,

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: UMAANALISE CRITICA

Nicola Tutungi Jénioy*

Sumidirio: LIntrodugdo. 1.1.0 contexto histdrico dg
discricionariedade. 1.2. A judicializago da politica e a politizagtio
da justiga., 1.3. Conceito de discricionariedade. 1.4,
Discricionariedade administrativa x discricionariedade judicial. 1.5,
Discricionariedade cognitiva x discricionariedade deciséria, 2,
Discricicnariedade cognitiva. 2.1. As discussdes Dworkin x Hart,
2.2, Posigfio de Mauro Cappelletti. 2.3. Qutros posicionamentos
atuais. 3. Alguns aspectos polémicos, 3.1, Discricionariedade ju-
dicial como coroldrio da garantia de direitos fundamentais, 3.2, A
Discricionariedade judicial e a viabilizagio de polfticas piblicas,
4. Limites & discricionariedade judicial. 5, Conclusdes. 6.
Referéncias.

1. Introdugiio

‘Tema que em tempos atuais vem sendo bastante debatido nos planos juridico e
académico se refere & possivel existéncia de uma chamada discricionariedade judicial.
Alnda nfie hd unanimidade acerca da questéio, o que, por sinal, reforca a necessidade
de maiores reflexdes sobre o assunto.

No presente trabalho, longe de se tentar esgotar as pol&micas, procura-se analisar
o conceito de discricionariedade (premissa fundamental para delimitar a discussdo), o
contexto de sen surgimento, como seria possivel o exercicio de discricionariedade na
atividade jurisdicional, alguns aspectos controvertidos que surgem no plano pritico,
quais os limites que se imporiam, e, ao final, tentaremos sistematizar o estudo do modo
a apresentar possiveis conclusGes sobre a gquestiio.

1.1, O contexto histérico da discricionariedade

Inicialmente, ndo se poderia deixar de apreciar como aidéia de discricionariedade
surgiu no ordenamento jurfdico, Neste sentido, inevitdvel recorrermos iis palavras do
professor Celso Antonio Bandeira de Mello":

Com efeito, o pensamento de Jean Jaques Rousseau, que em
sua dltima e derradeira insténcia se apdia na idéia de igualdade,
sustenta a seberania popular. Sendo todos os homens iguais,
todo o poder a eles pertencia. O Estado receberia parcelas de
poder deferidas pelos vdrios individuos. De sorte que a origem,
a justificagdo do poder, ndo mais residiria em algum direito
divino, ou na simples positividade derivada da forga, mas, pelo
contrdrio, seria wma resultante direta do vontade consonante
dos vdrios individuos que compdem o todo social. E a idéia da
soberania popular, é a idéia da democracia,

"Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Mestrando em Direito Processual pela UERJ.
'BANDEIRA DE MELLQ, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional, Siio Paulo:
Malheiros, 2007, 2* ed.
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De outro lado, o pensamento do bardio de Montesquicu,
acima de tude pragmdiico, fundava-se na observacéo de um
fato, por ele afirmado como uma constante indesmentida e cuja
procedéncia realmente ndo admite contestagiio, isto é: todo aquele
que tem poder, tende a abusar dele. Para evitar que os governos
se transformem em tiranias, cumpte que o poder detenha o poder,
porque o poder vai até onde encontra limites, Dai, sua cldssica
formulagfio de que, para conté-lo, é necessério que aquele que faz
as leis nem julgue nem execute, que aquele que executa nem julgue
e nem faga as leis, e que aquele que julga nem faga as leis nem as
execute,

Apesar de um pouco extensa a citagio, retrata com clareza que, num primeiro
momento, a discricionariedade era vista como sinfnimo de arbitrio do monarca, Por
isso, a superacio de um Estado Absolutista com o desenvolvimento de idéias que
ensejaram a formaciio de um Estado de Direito tentou exatamente afastar a concentragdo
de poderes das mios de um tnico governante.

