2012/05/06/eurozone-local-
economic-crisis-marijuana-to-the-rescue/>. Acesso em 09 jul 2012.

'”* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 01
jan 2011.

& SCLIAR, Moacyr. Histéria do Conceito de Saude PHYSIS: Rev. Saude Coletiva, vol. 17, n°
1. p. 29-41, 2007.
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Uma analise perfunctéria do texto constitucional torna inescapéavel a
depreensédo de que o Estado brasileiro tem o dever de implementar atitudes
gerenciais que reduzam o risco de doengas e de agravos a salude de seus

cidadaos.

Ante todos os argumentos cientificamente comprovados pela ampla
gama de respeitaveis referéncias supracitadas, apontando inequivocamente no
sentido dos efeitos deletérios do consumo da maconha sobre o organismo
humano, notadamente de adolescentes, com grande potencial associado a
prejuizos neurocognitivos e psiquiatricos, indaga-se: como é possivel o Estado
revogar sua legislacdo vigente, restritiva sobre a substancia em tela, sem

ameacar, direta e concretamente a Lei fundamental?

Por outro giro, ao considerarmos essa questdo, de forma responsavel,
do ponto administrativo, sob uma perspectiva de salude publica, ponderando-se
que a maconha é a substancia ilicita mais consumida no mundo inteiro, torna-
se impossivel evitar uma digressao futuristica, no sentido de projetar o provavel
impacto socioecondmico esperado no contexto de uma populagdo composta
por numerosos doentes com déficits neurocognitivos e restricdes psiquiatricas,
portanto, incapacitados para o trabalho, ainda em faixas etarias precoces, a
gerar um passivo a ser sustentado pela populacdo economicamente ativa
remanescente. Como aceitar a razoabilidade de tal situacdo ja previsivel em
nossos dias e, ainda assim, adotar a diretriz permissiva sobre a maconha,

preconizada por determinados setores organizados da sociedade?

Quanto a questdo econbmica, tdo decantada por esses mesmos setores,
no sentido de que seria “evidentemente vantajosa”, a descriminalizacdo da
substancia, na medida em que a arrecadacdo tributaria gerada pelo seu
comércio, somada a “economia” associada a interrupcdo do combate a ilicitude
relacionada, torna-se mister fazer uma prévia contraposicao de tal receita ante
as despesas eventualmente geradas, a seguir, pela assisténcia do Estado, na
forma constitucionalmente estatuida, a saude dos consumidores e/ou a sua

manutencao através de verbas previdenciarias vitalicias.
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Ndo se podem ignorar, simplesmente, os modelos anéalogos ja
vivenciados em nossa sociedade, quando estudamos, inclusive sob uma
perspectiva historica, as consequéncias sobre a saude publica e o erario,
associadas ao consumo de bebidas alcodlicas e do tabaco, nos seus mais
diversos matizes. Em tal contexto, como justificar, do ponto de vista
constitucional, uma abordagem econdémica que, em Ultima analise, repercutira

negativamente sobre a saude publica?
Direito a liberdade

Por outro giro, nas sociedades hodiernas, quando se coloca em tela a
guestao do consumo recreativo de drogas psicoativas, classificadas por muitos
Estados como Iilicitas, varios setores se insurgem reivindicando o direito
fundamental a liberdade, a autodeterminacdo, como forma de legitimar sua

opcao pela utilizacdo desse tipo de substancia.

Do ponto de vista normativo, a Constituicdo Federal de 1988, ainda no
preambulo, assegura a liberdade como um “valor supremo” de nossa

175

sociedade™"” e garante, no caput do artigo 5°, aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a liberdade™’®.

Sobre tal perspectiva, Canotilho descreve que através da nocdo de
liberdade “visa-se defender a esfera dos cidaddos perante a intervencdo do

Estado™"’.

Bobbio leciona, acerca do direito a liberdade, mencionando Kant, que
este se revelou pela primeira vez na Revolucdo Francesa, como
autodeterminacdo, autonomia para legislar para si mesmo, em 0posicdo aos

“governos despéticos tradicionais™’®.

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 22
jul 2012.

*'° Ibidem.

Y7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 395.

178 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 9. ed. Sao Paulo: Elsevier, 2004. p.100.
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Sobre a liberdade, Kant assim a define: “a independéncia de ser

constrangido pela escolha alheia é o Unico direito original pertencente a todos

os homens em virtude da humanidade destes”'’®. E prossegue: “a autonomia é,

pois, o fundamento da dignidade da natureza humana*

181

, esclarecendo que
autonomia é a liberdade da vontade™", incluindo a adverténcia de que que “néo
basta atribuir liberdade a nossa vontade, seja com o fundamento que for, se
ndo tivermos razdo suficiente para atribui-la também a todos os seres

»182

racionais”“, conduzindo a conclusdo de que “a autonomia da vontade é o

Unico principio de todas as leis morais™®.

Aspectos bioéticos

Com o impulso gerado pelo Kennedy Institute of Ethics, fundado em
1971, formou-se uma concepcao particular da Bioética que dominou o cenario

cientifico por mais de duas décadas, conhecida como principialismo™®*.

O principal trabalho sobre o tema € o livro do fildsofo Tom Beauchamp e
do tedlogo James Childress, em 1979, Principles of Biomedical Ethics, que
sugere 0s quatro principios basicos da Bioética: autonomia, beneficéncia, nao-

maleficéncia e justica®®®.

Quanto a autonomia, sob a Optica da Bioética, o significado do vocabulo
torna-se mais complexo. Gilles Voyer define que “cada ser humano tem nele
mesmo uma determinada capacidade de desenvolvimento moral. Sob tal

perspectiva, autonomia, no amplo sentido do termo, é o pleno desenvolvimento

9 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. S&o Paulo: Edipro, 2003. p. 83.

180 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2005. p. 66.

81 Ibidem. p. 79.

82 Ibidem. p. 80.

183 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 43.

1% DURAND, Guy. Introducédo geral & Bioética. Histéria, conceitos e instrumentos. 2. ed. S&o
Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2007. p. 51.

¥ DINIZ, Débora, GUILHEM, Dirce. O que é Bioética? 1. ed. 5. reimp. S&o Paulo: Brasiliense,
20009. p. 39.
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desse potencial que se da em trés facetas: a preocupacdo consigo mesmo, a

preocupagao com outrem e a preocupacao com cada um”e®.

Nesse contexto, autonomia deve ser entendida como “nossa capacidade
de harmonizar em nés mesmos o jogo entre desejo e razdo”®’. Essa nocéo
inclui tudo o que o direito preceitua sobre autodeterminacdo e “acrescenta a

atencéo ao bem do outro”*®,

Aspectos constitucionais

Ronald Dworkin ensina que “a Constituicdo funde questdes juridicas e
morais, fazendo com que a validade de uma lei dependa da resposta a

problemas morais complexos™®°.

E continua, explicando que “os cidadaos tém direitos pessoais a
protecdo do Estado, assim como direitos pessoais a estar livres da interferéncia
estatal, e pode ser que o governo tenha que escolher entre esses dois tipos de
direitos”. E, se a escolha for certa, protegendo “o mais importante, em
detrimento do que tem menos importancia, o governo ndo tera enfraquecido ou

aviltado a nogéo de direito™%.

A seguir, Dworkin pontua que quando o Estado define um direito, deve
considerar o “custo social de diferentes propostas e fazer os ajustes

necessarios”'*’. E torna sua argumentacdo mais clara ao escrever'®*:

Quando os juristas dizem que os direitos podem ser limitados
para proteger outros direitos ou para impedir uma catastrofe,
eles tém em mente casos nos quais causa e efeito sdo
relativamente claros, como o conhecido exemplo do homem
gue da um alarme falso de incéndio em um teatro lotado.

1% VOYER, Gilles apud DURAND, Guy. Introducdo geral a Bioética. Histéria, conceitos e

instrumentos. 2. ed. S8o Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2007. p. 175.
87 DURAND, Guy. Introducéo geral a Bioética. Histéria, conceitos e instrumentos. 2. ed. Séo
Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2007. p. 177.
1% DURAND, Guy. Introducéo geral a Bioética. Histéria, conceitos e instrumentos. 2. ed. Sdo
Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2007. p. 178.
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
B85

Ibidem. p. 297.
% Ibidem. p. 305.
192 |bidem. p. 310.
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Todavia, salienta que a maioria das leis que restringem o direito a
liberdade se justificam por “razdes utilitaristas”, na medida em que priorizam o

interesse, ou “bem-estar geral”*.
Teoria dos principios

Nos sistemas juridicos abertos o legislador utiliza-se de uma linguagem
vaga, caracterizada pela ampla extensédo do seu campo semantico, inclusive no
gue tange as consequéncias juridicas atinentes a previsao legal. Essa forma
torna-se mais apropriada a canalizacdo das exigéncias da sociedade, tanto na
Bioética quanto no Direito, pois, as exigéncias éticas sao preferencialmente

expressas como normas, sob a forma de principios, ou clausulas gerais*®*.

O constitucionalismo contemporaneo é dominado pela "jurisprudéncia
dos principios" ou "jurisprudéncia dos valores", interpenetrada pela
“jurisprudéncia dos problemas" (Viehweg-Zippelius-Enterria), que formam a
espinha dorsal da Nova Hermenéutica, pds-positivismo, procurando "estorvar

as ressurreicdes jusnaturalistas" e suprimir as "insuficiéncias" do positivismo

legal*®®.

Da licAdo de Paulo Bonavides, citando Boulanger — precursor da

normatividade dos principios®®®:

(...) existem no Direito proposi¢des as quais séries de solugbes
positivas se subordinam. Essas proposicbes devem ser
consideradas como principios. (...) A verdade que fica é a de
que os principios sdo um indispensavel elemento de
fecundacdo da ordem juridica positiva. Contém em estado de
virtualidade grande nimero das solu¢Bes que a pratica exige.
(...) O enunciado de um principio ndo escrito é a manifestacao
do espirito de uma legislagéo.

% |bidem. p. 414.

19 MARTINS-COSTA. Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a construcao

do biodireito. In: José de Oliveira Ascengdo (coord.). Estudos de Direito da Bioética.

Coimbra: Almedina, 2008. vol. Il. p. 91-92.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
. 285.

b BOULANGER apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 24. ed. Séo

Paulo: Malheiros, 2009. p. 268.
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Conforme leciona Alexy, principios sdo “mandamentos de otimizagao”,
ao ordenarem que “algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Eles diferem das regras, na
medida em que estas “contém ‘determinagdes’ no ambito daquilo que é fatica e

juridicamente possivel”*’.

Séo classificados por Larenz como principios abertos - que assumem 0
carater de ideias juridicas norteadoras -, sobretudo, os principios da
Constituicdo, "como assinala Grabitz, a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a igualdade, o Estado de Direito, o Estado social, a democracia e a

separacédo de Poderes"*,

Observa-se que, no mundo fatico, € inevitavel o conflito entre principios
e, segundo Dworkin, a solucdo desse impasse deve levar em conta "0 peso
relativo de cada um deles". Caracteristicamente, quando emerge um conflito
entre principios, um deles tera que ceder, ao ser feito o adequado
sopesamento, definindo-se qual dos interesses tem maior peso no caso

concreto®,

Conforme ensina Alexy, “o significado quanto ao conteudo da primazia
prima facie de direitos individuais € sobrestimado quando ela é confundida com

uma primazia definitiva?%.

Na situacdo concreta ora descrita, claro esta que o sopesamento a ser
feito, no &mbito constitucional, coloca, de um lado, o direito a liberdade, no
tempo presente, como obrigacdo negativa do Estado e, de outro, o direito a
saude, como uma obrigacdo positiva. O primeiro, colocado na perspectiva
individual, ao passo que, no que tange a saude, erige-se uma nocao de
coletividade, em seu mais amplo sentido, inclusive com intangiveis

repercussoes para as proximas geracoes.

197 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 89-91.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
. 270-272.

b ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 94-95.

ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso. Estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 198.
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Nesse compasso, considerando as ja mencionadas evidéncias
cientificas inequivocas que caracterizam 0s prejuizos causados a saude
humana pelo consumo da maconha, a simples evocacao do direito a liberdade
individual como pilar de sustentacdo a justificar a descriminalizacdo de tal

comportamento parece ensejar uma analise temeraria e reducionista do tema.

Em tal contexto, deve-se acrescentar que, sob um ponto de vista
sociolégico, considerando a pluralidade dos meios tecnolégicos de
comunicacdo existentes na atualidade ensejando a mais ampla possibilidade

de “se tornarem os uUnicos interlocutores do cidadao”, € mister submeter a
questdo a meticulosa critica sobre o risco dele “ser oprimido pela tirania
comunicacional (...) que manipula a consciéncia das pessoas a tal ponto que
elas passam a acolher os mandamentos do mercado como verdades

incontestaveis (...), em pensar que existe apenas uma realidade”®.

Em momentos de tal complexidade, envolvendo aspectos
multidisciplinares de tdo variados espectros, € mister que os juristas iluminem o
tema, de forma cientifica e honesta, descortinem interesses subliminares
enrustidos, rompendo com dogmas e preconceitos, eventualmente interpostos,
ainda que corram o risco de serem classificados, em um primeiro momento,
ante a analise perfunctéria do caso, como “conservadores”’, porém,
assegurando a plena vigéncia dos principios constitucionais erigidos em nossa
Carta Magna, inclusive como forma de garantir o bem de todos - objetivo
fundamental da Republica.
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CAPITULO 7

O CONCEITO DE INTEGRIDADE E A LEGITIMIDADE DA
INTERPRETACAO CONSTRUTIVA DO DIREITO DE RONALD
DWORKIN

Gabrielle Tatith Pereira®?
DOI 10.11117/9788565604109.07

Introducao

O presente artigo pretende analisar a legitimidade da interpretacéo
construtiva sustentada na moral politica da comunidade de Ronald Dworkin.

Na primeira parte, estudam-se as concepgoes avalorativas e valorativas
do Direito respectivamente sob o prisma positivista e sob o prisma da
integridade. O propoésito € percorrer um caminho que parte de um conceito
descritivo e avalorativo do Direito para um conceito interpretativo e valorativo
do Direito.

Considerando que a promessa positivista de seguranca juridica e de um
Direito livre de valores morais e politicos ndo se concretizou, em face de um
ordenamento juridico calcado em principios e regras com significativo grau de
indeterminacéo, a teoria do Direito busca alternativas capazes de lidar com a
complexidade decorrente da interpretacdo das normas e de justificar
racionalmente as decisdes juridicas, especialmente no ambito judicial.

Ao mesmo tempo em que se reconhece que a atividade interpretativa
compreende uma atividade construtiva, constitutiva de sentido dos signos
linguisticos e, portanto, um processo hermenéutico que esta intrinsecamente
associado as pré-compreensdes de mundo do intérprete e as praticas juridicas
e politcas da comunidade, enfrenta-se o desafio de legitimar

democraticamente as decisdes judiciais em casos dificeis, nos quais se exige

%2 Graduada pela Universidade Federal de Santa Maria/RS e mestranda em Direito

Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP.
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do juiz uma interpretacdo construtiva do proprio Direito na busca da solucao
mais adequada ao caso concreto sub judice.

Na tentativa de oferecer uma resposta satisfatéria, Ronald Dworkin
desenvolveu uma teoria do Direito sustentada na integridade, por meio da qual
amplia a concepcéo de Direito para além da norma, abrangendo um sistema
anico e coerente de principios que retne as opg¢des morais e politicas da
comunidade sobre equidade, justica, devido processo legal e fraternidade.

A partir de um conceito interpretativo e valorativo do Direito, na segunda
parte do artigo pretende-se analisar se o conceito de Direito como integridade
oferece uma resposta satisfatéria a legitimidade democrética da interpretacéo
judicial dos casos dificeis. Para tanto, realiza-se uma abordagem do principio
da integridade na legislacéo e na decisao judicial, bem como da distin¢cdo entre
decisdo politica baseada em argumentos de politica e em argumentos de
principio. Por fim, faz-se uma analise da aceitabilidade racional das decisbes
judiciais nos casos dificeis, buscando uma melhor compreensdo para a
atividade do “juiz Hércules” e para a questado da unica resposta correta.

O estudo opta por uma linha critico-metodolégica. Como meétodos de
procedimento, sdo utilizados principalmente o juridico-descritivo (abordagem
preliminar de um problema juridico como fase metodologica de uma
investigacdo) e o juridico-interpretativo (procedimento analitico de
decomposicdo do problema em seus diversos aspectos). No desenvolvimento

da investigacdo, adota-se predominantemente o raciocinio dialético.

2 Entre a seguranca juridica e a justificacdo racional das decisfes

judiciais: o problema do conceito avalorativo do Direito.

O positivismo juridico sempre se comprometeu com a seguranca juridica
e com um Direito livre de valores morais e politicos. Ao pressupor um sistema
juridico auténomo que se diferencia em regras primarias, determinadoras de
comportamento, e regras secundarias, que reproduzem autorreferencialmente
normas, acabou por restringir o conceito de validade das prescri¢des juridicas a

manutencdo dos procedimentos fixados para a normatizacdo do Direito. Tal
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legitimacdo, assentada na legalidade do procedimento de normatizacao,
privilegia a procedéncia ou o processo correto de positivagao, em detrimento
da fundamentagdo racional do conteddo da norma. As regras sdo validas
porque proclamadas segundo as regras previamente estabelecidas pelas
instituicbes competentes. Ao final, a legitimidade do préprio sistema juridico é
transportada para uma regra fundamental pressuposta ou para uma regra de
reconhecimento, sem, contudo, passar por uma fundamentacéo racional.?®

Teéricos como Hans Kelsen®®* e H. L. A. Hart?® concebem o sistema

juridico como fechado e autbnomo em relacdo a principios nao juridicos.

%3 Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.l. Trad.

Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. p. 250.

* Segundo Hans Kelsen, a relacdo entre o Direito e a Moral sustenta-se na
relatividade do valor moral, ou seja, na inexisténcia de uma Moral absoluta, que seja
unicamente valida no seio de uma comunidade. Tendo em vista a grande diversidade do que
0s homens consideram como bom e mau, justo e injusto, em diferentes épocas e lugares, para
0 autor ndo haveria como se determinar qualquer elemento comum aos conteddos das
diferentes ordens sociais, a excecdo do fato mesmo de constituirem normas sociais. Cada
sistema moral relativo possui um valor moral também relativo. Assim, o que se pode ter como
comum a todos os sistemas morais ndo é o conteldo, mas a forma, ou seja, o carater de
norma social. Nesse sentido, dizer que o Direito € Moral significa que o Direito € uma norma
social que estabelece como devida (como devendo-ser) uma determinada conduta humana. A
Teoria Pura refuta em absoluto o pressuposto de que o Direito representa um minimo moral, de
que uma ordem coercitiva somente pode ser considerada Direito se atender a exigéncias
morais minimas. In: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo : Martins Fontes,
20009. p.20657—78.

A relagdo entre o Direito e a Moral € analisada de modo mais profundo pelo
positivista H. L. A. Hart, em sua obra O Conceito de Direito. Ainda que reconhec¢a pontos de
convergéncia entre o Direito e a Moral (sistema de absten¢des muatuas - minimo de protecéo ao
individual), Hart afirma que a relag@o necessaria entre ambos deve ser analisada em termos.
Como primeiro aspecto relevante, afirma que a autoridade do Direito repousa na cooperacdo
voluntéria, na sua aceitacao geral, e é essa autoridade que legitima o poder coercitivo, uma vez
que as normas juridicas sdo vinculantes independentemente de serem moralmente aceitas.
Significa dizer que as normas juridicas sdo validas, ainda que prescrevam ou permitam
iniquidades (o sistema de abstencdes muituas ndo precisa necessariamente ser estendido a
todos). Para Hart, o aspecto central da problematica estd nos méritos relativos de dois
conceitos, um mais abrangente e outro mais restrito, destinados a classificar as normas de um
sistema juridico. O conceito de Direito mais abrangente considera vdlidas todas as normas
produzidas segundo os critérios formais de um sistema de normas primarias e secundarias,
independentemente de contrariarem normas morais convencionais. O conceito mais restrito de
Direito exclui do sistema as normas moralmente ofensivas. Para o autor, ndo ha beneficios em
se adotar 0 conceito mais restritivo, porque criaria outra categoria de normas, que possuiria as
demais caracteristicas complexas das normas juridicas, exceto a validade sob o prisma moral.
Além disso, a negacdo de juridicidade as normas iniquas poderia simplificar de modo excessivo
os problemas morais que delas se originam. Em contrapartida, o conceito mais abrangente
permite a identificacdo e o estudo das leis moralmente iniquas e da reacdo social que
despertam. Em realidade, a utilizacdo da Moral convencional como um critério de validagdo das
normas juridicas ndo protege a sociedade da opressédo do poder organizado. Sob esse prisma,
0 mais relevante para Hart é a clarividéncia dos homens quanto as possibilidades de abuso do
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Embora reconhecam que as normas juridicas correspondem, em grande
medida, as normas morais convencionais ou aceitas (a uma moral relativa),
refutam qualquer relagdo necessaria entre o Direito e a Moral, de modo que o
Direito pode assegurar validade a normas moralmente iniquas.

A pretensdo positivista de dissociar a funcdo estabilizadora de
expectativas da funcdo legitimadora das decisGes judiciais mostra-se
insatisfatoria e, em certo sentido, paradoxal. Isso porque a razdo e a moral sdo
subordinadas a historia. Assim, a interpretacao positivista da pratica da deciséo
judicial faz com que a garantia da seguranca juridica sobreponha-se a garantia
da correcéo (justificacdo racional da decis&o).?®

Esse aspecto resta evidente no tratamento dos casos dificeis. A
pretensdo de pureza das normas juridicas ndo € compativel com a
indeterminacdo (intencional ou nao-intencional) da linguagem e com a
complexidade do processo interpretativo.

O positivismo oferece uma resposta superficial para o problema
hermenéutico de justificacdo das decisdes judiciais, que acaba na livre
apreciacdo do juiz, uma vez que esse livre arbitrio constitui uma abertura para
preferéncias e valores morais e politicos que ndo sao fundamentaveis a luz do

Direito.?%’

poder, ou seja, a ideia de que a validade das normas juridicamente ndo é conclusiva no tocante
a sua obediéncia, que, em dltima instancia, deve ser submetida a um julgamento moral. O
conceito abrangente de Direito permite diferenciar a invalidade da imoralidade das normas
juridicas, compreendendo-as como problemas que merecem tratamentos distintos. In: HART,
H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2009. p. 239-273.

2% Habermas, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.l. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. p. 251.

27 Hans Kelsen, em sua teoria pura do Direito, afirma que, se interpretar é fixar

cognoscitivamente o sentido do objeto a interpretar, o resultado da interpretagdo juridica
somente pode ser a fixacdo de uma moldura que represente o Direito a ser interpretado e, mais
especificamente, as varias possibilidades interpretativas existentes dentro da moldura. E de se
observar que essa margem interpretativa fica circunscrita ao Direito, € mesmo que o intérprete
sofra a influéncia de juizos morais, politicos ou de justica, tais influéncias nada dizem sobre a
validade da interpretacdo da norma juridica, porque sao determinagdes que ndo resultam do
proprio Direito. Nesse sentido, para a ciéncia juridica, a decisdo judicial que aplica quaisquer

das possibilidades interpretativas abarcadas pela moldura é o Direito posto para aquele caso
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Assim, as teorias positivistas mostram-se incapazes de garantir
seguranca juridica e tampouco justificam democraticamente a influéncia
hermenéutica no processo de decisdo juridica. Ao contrario, ao invés de
tratarem adequadamente o problema da racionalidade das decisdes judiciais,
conferem primazia a uma histéria institucional purificada em relacédo a todos os
fundamentos de validade suprapositivos.”®

Em resposta a esse conceito descrito e avalorativo do Direito,
desenvolveram-se teorias que o0 compreendem como um conceito
necessariamente interpretativo e valorativo, a exemplo da teoria do Direito
como integridade, de Ronald Dworkin, que pretende satisfazer (em parametros
mais aceitaveis) simultaneamente as exigéncias de seguranca e de
aceitabilidade racional das decisdes juridicas, especialmente no ambito judicial.

Segundo tal teoria, a validade do Direito ndo se assenta apenas nha
observancia dos procedimentos de positivagdo de normas (critério formal), mas
igualmente na justificacdo racional das decisfes juridicas — legislativas e
judiciais — a partir da moral politica da comunidade (critério material), que esta,
em ultima instancia, amparada nas suas tradicdes e nas suas praticas politicas

e juridicas.

3 O Direito como integridade: a moral politica da comunidade como um

elemento de justificacdo racional da interpretacdo construtiva do Direito.
Ronald Dworkin propée uma teoria do Direito significativamente distinta

das teorias positivistas de Kelsen e Hart. Para o autor, o conceito de Direito

ndo é factual ou meramente descritivo, mas normativo e interpretativo.’*® O

concreto, embora ndo seja a Unica resposta possivel ou correta. Do exposto, percebe-se que,
além da dificuldade de se delimitar os parametros para essa “moldura” do Direito, a teoria pura
tem como pretensédo dissociar a funcao estabilizadora de expectativas da funcéo legitimadora
das decisdes juridicas, especialmente judiciais.

% Habermas, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.I. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. p. 250.
209 . ~ oz o . . . .
Ronald Dworkin ndo é o unico a defender um conceito normativo e interpretativo do
Direito. Habermas, ao desenvolver uma teoria procedimentalista do Direito, sustentada na
teoria do discurso, afirma que ‘. os principios do Estado de direito e os direitos fundamentais,
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Direito € um conceito interpretativo de valor, como também o sdo a liberdade, a
democracia e a justica.?’® O Direito é fruto de uma interpretagdo construtiva
que tem como propasito apresentar, em sua melhor luz, o objeto ou a pratica a
serem interpretados (ou seja, o préprio Direito), a partir do principio da
integridade.

A teoria de Dworkin destina-se a oferecer um principio justificativo para a
pratica do Direito e, em ultima instancia, para o uso legitimo da forca. Por ser
um conceito interpretativo, o Direito deve ser definido no ambito de uma
comunidade e a partir de um consenso prévio sobre quais sdo as praticas
juridicas dessa comunidade (por exemplo, legislaturas, tribunais, érgaos
administrativos, advocacia, promotoria, etc.). Trata-se de um acordo pré-
interpretativo contingente e local.***

O conceito interpretativo estabelece uma relacdo entre o Direito, a
coercdo e a politica. Reconhece que a comunidade constitui um sistema de
direitos e responsabilidades juridicas, fruto de decisdes anteriores e adequadas
gue autorizam a coercdo, e que esse sistema beneficia a sociedade nao
apenas por oferecer previsibilidade ou devido processo legal, mas por
assegurar aos cidadaos um tipo de igualdade que torna a comunidade mais
genuina e que aperfeicoa a justificativa moral para o exercicio do poder

politico.

apesar de serem determinados in abstracto, s6 sao encontraveis em constituicdes histdricas e
sistemas politicos. Eles s&o interpretados e incorporados em ordens juridicas concretas,
através do direito constitucional ou da realidade constitucional das instituicbes e processos
politicos. (...) Um paradigma juridico ndo consegue explicar o0 modo como os principios do
direito e os direitos fundamentais preenchem contextualmente as fungBes que lhes séo
atribuidas normativamente, a ndo ser que lancem mdo de um modelo de sociedade
contemporénea. Um “modelo social do direito” (Wieacher) contém implicitamente uma teoria
social do sistema juridico; portanto, uma imagem que esse sistema constréi acerca de seu
ambiente social. A partir dai, o paradigma do direito esclarece 0 modo como os direitos
fundamentais e os principios do Estado de direito devem ser entendidos e realizados no quadro
de tal modelo. O direito formal burgués e o direito materializado do Estado social constituem os
dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na moderna histéria do direito, continuando a
ser fortes concorrentes.’ In: Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.l. Trad.
Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. p. 241-242.

%% DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo : Martins Fontes, 2010.p. 212.

#1 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 22 ed.
S&o Paulo : Martins Fontes, 2010. p. 113.
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Sustenta, igualmente, que direitos e responsabilidades decorrem de
decisGes anteriores e, por isso, tém valor legal, ndo apenas quando estao
explicitos nessas decisdes, mas quando procedem dos principios de moral
pessoal e politica que essas decisdes pressupdem como justificativa.?*? 1sso
significa que os direitos legais sdo o produto de decisfes politicas (legislativas
ou judiciais) que refletem a moralidade politica da comunidade, segundo a
histéria das suas préticas juridicas.

O Direito como integridade pressupfe uma personificacdo profunda da
comunidade, como um ente especial e distinto dos seres reais que sado 0s seus
cidaddos. A comunidade possui influéncias e responsabilidades morais
proprias, que ndo se confundem com a moral convencional. Deve estar
comprometida com os principios da equidade, da justica e do devido processo
legal, mas pode ser infiel aos seus proprios principios. Sua personificacédo €,

portanto, atuante,?™

e as autoridades cumprem o papel de agentes da
comunidade ao exercerem suas responsabilidades.

Nesse contexto, a integridade sustenta-se sob dois principios politicos
basilares: um principio legislativo, que demanda aos legisladores tornar o
conjunto de leis coerentes, e um principio jurisdicional, que demanda aos juizes
interpretarem a lei, tanto quanto possivel, de modo coerente.**

Da mesma forma, a integridade concebe de maneira diferente o papel
desempenhado pelos cidaddos na comunidade politica. Ao aceitarem as
responsabilidades que lhes sao exigidas, podem igualmente exigir tais
responsabilidades dos seus concidadaos, participando mais ativamente das
decisfes politicas explicitas. A integridade promove a unido da vida moral e
politica dos cidadaos; conecta a vida publica e a vida privada para o beneficio
de ambas. Muito mais do que obedecer as decisdes politicas da comunidade, o

cidaddo assume uma postura de fidelidade a um sistema fraternal de principios

2 |pidem, p. 119 e 120.
13 |bidem, p. 208.
24 |bidem, p. 213.
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e passa a ter a responsabilidade de identifica-los para si proprio e para os
outros.?!®

O Direito como integridade n&o ignora que o conflito entre ideais € comum
em politica e que a justica e a equidade séo, até certo ponto, independentes
uma da outra. Nesse sentido, a integridade deve ser vista como um terceiro e
independente ideal, que deve prevalecer em caso de conflito entre a justica e a
equidade, assegurando coeréncia ao sistema.

Dworkin reconhece que nem sempre a comunidade politica adotara
principios justos e que sua pratica podera legitimar injusticas, a exemplo da
discriminagcdo racial. Entretanto, a legitimidade politica da comunidade sera
tanto maior quanto mais consolidada a ideia de que as obrigacdes dos
cidaddos decorrem de decisdes coletivas da comunidade, norteadas por
principios comuns e ndo por regras decorrentes de acordos politicos
conciliatorios.?*® Para os cidad&os, a politica constitui uma arena de debates
sobre quais principios a comunidade deve aceitar como essenciais e sobre
qual a sua concepcao de justica, de equidade e de devido processo legal (ou
seja, sobre como esses principios devem ser concretizados).

Nesse sentido, o fato de a comunidade amparar-se em principios
fraternais reduz o risco de decisdes politicas conciliatérias, violadoras da
equidade, porque a integridade pressupde que cada pessoa € tdo digna de
respeito e consideracdo quanto qualquer outra e que deve ser igualmente
considerada no momento da tomada da decisdo politica, seja no ambito
legislativo, seja no ambito jurisdicional.

Mas os direitos e os deveres politicos ndo se esgotam nas decisfes
tomadas pelas instituicbes politicas; antes decorrem do sistema de principios
gue essas decisdes pressupdem e reafirmam. Cada cidadao reconhece que os

direitos e deveres decorrentes do sistema impdem-se independentemente de

15 |bidem, p. 231.

1% pDecisbes conciliatérias sdo decisdes politicas tomadas para acomodar interesses,
mas que ndo podem ser sustentadas por nenhum principio universalizavel. Por exemplo, a
fixacdo de responsabilidade objetiva para empresas fornecedoras de geladeiras e ndo para
empresas fornecedoras de fogdo, embora em ambos o0s casos esteja-se a tratar de
responsabilidade do fornecedor de produtos eletrodomésticos em face do consumidor.
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terem sido expressamente declarados ou de sua aprovacdo pessoal, porque
sdo fruto do fato histérico de a comunidade ter adotado um modelo de
principios.

A integridade politica é aceita como um ideal politico, ainda que os
cidad&os estejam em desacordo sobre a moral politica.?*” Alias, para Dworkin,
o0 modelo de principios ajusta-se melhor as sociedades moralmente pluralistas,
porque torna especificas as responsabilidades da cidadania, na medida em que
os cidaddos tém que aceitar os principios de justica e de equidade da
comunidade politica em que estdo inseridos, ainda que pessoalmente ndo o0s
considerem os mais adequados. O mesmo em relacdo as autoridades que
agem em nome das instituicdes politicas.

Sua teoria, ao desenvolver o Direito a partir da ideia de integridade,
pretende reunir num sistema uanico e coerente de principios as opcdes politicas
da comunidade sobre equidade, justica, devido processo legal e fraternidade.
Nesse modelo, os valores morais e politicos ndo se apresentam como valores
alheios aos valores juridicos, mas como elementos legitimadores do préprio
Direito de uma comunidade.

Isso ndo significa que o autor ndo reconhega uma diferenga entre os
discursos juridico, politico e moral. O discurso juridico é independente da moral
e da politica, mas somente no sentido de que também o0s principios morais e as
finalidades politicas podem ser traduzidos para a linguagem do Direito e
conectadas ao codigo juridico. Nao obstante, por tras dessa uniformidade do
cadigo juridico oculta-se um complexo sentido de validade do direito legitimo, o
qual explica porque, no caso de decisdes sobre principios, os discursos
juridicos admitem argumentos extralegais, ou seja, consideracdes de tipo
pragmatico, ético e moral, introduzidos mediante argumentos juridicos.?®

Dworkin contrapfe-se a ideia de uma legitimacdo do Direito
exclusivamente pela legalidade do procedimento de positivacdo de normas.

#" DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 22 ed.

Sé&o Paulo : Martins Fontes, 2010. p. 255.
%% HABERMAS, JURGEN. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.l.
Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. p. 257.
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Reconhece que o Direito, para além das normas postas, compreende um
conjunto de principios historicamente consolidados pelas préticas politicas e
juridicas, pela tradicdo. O Direito é construido e reconstruido mediante
processos de vivéncia e de amadurecimento dos cidadaos, das instituicfes e
da propria comunidade, de modo semelhante a um romance em capitulos. O
Direito preocupa-se com o presente e com o futuro, mas ndo negligencia os
aprendizados do passado.

Nesse contexto, o Direito como integridade obriga as instituicbes a
observancia da moral politica da comunidade no momento da tomada de
decisao politica, seja na atividade legiferante, seja na deliberacéo judicial, a fim
de assegurar a coeréncia do sistema juridico. E essa busca de convergéncia
entre as decisdes politicas dos legisladores e dos juizes e 0s principios da
comunidade que garantird, em ultima instancia, a legitimidade do Direito.

Dworkin ndo pretende a construcdo de uma teoria de Justica, mas sim a
construgdo de uma teoria do Direito. Sua tarefa ndo consiste na construgao
filosofica de uma ordem social fundada em principios de justica, mas na
procura de principios e determinacfes de objetivos validos, a partir dos quais
seja possivel justificar uma ordem juridica concreta em todos o0s seus
elementos e que contemple as decisfes institucionais como um produto

coerente.?®

4 A legitimidade democréatica da interpretacdo construtiva do Direito
sustentada na moral politica da comunidade.

Nesta parte do trabalho, pretende-se analisar se o conceito interpretativo
e valorativo do Direito como integridade oferece uma resposta satisfatoria a
interpretacdo judicial dos casos dificeis e se a atividade de adjudicagdo
legitima-se democraticamente. Para tanto, realiza-se uma abordagem do
principio da integridade na legislacdo e na atividade judicial, bem como uma

andlise da distingdo entre decisdo politica baseada em argumentos de politica

9 |bidem, p. 263.
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e deciséo politica baseada em argumentos de principio, com o propdsito de
definir espagos reservados de atuagao entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciério.

Ao final, faz-se uma andlise da legitimidade da interpretacéo judicial dos
casos dificeis, buscando-se uma melhor compreensao para a atividade do “juiz

Hércules” e para a questdo da unica resposta correta.

4.1 A integridade na legislacédo e a integridade na deciséo judicial.

O Direito como integridade compreende um sistema coerente de
principios que rege a comunidade, inclusive suas instituicdes politicas. Ainda
que as praticas politicas e juridicas nem sempre resultem coerentes, a
integridade é um ideal que deve ser responsavelmente buscado e que se
relaciona intimamente com os principios da integridade legislativa e da
integridade na decisé&o judicial.

A integridade na legislacdo pretende a coeréncia dos atos legislativos,
restringindo a atividade do legislador ao criar ou alterar normas juridicas. Ja a
integridade na decisao judicial exige que 0s juizes considerem o ordenamento
juridico como um conjunto coerente de principios, interpretando as normas
explicitas de modo a descobrir as normas que lhes estdo implicitas.?*°

Evidentemente que o compromisso com a integridade ndao deve ser, em
toda circunstancia, superior ao compromisso com a justica ou a equidade. Mas
tanto o legislador quanto o juiz estdo obrigados a buscar a melhor interpretacéo
que os principios da comunidade exigiam ou permitiam a época dos fatos,
dosando justica e equidade, a fim de que as suas decisfes sejam coerentes
com a moral politica e com a tradicao.

Isso nao significa que o Direito como integridade seja conservador. As
decisbGes legislativas e judiciais podem se afastar das praticas juridicas
anteriores caso a moral politica da comunidade passe a exigir uma

interpretacdo mais consentanea com seus principios fundamentais (superacéo

#% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 22 ed.
S&o Paulo : Martins Fontes, 2010. p. 261.
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de interpretacdes que nao satisfaziam, na maior medida possivel, os principios
da comunidade).

Da mesma forma, a integridade ndo exige nenhuma forma simples de
coeréncia em termos politicos, capaz de inviabilizar o espaco de decisdo do
legislador. A integridade na legislacdo € compativel com decisdes politicas que
favorecam um grupo em particular (concessédo de subsidios agricolas a um
segmento produtivo, por exemplo). Isso n&o significa reconhecer o direito
desse segmente especifico ao subsidio, em detrimento de outros, mas tao
somente uma politica que almeja, em ultima instancia, o bem-estar geral.

DecisGes politicas dessa natureza legitimam-se pelo seu sentido
utilitarista, desde que n&o violem os direitos reconhecidos aos cidadaos pela
prépria comunidade como trunfos politicos, os quais devem ser sempre
respeitados nas decisdes legislativas ou judiciais. A integridade manifesta-se
justamente na preservacdo desses direitos, enquanto questdes de principio,
exercendo influéncia mais difusa nas questées de politica.?*

Nesse sentido, a integridade na decisao judicial exige uma forma especial
de coeréncia, porque as decisbes politicas dos juizes nos casos dificeis devem
se sustentar nos direitos reconhecidos aos cidadaos pela comunidade e ndo na
busca do bem-estar geral.

Essa distingcdo entre questdes de politica e questdes de principio revela-
se central para a legitimacdo democratica da teoria do Direito de Dworkin,
porque pretende uma sistematizacado entre as funcodes legislativa e judicial,
reservando-lhes campos préprios de atuacdo, sem prejuizo da coeréncia do

ordenamento juridico, assegurada pelo principio da integridade.

4.20s argumentos de politica e os argumentos de principio.
Dworkin afirma que uma teoria geral do Direito deve ser a0 mesmo tempo
normativa e conceitual e que a parte normativa deve conter uma teoria da

legislacdo, uma teoria da deciséo judicial e uma teoria da observancia da lei.??

2L |pidem, p. 268.
#22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 2010. p. IX.
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O conceito de integridade pretende justificar e legitimar o Direito sob cada um
desses enfoques.

Partindo de tal raciocinio, o autor sistematiza as fungbes legislativa e
judicial a partir da diferenciacdo entre decisdes de politica e decisdes de
principio, visando a delimitar o ambito de atuacdo dos juizes na solucdo dos
casos que lhe sdo submetidos a apreciacdo (easy and hard cases). Noutras
palavras, Dworkin traga contornos entre a teoria da legislacdo e a teoria da
deciséo judicial.

Como regra geral, ele afirma que as decisfes judiciais sdo proferidas a
sombra da legislacéo.?® Significa que, em sua maioria, as decisdes judiciais
aplicam o direito criado por outras instituicbes, notadamente o Poder
Legislativo. Entretanto, as regras do direito sdo muitas vezes vagas e precisam
ser interpretadas antes da aplicacdo. Ademais, ha casos submetidos a
apreciagéao judicial que n&o encontram correspondéncia no direito posto, o que
forca os juizes & interpretacdo construtiva, de modo dissimulado ou explicito.?**
Sao os chamados hard cases ou casos de dificil solucao.

Em situacdes tais, 0os juizes ndo agem como legisladores delegados ou
como um poder legislativo segundo, porque nao estao legislando quando véo
além de decisdes politicas ja& tomadas por outras instituicdes legitimadas. O
Direito como integridade reconhece uma distincdo fundamental (oriunda da
teoria politica) entre argumento de principio e argumento de politica, que se
mostra essencial para o correto equacionamento das atividades legislativa e
judicial.?®

Os argumentos de politica justificam uma deciséo politica, mostrando que
a decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo. Sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisao respeita ou garante o direito de um individuo ou de um grupo, o qual foi

reconhecido pela comunidade em face de uma decisdo politica anterior.

23 |bidem, p. 128.
224 |bidem, p. 128.
% |bidem, p. 129.
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Dworkin reconhece que esses dois tipos de argumento ndo esgotam a
argumentacdo politica, mas assevera que 0s principios e as politicas sdo os
fundamentos essenciais da justificacdo politica.?’® Nesse sentido, programas
legislativos de certa complexidade comumente exigirdo argumentos de politica
e de principio, inserindo-se no ambito de competéncia do legislador trabalhar
com esses dois tipos de argumento.?*’

O legislador frequentemente se ocupa de questdes fundamentais de
moralidade ou de politica ao decidir como votar uma dada situacédo. E ndo ha
qualquer exigéncia especifica de coeréncia com os votos dos demais colegas
ou com decisbes das legislaturas passadas. A coeréncia que a integridade
exige € concernente a fidelidade com a moral politica da comunidade naquele
momento historico.

Em relacdo aos Tribunais, as decisdes judiciais cujo fundamento de
validade repousa na aplicagdo inquestionavel de uma lei constituem uma
decisdo baseada num argumento de principio, ainda que a edicdo da lei tenha
sido fundamentada num argumento de politica. Isso porque o argumento de
politica € irrelevante para a solu¢do do caso concreto, uma vez que a lei o
transformou em argumento de principio.??®

Contudo, h& casos dificeis em que o direito posto ndo oferece uma
solucdo satisfatoria, e a decisdo judicial pode ser construida a partir de
argumentos de principio e/ou argumentos de politica. Para esses casos,
Dworkin defende que as decisfes judiciais devem resultar exclusivamente de
argumentos de principio, vedando-se a justificacdo com base em argumentos
de politica (utilitaristas).?*

Sua tese sustenta-se em dois aspectos centrais. O primeiro consiste em
que o Direito, enquanto politica ou compromisso entre objetivos e finalidades
individuais em busca do bem-estar da comunidade, deve ser criado por

autoridades eleitas e responsaveis perante o eleitorado.?*° Significa dizer que

2% |pidem, pp. 129/130.
27 |bidem, p. 130.
28 |pidem, p. 131.
229 |pidem, p. 131.
29 |bidem, p. 133.
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as decisOes politicas devem ser tomadas a partir de um processo democratico
que melhor equacione a pluralidade e a complexidade das sociedades
contemporaneas. O segundo aspecto € concernente a seguranca juridica, uma
vez que a decisdo judicial baseada em argumento de politica cria direitos e
deveres pos-fato, aplicando-os retroativamente na solucdo do conflito, o que
acarreta evidente inseguranca juridica.

Nesse sentido, os juizes ndo estdo legitimados a proferir decisbes
judiciais fundamentadas em argumentos de politica. Por outro lado, a decisdo
judicial baseada em argumento de principio ndo cria propriamente direitos e
deveres, ainda que eles ndo estejam explicitos em uma legislacdo anterior, em
decorréncia da concepcdo de Direito como integridade. As decisdes judiciais
encontram seu fundamento de validade, em ultima instancia, nos principios de
moral politica adotados pela comunidade e que devem nortear a interpretacao
construtiva realizada pelo magistrado.”**

O fato de a decisdo judicial sustentar-se num argumento de principio
exige um tipo especial de coeréncia interna na aplicacdo dos principios que
ndo se verifica nas decisbes baseadas em argumentos de politica (a
concessdo de subsidios agricolas a um segmento produtivo ndo exige a

extensdo do beneficio aos demais; a autorizacdo do aborto, por outro lado,

%1 para uma adequada compreensdo dos argumentos de principio, é significativa a

contribuicdo de Jurgen Habermas, no seguinte trecho: “Naturalmente a moral, no papel de uma
medida para o direito correto, tem a sua sede primariamente na formacao politica da vontade
do legislador e na comunicacdo politica da esfera publica. Os exemplos apresentados para
uma moral no direito significam apenas que certos conteldos morais sdo traduzidos para o
cbédigo do direito e revestidos com um outro modo de validade. Uma sobreposicdo dos
conteddos ndo modifica a diferenciagdo entre direito e moral, que se introduziu
irreversivelmente no nivel de fundamentacdo pés-convencional e sob condicdes do moderno
pluralismo de cosmovis6es. Enquanto for mantida a diferenca das linguagens, a imigracdo de
conteddos morais para o direito ndo significa uma moralizagéo do direito. Quando Dworkin fala
de argumentos de principios que sao tomados para a justificacdo externa de decisdes judiciais,
ele tem em mente, na maioria das vezes, principios do direito que resultaram da aplicacdo do
principio do discurso no cddigo juridico. O sistema dos direitos e os principios do Estado de
direito séo, certamente, devidos a raz&o pratica, porém, na maioria das vezes, a figura especial
que ela assume no principio da democracia. O conteido moral de direitos fundamentais e de
principios do Estado de direito se explica pelo fato de que os conteddos das normas
fundamentais do direito e da moral, as quais subjaz o mesmo principio do discurso, se cruzam.”
In: Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.l. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. P. 256.
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exige que o mesmo direito seja assegurado a todas as demais mulheres
capazes).

Isso porque as questbes de principio destinam-se a efetivar direitos
politicos fruto da historia, da cultura e da moralidade da comunidade, os quais
devem ser assegurados em igual medida a todos os cidadaos, seja no ambito
da legislagéo, seja no ambito da deciséo judicial. Nesse sentido, a integridade
exige que a interpretacdo construtiva dos direitos, enquanto trunfos politicos,
dé-se de modo institucional e contextualizado, minimizando-se as
possibilidades de interpretacdo a partir de opcdes politicas pessoais dos
legisladores ou dos magistrados.

Isso somente € possivel porque o modelo de principios pressupde
responsabilidades especificas dos cidaddos e das autoridades publicas, os
quais tém que aceitar os principios de justica e de equidade da comunidade
politica em que estéo inseridos, ainda que pessoalmente ndo os considerem 0s
mais adequados.

Significa, entdo, que a interpretacdo construtiva de uma regra ou de um
principio busca conferir ao caso concreto a solu¢cdo que melhor se adapta a
moral politica da comunidade, ou seja, ao conjunto de principios que, na visao
da comunidade, melhor satisfaz a justica, a equidade, o devido processo legal
e a fraternidade entre seus membros.

Esse processo interpretativo € complexo e frequentemente exigira do
magistrado a consideracdo dos argumentos de principio e dos argumentos de
politica que foram (ou deveriam ter sido) considerados pelas instituicbes
politicas da comunidade, especialmente pela legislatura, e que conferem a
melhor resposta possivel ao conflito que Ihe é submetido.

Nesse sentido, a consideracdo das praticas politicas e juridicas (em
especial dos precedentes) torna-se parte da interpretacao construtiva, porque o
magistrado pretende alcancar, na maior medida possivel, a ratio que legitima
as decisdes institucionais da comunidade.

E verdade que ha uma distingdo significativa entre a interpretacdo de
regras (casos faceis) e a interpretacdo de principios (casos dificeis), sob o
prisma da legitimidade democrética da atividade jurisdicional.
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Isso porque, ao interpretar regras legais, os juizes atribuem a linguagem
juridica tanto argumentos de principio quanto argumentos de politica que
fornecem a melhor justificacdo a luz das responsabilidades do Poder
Legislativo. Entretanto, sua argumentacdo continua sendo de principio,?*
porque a politica € considerada apenas para determinar o ambito de aplicacao
dos direitos ja criados pela legislatura (aspecto teleolégico) e, nesses casos, as
limitacbes do texto tendem a assegurar um processo interpretativo sem
absurdos (ou seja, o juiz pode afirmar que o Poder Legislativo estendeu uma
politica até os limites do texto, mas ndo pode legitimamente ultrapassar esses
limites). H&, no caso, uma exigéncia de que o processo hermenéutico produza
uma interpretagdo materialmente adequada e consentanea com os objetivos da
lei, para o que normalmente sdo suficientes os critérios tradicionais de
interpretacdo.>?

Contudo, ao decidir os casos dificeis, que ndo encontram previsdo legal
especifica, a interpretacdo construtiva tem como propdsito encontrar
argumentos de principio que resolvam o conflito de modo adequado e coerente
com as préaticas juridicas, uma vez que é vedado ao magistrado recorrer aos
argumentos de politica, os quais devem remanescer no foro democratico
adequado.

Ocorre que, embora a distincdo entre argumentos de politica e
argumentos de principio seja aceitavel no plano teérico, sua aplicacdo em
casos concretos demonstra que essa linha diviséria ndo se estabelece com
suficiente clareza, dificultando a legitimacdo democratica da atividade
jurisdicional.

Além do mais, tal problematica serda tanto maior quanto mais
principioldgico for o ordenamento juridico, em decorréncia do grau de
indeterminacdo inerente as normas-principio, cujo processo de densificacao

permite que o discurso juridico seja permeado por argumentos extralegais, ou

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo : Martins

Fontes, 2010. p. 171.
33 Ver, por exemplo: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. Trad.
José Lamego. Lisboa : Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 439-518.
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seja, consideracdes de tipo pragmatico, ético e moral, introduzidos na forma de
argumentos juridicos.

Diante de tal realidade, a legitimidade da atividade jurisdicional dependera
de quanto maior for a possibilidade de justificacao racional da decisdo em face

da moral politica da comunidade, assegurando-se a integridade do sistema.

4.3 A justificacdo racional da decisdo judicial dos casos dificeis
sustentada na moral politica da comunidade.

A partir da analise realizada nos topicos anteriores, pretende-se
responder a pergunta-problema especificamente suscitada neste trabalho: em
que medida a interpretacdo judicial dos casos dificeis, sustentada na moral
politica da comunidade, legitima-se democraticamente?

Em sua teoria, Dworkin defende que as competéncias de positivacdo e de
adjudicacdo encontram sua justificacdo no conceito de Direito como
integridade, que compreende um conjunto coerente de principios sobre justica,
equidade, fraternidade e devido processo legal e que devem ser harmonizados
em cada situacdo especifica, visando a decisdo mais justa e correta sob o
prisma da moral politica comunidade.

A integridade exige que as decisOes institucionais estejam justificadas
numa teoria politica geral coerente, que encontra sua significacdo maxima no
ideal de que todos sejam tratados com igual consideracdo e respeito. Esse
modelo estabelece uma ponte entre argumentos principioldégicos morais e
decisdes a respeito de normas juridicas.?**

Significa que tanto a legislacdo quanto a adjudicacdo devem manter uma
coeréncia com o conjunto de principios aceitos pela comunidade e que regem
as relagbes dos seus individuos mutuamente. O dever de reciprocidade,
corolario do direito a igual consideracdo e respeito, estende-se a todos os
direitos e principios que se assentam em principios politicos ou morais

fundamentais da comunidade.

%% GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: justificacdo e

aplicacdo. 22 ed. Rio de Janeiro : Forense, 2011. p. 273.
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Ha que se ressaltar, entretanto, que a integridade na decisdo judicial
exige que casos iguais sejam igualmente tratados, ndo em decorréncia de uma
norma ou precedente especificos, mas em decorréncia de um conjunto de
principios que representa a moral politica da comunidade e que sdo passiveis
de universalizacao.

Significa que a integridade projeta as suposicoes de racionalidade da
pratica de decisdes judiciais ao nivel de uma reconstrucéo racional do Direito
vigente. A pretensédo de legitimidade da ordem juridica ndo repousa apenas na
consideracéo da legislacdo e do precedente, mas na fundamentacédo racional
das decisdes judiciais, que devem ser aceitas pelos membros da comunidade.

Sob esse prisma, o principio da integridade funciona como um principio

de relacionamento®*®

, porque aponta para além da aplicacdo de uma regra
isolada, realizando-se num contexto coerente que examina todos os direitos e
normas relevantes e todas as variantes de significado necesséarias a
justificagao da deciséao.

Disso resulta que, ao decidirem casos dificeis, 0s juizes ndo criam direitos
novos, mas interpretam construtivamente direitos que ja estdo implicitamente
assegurados pela comunidade politica e que decorrem de principios e direitos
morais, cuja base assenta-se no direito a igual consideracgao e respeito.

A interpretacdo construtiva de Dworkin deve ser compreendida a partir da
sua tese dos direitos como trunfos politicos. Para o autor, os cidadaos
possuem direitos para além daqueles que a lei lhes outorga. S&o direitos
morais historicamente reconhecidos pela comunidade aos seus membros
(direitos em sentido forte) e que frequentemente sao transformados em direitos
juridicos pela Constituicdo. Ndo obstante, a nocdo de integridade permite
considerar esses direitos morais como integrantes da esfera de protecdo
juridica dos individuos, independentemente de positivacao.

Nesse sentido, a interpretacéo construtiva ndo autoriza o juiz criar direitos
juridicos a partir de suas concepc¢des politicas ou morais subjetivas. Ao

contrario, esse processo interpretativo obriga o juiz a buscar na comunidade de

% |bidem, p. 271.
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principios a solucdo mais adequada para o caso, considerando as praticas
politicas e juridicas dessa comunidade.?*®

Sob tal éptica, o proposito do “juiz Hércules”, idealizado, é justamente o
de servir de modelo de comportamento aos juizes reais, no sentido de chama-
los a responsabilidade de interpretar construtivamente o Direito, especialmente
nos casos dificeis, a partir da moral politica da comunidade em que inseridos.

E inegavel que a interpretacdo construtiva depende de a histéria, da qual
uma ordem juridica surgiu, sedimentar algum fragmento de raz&o existente.?*’
No caso norte-americano, tem-se um desenvolvimento constitucional de mais
de duzentos anos. Contudo, mesmo em outros contextos politicos e juridicos, o
direito vigente permite encontrar indicios histéricos passiveis de reconstrugao
racional e é esse, precisamente, o papel do juiz real: justificar racionalmente a
sua decisdo a partir da reconstrucdo historica das praticas politicas e juridicas
da comunidade de principios.

Por &bvio, esse processo interpretativo é complexo e comumente
envolvera colisbes de direitos e de principios. Nesse sentido, a melhor
justificacdo para a interpretacdo construtiva dependera de quanto mais
abrangente e coerente for a consideracdo dos direitos, principios e variantes de
significado pertinentes para a solucdo do conflito, sob o prisma da moral

politica da comunidade.

% Habermas, ao definir a interpretacdo construtiva de Dworkin, assim afirma: ‘Fazendo

uma referéncia a minha critica a Gadamer, Dworkin caracteriza seu procedimento
hermenéutico-critico como uma ‘interpretagdo construtiva” que explicita a racionalidade do
processo de compreensédo atraves da referéncia a um paradigma ou a um “fim”... Com o auxilio
de tal procedimento da interpretacdo construtiva, cada juiz deve, em principio, poder chegar,
em cada caso, a uma decisdo idealmente vélida, na medida em que ele compensa a suposta
‘indeterminagdo do direito”, apoiando sua fundamentagdo numa ‘“teoria”. Essa teoria deve
reconstruir racionalmente a ordem juridica respectivamente dada de tal modo que o direito
vigente possa ser justificado a partir de uma série ordenada de principios e ser tomado, deste
modo, como uma encarnacdo exemplar do direito em geral.’ In: Direito e Democracia: entre
facticidade e validade. Vol.l. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo
Brasileiro, 2010. p. 261.

27 HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol.l.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler. 22 ed. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 2010. p. 266. O autor
complementa que ‘com o conceito da “integridade” Dworkin tenta explicar que todas as ordens
juridicas modernas apontam para a ideia do Estado de direito, proporcionando um ponto firme
para a hermenéutica critica da historia institucional, mesmo que os vestigios deixados pela
razdo pratica sejam muito esmaecidos. O principio da “integridade” caracteriza o ideal politico
de uma comunidade, na qual os parceiros associados do direito se reconhecem
reciprocamente como livres e iguais.’
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Essa interpretacdo repousa num juizo de racionalidade intersubjetivo®®,
porque cada direito somente pode ser afirmado a partir da consideracao
adequada de outros direitos, entre 0s quais se estabelece uma relacdo de
reconhecimento reciproco. E que a integridade pressupde uma convivéncia
harménica entre os direitos, os principios e os fins da comunidade, razéo pela
qual as colisbes devem ser resolvidas por meio de argumentos de adequacéo
que, num caso especifico, confiram a solugdo mais correta possivel, sem
prejuizo da coeréncia do sistema.

Nesse sentido, a resposta correta apresentada por Dworkin deve ser
compreendida a partir da distingdo entre fundamentacéao e aplicagcdo da norma,
ou seja, a partir da distingdo entre juizos de justificacdo (validade) e de
adequacdo (aplicacdo), segundo desenvolvido por Klaus Giinther.?*® A decisdo
correta de um caso ndo depende apenas da fundamentacdo imparcial da
norma, sustentada na igual consideracdo e respeito de todos os envolvidos,
mas igualmente na sua aplicagdo imparcial, ou seja, na consideracdo de todas
as situacodes caracteristicas possiveis.

Em tal perspectiva, o sentido de coeréncia proposto por Dworkin desloca-
se do plano ideal para o plano do possivel, de modo que a reconstrucéo
racional do Direito permita uma decisdo correta a cada nova situacao de

aplicacdo, que considerara uma quantidade flexivel de principios e

2% GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: justificacdo e

aplicacdo. 22 ed. Rio de Janeiro : Forense, 2011. p. 274.

239 Klaus Gunther pretende, em sua obra, defender que nédo se pode abdicar da razdo
pratica em casos de conflito moral e juridico. O senso de equidade consiste ndo apenas em
seqguir principios corretos, mas em aplica-los com imparcialidade, considerando todas as
circunstancias especiais. Demonstra que a distingdo entre fundamentacdo e aplicagdo de
normas morais € possivel, utilizando-se da ética cognoscitiva do discurso, para a qual a
validade das normas morais depende da fundamentagao, bem como de critérios racionais para
a aplicacdo de normas em casos concretos. Ao analisar os critérios de argumentagdo no
Direito, afirma que nas sociedades complexas e plurais, em que o tempo e as possibilidades
sdo limitadas, instituicdes especializadas precisam assumir a tarefa da equidade. O Direito
constitui uma relacdo entre os participantes virtuais do discurso cuja demanda mutua é a
observancia efetiva das normas vdlidas, reconhecendo-se, assim, reciprocamente como
sujeitos de direito. O risco da violagdo das normas somente pode ser minimizado pelo Direito,
por meio de um procedimento que assegure decisdes imparciais e efetivas hum caso concreto.
Ao analisar o conceito de Direito enquanto integridade proposto por Dworkin, Glnther afirma
gue a vantagem da teoria estd em considerar imparcialmente todos os sinais caracteristicos
relevantes de uma situacdo sub judice. O principio da integridade deve ser compreendido como
um principio para argumentacdes de adequacdo, ou seja, um principio para assegurar a
imparcialidade na aplicagdo das normas.
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determinacdes de fins possiveis (da consideracdo de todos os direitos, os
principios e os fins envolvidos passa-se a consideracdo de todos os direitos, 0s
principios e os fins possiveis).

Assim, a resposta correta deve ser compreendida como a melhor resposta
possivel, comparativamente as outras, em relacdo a abrangéncia e a coeréncia
da justificacdo segundo a moral politica da comunidade no contexto historico
em que institucionalizada (aplicada) a decisao.

A referéncia ao contexto historico é essencial ao conceito de Direito como
integridade e a justificacdo democratica da interpretagcdo construtiva na
deliberacéo judicial, porque as préticas politicas e juridicas da comunidade de
principios alteram-se com as suas proprias experiéncias. Revelam o estagio de
um processo lento e constante de amadurecimento historico, politico e
institucional e, como tal, sujeitam-se a transformacdes.

Em realidade, a resposta correta pretendida por Dworkin é aquela que
confere aos direitos e aos principios em conflito a melhor interpretagdo possivel
(imparcialidade na justificacdo e na aplicacdo) segundo a moral politica da

comunidade num determinado contexto histérico, politico, social e juridico.

Conclusao.

A pretensdo positivista de dissociar a funcdo estabilizadora de
expectativas da funcdo legitimadora das decisdes juridicas mostra-se
insatisfatoria e, em certo sentido, paradoxal, porque a compreensédo positivista
da prética da decisao judicial faz com que a garantia da seguranca juridica
sobreponha-se a garantia da correcao (justificacdo racional da deciséo).

Significa que a reducdo do Direito a norma posta prima pelo ideal de
seguranca juridica, mas negligencia a complexidade do processo interpretativo,
por meio do qual o Direito vé-se permeado por valores nao juridicos. Trata-se
de ignorar o problema da legitimidade democratica da interpretacdo das
normas, ao invés de justificar racionalmente a atividade de adjudicagéao.

O conceito integridade desenvolvido por Dworkin sustenta-se no

pressuposto de que o Direito € o produto coerente de uma interpretacao
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construtiva das praticas politicas e juridicas de uma comunidade. O autor ndo
ignorar as complexidades decorrentes de se considerar o Direito como uma
opcdo valorativa, mas, ao contrario, pretende lidar com as consequéncias
dessa opcao e encontrar fundamentos racionais capazes de legitimar as
decisdes institucionais da comunidade.

Segundo sua teoria, a validade do Direito ndo se assenta apenas na
observancia dos procedimentos de positivacdo de normas, mas igualmente na
justificacédo racional das decisfes juridicas (legislativas e judiciais) a partir da
moral politica da comunidade, ou seja, a partir de um conjunto de principios
morais e politicos que se revelam pelas tradicdes e pelas praticas politicas e
juridicas.

Nesse sentido, a atividade judicial deve ser compreendida como um
instrumento de concretizacdo do principio da integridade a partir de
argumentos de principio, por meio dos quais se torna possivel a introducao de
consideracdes de tipo pragmético, ético e moral no discurso juridico, como
elementos de justificacdo.

Nesse contexto, a aceitabilidade racional dessa interpretacdo construtiva
dependera de quanto mais abrangente e coerente for a consideracdo dos
direitos, principios e variantes de significado pertinentes e possiveis para a
solucéo do conflito, sob o prisma da moral politica da comunidade.

Assim, a resposta correta pretendida por Dworkin deve ser compreendida
como aquela que confere aos direitos e aos principios em conflito a melhor
interpretacdo possivel (imparcialidade na justificacdo e na aplicacdo) segundo
a moral politica da comunidade num determinado contexto historico, politico,

social e juridico.
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CAPITULO 8

JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA: LIMITES DE ATUACAO PELO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Rodrigo Rodrigues de Oliveira e Silva Prudente

DOI 10.11117/9788565604109.08

Resumo: O trabalho versa sobre a atuacédo do Conselho Nacional de Justica na
Jurisdicdo Constitucional. Busca-se um enfoque diferente, sob o ponto de vista
da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional como verdadeiro
instrumento de garantia dos direitos fundamentais e de defesa do procedimento

democratico.

Abstract: The paper reports the performance of the National Council of Justice
in the Constitutional Jurisdiction. Looking for a different approach, under the
point of view of democratic legitimacy of constitutional jurisdiction. Thus, it starts
wiht the central idea of the constitutional jurisdiction as valid means of to

guarantee the fundamental rights and defense of the democratic procedure.

INTRODUCAO.

O objetivo geral do trabalho serd um exame critico da atuacdo do

CNJ, sob a égide da jurisdicdo constitucional, esta considerada como a lidima

aplicacdo®*® hermenéutica da Constituicdo Federal de 1988 por juizes e

tribunais, enfocando o controle de constitucionalidade como mecanismo de

eliminacdo dos atos incompativeis ao ordenamento juridico e efetividade das
instituicées republicanas.

A jurisdicional constitucional se depara com o novel Conselho Nacional

de Justica (CNJ), este com poderes para exercer a fiscalizacdo de atos de

240 Interpretar j& é aplicar.
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conteudo n&o jurisdicional, com atribuicAo de regulamentar condutas e
procedimentos, e competéncia nos ambitos administrativo, financeiro e
disciplinar, relativamente ao Poder Judiciario e seus servigos auxiliares,
conforme dispde a Emenda Constitucional (EC) n°® 45/2004, que se iniciou com
a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 96/1992 ligada & chamada

Reforma do Judiciario.

O pleno funcionamento daquele 6rgdo ainda gera incertezas em toda a
comunidade cientifica, fazendo com que grande parte da sociedade, com
autores de mdltiplas origens e pensamentos, se posicione de maneira
cautelosa buscando evitar desastres institucionais com proporgcoes
inimaginaveis.

O acesso a justica em tempo razoavel, oriundo da moderna cosmologia
proposta pela redemocratizacdo brasileira em curso, surge como uma
verdadeira obsessdo do Estado, porquanto, hodiernamente, o Legislativo se
tornou sinbnimo de incompeténcia, o Executivo legisla mas ndo cumpre suas
promessas de campanha, e por fim o Judiciario tenta assumir, a duras penas,

esse vacuo de poder.

De matriz juridico-constitucional, o assunto em testilha compreende
desde a divisdo e o equilibrio entre os Poderes até a estrutura e a
independéncia do Judiciario, nele incluido o CNJ, passando pela jurisdicdo
constitucional como instrumento essencial e técnica de tutela de direitos. A
tematica também desperta o interesse cotidiano da midia nacional, recém

envolta a chamada lei da ficha limpa e o controle externo do Judiciario.

2 DESENVOLVIMENTO.

A marginalizagdo das classes desfavorecidas no acesso & Jurisdicdo e a
morosidade endémica dos processos fez surgir a necessidade da reforma
judiciaria, a qual urgia, e ainda demanda, muito mais em aparelhamento
financeiro e tecnologico do que a criagdo de um Orgdo de composi¢ao

heterogénea, cuja existéncia deu ensejo a diversas questdes.
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A chamada “justica em numeros”, proposta pelo CNJ por meio de
cumprimento de metas®*, provocou, principalmente nos juizes de direito, a
percepcao de que a magistratura é nacional (e ndo estadual ou particular como
muitos pensavam), todavia, deu énfase em diversos “gargalos” provenientes da
completa falta de estrutura humana e material de varios segmentos do Poder
Judiciério.

A falta de interiorizacdo dos 6rgaos da Justica Federal e o constante uso
do processo judicial para a protelacdo de dividas previdenciarias por parte do

Poder Executivo, acabou por levar diversos assuntos ao crivo do STF.

O pacto federativo ndo se desenha nem expressa, em relagcdo ao Poder
Judiciario, de forma normativa idéntica a que atua sobre os demais Poderes da
Republica. Porque a Jurisdicdo, enquanto manifestacao da unidade do poder
soberano do Estado, tampouco pode deixar de ser una e indivisivel, eis que o
Judiciario tem carater nacional, ndo existindo, sendo por metaforas e
metonimias, “Judiciarios estaduais” ao lado de um “Judiciario federal”. A divisdo
da estrutura judiciaria brasileira, sob equivocada denominacéo de “Justicas”, é
s6 a reparticdo racional do trabalho da mesma natureza entre distintos 6rgaos

jurisdicionais, pelo fenbmeno corriqueiro da distribuicdo de competéncias.

E proeminente que o controle de constitucionalidade, associado ao
fortalecimento das garantias institucionais, tornou o Judiciario um superpoder
capaz de dar a ultima palavra e sentido sobre a Constituicdo e o direito, e com

isso, a necessidade de um controle democratico.

Historicamente, o controle externo do Poder Judiciario é préprio do
sistema parlamentar, e no Brasil, republica federativa presidencialista, a ideia
de controle externo para o Judiciario insinua estranha intervencéo na estrutura
de poder constitucionalmente estabelecida, porquanto ja existente o sistema de

autocontrole ou de controle matuo — sistema de freios e contrapesos.

241 Parametros advindos da andlise econémica do Direito.
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O Poder Judiciario, no Brasil, é fiscalizado por si proprio:
administrativamente por seu 6rgédo de controle interno e disciplinarmente pelas

corregedorias.

O controle externo fica a cargo dos Tribunais de Contas, no especial
aspecto da administracdo financeira e orcamentéria, e € certo que em um pais
de dimensfes continentais e com multiplas culturas como o Brasil, cuja
federagcéo é formada de vinte e sete estados, cada um com o seu Judiciario
independente e autbnomo, contando ainda com a dualidade de justica com
cinco tribunais federais e mais os tribunais das justicas especiais (trabalho,
eleitoral e militar), é natural que ndo houvesse uniformidade na administracéo

do Poder Judiciario, pretensdo de grande aspiracao utopica e ideoldgica.

A jurisdicdo constitucional declarou de absoluta legalidade a criacdo do
CNJ, sua formacdo e competéncia, deixando explicitado que todo o Poder
Judiciario, com excec¢do de ordem ldgica apenas do STF, estava submetido a
disciplina administrativa, cabendo & Corte Maior rever os erros e acertos,
guando provocada. A matéria acabou por ser debatida e julgada na Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.367-DF, contudo as discussdes néo se findaram
com o pronunciamento do STF, porquanto respeito e critica ndo sao

inconcilidveis, ainda mais em estudo monogréfico.

Considerado de “federalismo assimétrico” e tendente a combater as
desigualdades regionais, o Estado Brasileiro, cujo poder sempre se delegou em
movimento centrifugo, tal seja, do imperador (Unido) para as provincias
(Unidades Federativas), hoje enfrenta a chamada redemocratizacdo do
judiciario, dado que a nacdo brasileira nunca passou por uma revolucao
propriamente dita, e a jurisdicdo constitucional resulta como instrumento de
suma importancia, e por que ndo dizer o Unico seguro, para dar limites a
atuacao do CNJ, como orgao de controle - interno e/ou externo como veremos
no decorrer na pesquisa - e a0 mesmo tempo resguardar a independéncia

jurisdicional.

N&o sao raros 0s casos onde servidores, delegatarios, entes publicos,

juizes, tribunais e associacoes de classe aportam no pier da Suprema Corte,
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pleiteando, em face do CNJ, remédios ou solu¢des para assuntos diversos, tais
como: atos regulamentares, sancbes disciplinares, concursos publicos,
promoc¢des de magistrados, limites da fiscalizagdo correicional, subsidios,
vantagens e gratificacdes, plano de cargos e carreira, avocacao de processos
disciplinares, atuacdo concorrente das corregedorias dos tribunais, para citar

apenas alguns.

Longe das paixdes e dos holofotes, o STF, também chamado pelo
procedimentalismo de “arena do dissenso” ou “guardido do texto e da
democracia representativa”, por meio da jurisdicao constitucional, tem o condao
de conformar a atuacdo do CNJ a ordem juridica vigente, cabendo-lhe o poder
de “dar a ultima palavra” interpretativa, sendo que suas decisdes possuem um

carater vinculante e eficacia erga omnes.

A criacao e funcionamento do CNJ, érgdo em tese destinado ao controle
e desenvolvimento do Poder Judiciario, continua sendo objeto de amplos
debates nas mais diversas instancias da sociedade brasileira.

Além disso, o CNJ, integrante do Sistema Nacional de Justica, possui
histéria, origem, formacdo, ordenacéo, procedimentos e regimento proprios,
exerce o0 controle de legalidade em suas decisbes administrativas, e
demasiadamente, seus atos sao objetos do controle concentrado de
constitucionalidade e remédios outros aforados no ambito do STF, e com uma
certa frequéncia, suas decisfes sao questionadas nas mais diversas instancias
judiciais, cuja ciéncia ainda ndo demonstrou, com profundidade e vagar, a

necessaria adequacao juridica, em bases doutrinarias e jurisprudenciais.

Em tempos do chamado “neo-constitucionalismo” é incumbida nova
tarefa ao Poder Judiciario. Se no periodo do pos-revolucdo francesa a
determinacdo era de que o magistrado apenas ficasse adstrito a subsumir o
caso concreto a norma, com a escola da exegese dentro de uma concepc¢ao de
positivismo juridico em sua aplicagdo mais densa, no modelo atual, o papel
exercido pelo judiciario € muito maior. Mas é preciso ter cuidado para nao
extrapolar seu papel, sob pena de aniquilar o sistema de separacédo de fungbes

(ou da ndo concentracéo) e ferir também o Estado Democréatico de Direito.
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A partir da ideia de jurisdicdo constitucional cabe analisar o papel das
instituicBes judiciarias, em especial, do STF como guardido da Republica no
modelo constitucional brasileiro®”?, com todas as suas qualidades e
imperfeicdes, contextualizando os problemas ocorridos nas ultimas duas
décadas, sobretudo a atuacdo do controle de constitucionalidade como

instrumento de colmatagcdo da norma juridica.

A instituicdo do conselho, no ambito da reorganizacdo de competéncias
internas do Judiciario, ndo implicou violacdo ao principio da separacdo e da
independéncia dos poderes porque o CNJ, diretamente, ndo intromete na
funcdo tipica do magistrado nem no equilibrio constitucional entre Poderes.
Nem tdo pouco violou o auto-governo dos Tribunais porquanto a autonomia
administrativa, financeira e orcamentaria, segundo a ordem constitucional, deve
sofrer interferéncias de outros Poderes ou de 6rgdos do préprio Judiciario.
Quanto a hipotética ofensa ao pacto federativo, na medida em que submeteu
0s oOrgdos do Poder Judiciario dos Estados a uma supervisao administrativa,
orcamentaria, financeira e disciplinar por érgdo da Unido Federal, frise-se, a
magistratura é nacional e atende ao sistema republicano de controle e governo.
Ademais, ndo séo raros os mecanismos de controle mutuo entre os Poderes, a
exemplo do veto, impeachment, controle de constitucionalidade, medidas
provisorias, leis delegadas, poder de sustar atos normativos, controle de contas
publicas, idulto e comutacdo de penas, elaboracdo do orcamento, quinto

constitucional, etc.

A democratizacdo da administracdo da justica € uma dimensédo
fundamental da democratizacdo da vida social, econdmica e politica, cuja
abertura deve incluir o maior envolvimento e participacdo dos cidaddos. Bem
certo que tais conselhos deveriam, além de magistrados e promotores de
justica, fiscalizar também advogados e demais colaboradores com a

administracdo da justica.

22 A Constituicio Federal governa permanentemente aqueles que governam

transitoriamente.
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Por meio da analise do controle concentrado de constitucionalidade,
exercido pelo STF, pode-se interferir na zona de autonomia do CNJ. Essa
faceta transdisciplinar da jurisdi¢cdo constitucional € um novo paradigma para a
solucéo de controvérsias, sobretudo limitando a atuacdo do CNJ e contribuindo
para o desenvolvimento do Poder Judiciario brasileiro, sobretudo da

magistratura brasileira.

A ciéncia juridica enxerga o ordenamento como um sistema, regido pelo
principio da unidade, do qual a harmonia é corolario e quando quebrada, urge a
incidéncia dos mecanismos de manutencéo da supremacia formal e material da
Constituicdo Federal, dentre o0s quais destacamos o0 controle de
constitucionalidade, e portanto, todo o direito infraconstitucional € analisado
sob o crivo daquele Texto Magno, e tal leitura hermenéutica caracteriza a
denominada jurisdicdo constitucional, traduzida na super-legalidade e
subordinacdo de todos os atos de Estado e de todos os seus poderes as

normas constitucionais, inclusive os de producéo do direito.

O tema do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis ndo
pode, certamente, identificar-se com a jurisdicdo ou justica constitucional, a
Verfssungsgerichtsbarkeit dos Alemaes, mas sim, como elemento necessario

da prépria definicdo de Estado de direito democratico.

A questdo se torna nefralgica quando decisfes tomadas por tribunais
compostos de membros néo eleitos contraria a opinido do povo, este tomado
como ator central ap6s a queda do absolutismo monarquico europeu. Mas, até
na ldade Média, o juiz limitava a incidéncia de atos oriundos do Papa ou do
Imperador, quando ndo coincidente com os postulados da Justica, sendo
célebre a frase “ainda ha juizes em Berlim”. Na modernidade, por meio da
judicial review, a supremacia do poder judiciario contrariava o sistema inglés da
absoluta preponderancia do Parlamento em relacdo aos demais poderes.
Portanto, a real protecdo aos direitos fundamentais por parte do Poder
Judiciario tem a resisténcia do formalismo juridico, e partindo-se do principio de
que o “poder constitui questao nuclear da teoria politica”, segundo Clémerson
Cléve, cabe a analise da teoria da separacdo de poderes, a qual, segundo
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Montesquieu, e em que pese a sua imputacédo ao referido autor, Aristoteles ja
tecia seus primeiros comentarios, e John Locke dividiu os poderes em quatro:
legislativo, executivo, federativo e também “o poder de fazer o bem publico sem
subordinar as regras”, apud Dalmo Dallari, as quais eram exercidos pelo
Legislativo e Executivo. JA Montesquieu atribuiu a funcéo de legislar ao poder
correspondente, a funcdo ao executivo, o que corresponde ao direito das
gentes “paz, guerra, seguranga, prevengao de invasdes”, e ao poder Judiciario
a resolucédo de conflitos, segundo Luis Grohmann. Em Rousseau, a lei era a
expressdo do voluntarismo politico que resulta da volonté générale, esta era
concebida como uma universalidade racional, ao mesmo tempo que a
generalidade e a abstracao proprias da lei por ela aprovada correspondiam as
exigéncias de forma propria da razdo iluminista. Historicamente € possivel
encontrar manifestacdes do principio da divisdo de poderes remontando a
Aristoteles, Platdo, as magistraturas de Roma ou ao do Estado estamental;
porém s6 no processo de luta do conhecimento liberal contra o Estado absoluto
€ que surge e triunfa a ideia da divisdo de poderes, ou melhor, a nao
concentracdo de fungdes, como especializacao juridico-funcional e, sobretudo,
ela se legitima em func¢do da garantia de liberdade individual”, conforme leciona

Karl Loewenstein.

Mas o Poder Executivo € falho como promotor de justica social e de
direitos fundamentais. Fala-se entdo em teoria da reserva do possivel, advinda
do direito alem&o que funciona como um elemento legitimador da néo
efetivagcdo de todos os direitos fundamentais. Por conseguinte confirma-se o
déficit de atuacao e legitimidade tanto do Poder Legislativo como do Executivo.
Nesse contexto surge o Poder Judiciario em seu momento de maior atuacao,
como garantidor dos direitos fundamentais, ou seja, se o cidadao ndo obteve
determinada tutela por falta de prestacdo legiferante, recorre-se ao poder
judiciario, pois “enquanto a Constituicdo € o fundamento de validade (superior)
do ordenamento e consubstanciadora da prépria atividade politico-estatal, a
jurisdicdo constitucional passa a ser condigcdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito”, segundo Lenio Streck. Por outro lado, o denominado

ativismo judicial €é criticado pelos procedimentalistas, corrente essa
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capitaneada por autores como Habermas em contraposicdo a substancialista
proposta por Capelletti, juntamente com os brasileiros Paulo Bonavides, Celso
Anténio Bandeira de Mello, Eros Roberto Grau, Fabio Konder Comparato.

O tema jurisdicdo constitucional torna-se muito importante num pais
como o Brasil, com recorrentes momentos de inércia e déficit de integracao
social, que sao tradicionalmente percebidos e interpretados, por teorias
juridicas especializadas em questdes normativas, como contrastes ou hiatos
entre um Direito Constitucional que se pretende legitimo e realidades politico-
sociais e econdmicas recalcitrantes, um ideal a ser buscado e uma crua

realidade.

A inércia do Legislativo e Executivo faz o Judiciario regular matéria que
deveria ser analisada pela lei, provocando a judicializacdo de assuntos como:
Reforma da Previdéncia, Contribuicdo dos Inativos na Previdéncia Social,
Reforma do Judiciario, criagdo do Conselho Nacional de Justica, Reforma
Politica (verticalizacdo, a fidelidade partidaria, a clausula de barreira), Pesquisa
com Células-Tronco, a Liberdade de Expressdo (anulacdo total da Lei de
Imprensa), Aborto de Anencefalicos, a Unido Homoafetiva, Tarifa de
Transporte, Planos de Saude, Mensalidade de Telefonia Bésica, dentre tantos
outros objeto de debate e intervencdo do chamado intérprete corporativo
(Amicus Curiae). A jurisdi¢cao constitucional assume as fungdes do legislador,
de forma concorrente, ou no minimo subsidiaria com uma “ordem concreta de
valores” com o desenvolvimento de convicgdes axiologicas majoritarias. Afirma-
se que a jurisdi¢cao constitucional deveria corrigir ou até mesmo antecipar-se ao

Legislativo.

O controle concentrado de constitucionalidade funcionaria, segundo
Kelsen, como processo de revogacédo de lei, sendo a Constituicdo da Austria
de 1920 quem conferiu competéncia a Corte Constitucional para tratar de
matérias ligadas a Constituicdo, caracterizando essa acdo como especial,
modelo esse adotado por tantos outros paises (Tchecoslovaquia — 1921;
Espanha — 1391; Alemanha — 1949; Italia — 1956; Chipre — 1960, dentre

outros).
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A partir do caso mencionado - criacdo do CNJ e controle de sua atuacao
- torna-se possivel questionar até que ponto pode o Supremo e as instancias
judiciarias como um todo sendo os verdadeiros responsaveis em determinar se
uma norma é valida ou ndo, e como € possivel conceber em uma democracia
esse tipo de decisdo em que a maioria das pessoas € derrubada por uma
decisdo judicial, conquanto tais juizes, extremamente cultos e com
conhecimentos juridicos notdrios, ndo séo eleitos diretamente pela cidadania e
tampouco estdo sujeitos a avaliacdes periddicas populares. Dois conceitos
podem ser analisados o de legitimidade da jurisdicdo constitucional e
legitimidade no exercicio dessa jurisdicdo, sob o viés critico da doutrina da self-

restraint ou autocontencéo judicial.

Portanto, tais Conselhos, nascidos com a independéncia do Judiciario
Europeu, este criado como funcdo e evoluido ao patamar de Poder, com
maiores especificidades na Franca e Itdlia, surgem como postulados de
garantia da atividade judiciaria ou melhoria de sua imagem, por meio da
elaboracdo de orcamento, plano de metas e exercicio do controle
administrativo-funcional, contribuindo como freio de interven¢édo do Executivo, e
principalmente, para a efetiva profissionalizacdo dos juizes como gestores
publicos, dada a real importancia destes no processo de redemocratizacdo
brasileira. Atualmente, existem dois grandes modelos de Conselhos de Justica:

o latino-europeu e o nordico-europeu.

A insercdo de tal 6érgdo no ambito do Judiciario brasileiro se deu por
meio da Emenda Constitucional n® 7/1977, editada com a base ditatorial do Ato
Institucional n® 5/1968, dando origem ao artigo 112 da “Carta” de 1967/1969,
em pleno recesso do Congresso Nacional, e posteriormente, a Lei
Complementar n° 35/1979 (LOMAN), disciplinou sua estrutura e
funcionamento. Em sua hodierna versdo, sob a égide do artigo 103-B da
Constituicao de 1988, acrescido pela EC n°® 45/2004, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) surge sob fortes criticas da judicatura, todavia, ap6s um lustro de
sua criacao, as associacoes de classe, sobretudo da magistratura, encontram

nele um pier de seguranca e garantia da propria qualificacdo da atividade
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judiciaria, incrementada pelo controle dos excessos, sempre alerta, da
jurisdicdio constitucional, baseada na doutrina e nas normatizagées nacionais®**

e internacionais®** existentes.

CONCLUSAO

hY

Os magistrados devem se expor democraticamente a critica social,
porquanto sdo experimentados no oficio de aplicar a lei, e atualmente,
dependem da aprovacao popular quanto ao seu trabalho e salario, de acordo
com a recém promulgada lei da transparéncia. O CNJ é composto por juizes,
donde € licito crer que tal maioria constitua o primeiro elemento regulador do

uso do poder de controle atribuido ao 6rgéo.

Mister evitar, por meio de processo regimental, a limitacdo da autonomia
da atividade tipica do Poder Judiciario mediante o exercicio desregulado do
poder normativo primario do Conselho Nacional de Justica, porquanto o CNJ,
ao disciplinar atividades ja previstas pelo legislador estadual e federal, usurpa
competéncia e invade a atividade essencialmente jurisdicional, a exemplo das
inUmeras resolu¢cdes normativas de assuntos tais como regulamentacdo das
escutas telefbnicas, das autorizagGes de viagens de criangcas ao exterior e do
papel das corregedorias estaduais. Com isso, 0 CNJ, de composicao efémera e
leiga, modifica o poder judiciario nacional para um poder judiciario federal,
ditando verdadeiras leis por meio de metas e resolucdes, na busca do melhor
aparelhamento do Estado brasileiro, o que, em tese, é salutar nas democracias

incipientes de madurecimento tardio, sobretudo na América Latina.

A legitimidade da jurisdicdo constitucional, vertente do federalismo

assimétrico, deve ser contemplada como técnica de tutela de direitos e

243 Especialmente o Projeto de Lei Orgénica da Magistratura e as decisdes do

Supremo Tribunal Federal acerca da criacé@o e atuagdo do Conselho Nacional de Justica.

244 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, bem como tratados

internacionais que consagram os principios de independéncia do Poder Judiciario.
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instrumento democratico de formacéo de valores, visando a garantia da nao

concentracéo de poderes.

hY

O conceito de jurisdicdo constitucional prende-se a necessidade do
estabelecimento de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solucéao de
conflitos constitucionais, sobretudo, de uma instancia mediadora de conflitos,
no ambito de sociedades pluralistas e complexas.

A relacdo entre o Poder Judiciario®”

e a criagdo judicial do direito,
notadamente pela jurisdicdo constitucional, depende de um critério

hermenéutico.

O denominado ativismo judicial, tido como quebra paradigmatica da
inércia do Estado-Juiz para imiscuir em assuntos republicanos, ante a
ineficiéncia do Legislativo e apatia do Executivo, cria um ambiente de desgaste

institucional catalizado pelo abuso da liberdade de imprensa.

Situar o STF como palco adequado para discussées de ordem politica e
ator legitimo da democracia representativa, ajuda a baixar a tensao entre a

facticidade e a validade do direito posto.

Analisar a crise institucional entre os poderes da republica, sobretudo da
relacdo entre o CNJ, as associacOes de classe (AMB, OAB, CONAMP), a
imprensa, a sociedade brasileira, colabora na necessaria pedagogia que a

magistratura nacional exerce nas demais instituicdes republicanas.

A abertura politica do Poder Judiciario, a exemplo do Projeto de Lei
Organica da Magistratura (LOMAN), a implementacédo integral da lei da
transparéncia, a eleicdo direta dos presidentes dos tribunais pelos préprios
juizes, o estabelecimento de planos estratégicos e orcamentarios plurianuais

de no minimo seis anos para os tribunais brasileiros, a nacionalizacdo do

i Unico braco da republica que apresenta integral profissionalizacdo de seus

membros, pois todos os juizes (de direito, federais, trabalhistas e militares) possuem
escolaridade completa e formacao técnica desvinculada de filiagcdo partidaria, ao contrario dos

demais poderes e seus quadros de servidores.
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concurso de ingresso e promocao na carreira da magistratura e a participacéo
da Unido nos aportes financeiros necessarios aos diversos orgaos judiciarios,

sdo medidas cruciais ao fortalecimento democratico da Justica Nacional.

Passado o turbulento periodo da redemocratizacdo brasileira, o viés
agora repousa no combate a corrupgao, portanto, deve-se contextualizar os
desafios do juiz brasileiro no século XXI e o paradoxal arcabouco de
ferramentas do século XX, tais como combate do crime organizado mediante
legislacdo defasada, excesso de recursos processuais aliado a impunidade
pela prescricdo das penas, a cobranca de estatisticas de produtividade sem o
aparato tecnoldgico, humano e funcional necessério, a excessiva exposi¢cao do
magistrado e a falta de politica de seguranca publica que resultou na morte de
quatro juizes e dois promotores publicos no exercicio de suas fungdes, que se
mostra uma problematica relevante e adequada, sob o angulo do pensamento

complexo.

Evoluida a sociedade contemporanea impde, ndo sé ao Judiciario, como
também ao Executivo e ao Legislativo, uma nova postura de probidade e
eficiéncia, voltada ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana

como nucleo dos direitos dos sujeitos envolvidos na prestagéo jurisdicional.

O juizes brasileiros séo instrumentos transdisciplinares de efetivacdo da
cidadania plena, visando ainda a solucdo das controvérsias de indole

constitucional, sem sacrificio de suas garantias de atuacao.
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