Com a evolugio das teorias de justificagio do poder, afastando-se de divindades e
aproximando-se da soberania popular, tornou-se mais nitida a necessidade de haver um
sisterna de controle no exercicio dos poderes. Assim, o pensamento de Montesguieu,
citado pelo renomado administrativista, expdie o embrido de um sistema de freios ¢
contrapesos através do qual os Poderes confrolam a atuagfio uns dos outros, o que
atualmente & bastante visivel com a triparticio em Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio, consagrada em diversos ordenamentos juridicos atuais.

De todo modo, se por um lado o afastamento da concentragfio de poderes junto aos
monatcas contribuiu para minimizar o arbitrio, por outro a consolidaciio do Estado de
Direito, somada ao desenvolvimento industrial, trouxe consigo o estabelecimento de
relacdes mais dindmicas. Abordando a questéio no campo dos direitos transindividuais
e da agfio civil piiblica, o Procurador da Repiblica Alexandre Amaral Gavronski* aponta
com propriedade:

Com efeito, a revolucéo industrial e a producio em série
que ela viabilizow desde o final do século passado, somadas a
um incremenio populacional nunca antes visto na histdria da
humanidade, ocasionado principalmente pelo desenvolvimento
da medicing e pela melhoria das condigBes bdsicas da vida das
populagbes, deram origem s relagdes de massa. As fransagdes
comerciais ¢ os contratos passaram a nio mais resultar de
contatos diretos entre os envolvidos. Qs bens (e mais
modernamente os servigos) de consumo, produzidos em série,
deixaram de ser elaborados para atender necessidades
individualizadas. O capital avancou sobre a sociedade e fez-se
necessdrio que o Estado garantisse direitos socials sob pena de
desagregacdo social. A incessante procura pelo lucro imediato
mostrou-se perigosamente ameagadora contra a naturezd e con-
tra o préprio homem.

2GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Das otigens ao futuro da Lei de Acfio Civil Piblica: o desafio de
garantir acesso A justiga com efetividade, in Milaré, Edis (org.). A Aglio Civil Pdblica apés 20 anos:
efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005.
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Vé-se que a dinamizagdo das relagbes juridicas ensejou que a prépria atividade
admimistrativa passasse a demandar rotinas mais céleres, ndio apenas para a tutela de
direitos sociais, mas para a efetivaciio do interesse piblico: de um modo geral, A
necessidade de se realizarem escolhas imediatas, e de acordo com © caso concreto
expds um fato: nem sempre a lei, que regula situagdes gerais e abstratas, é capaz de
trazer todas as solugGes, ou as melhores solugdes, Surge, neste contexto, a
discricionariedade administrativa.

Apesar de tratarmos especificamente desta num tépico préprio, neste inicio ngio
podemos deixar de ressaltar que, a execugdio das politicas piiblicas pelo Poder Executivo,
por vezes, traz ao administrador a possibilidade de optar por alguns caminhos,
Transpondo para arealidade contemporinea, ¢ inegdvel, por exemplo, que excetuando
as hipéteses de controle de um Poder sobre os demais, a escolha entre a aplicagio de
recursos no campo da seguranga publica, da educacfio ou da satde (rectius: recursos
diversos daqueles que, pela propria Constituigio cu por lei, sfio vinculados a essag
dreas) decorre da prépria natureza da atividade administrativa, razéo pela qual esta
escolha se reveste de certa margem de discricionariedade.

Note-se que no exemplo dado estamos falando de trés campos que se relacionam
com direitos sociais, o que, por 6bvio, ndo fard com que haja apenas um tnico caminho
a ser seguido, como sustentam aqueles que criticam a discricionariedade.

H# o argumento de que, pelo poder-dever de ¢ administrador adotar a melhor
solugfio no casoe concreto {pois o interesse piiblico € indisponivel), niio haveria um
leque de opgBes, mas um tnico objetivo a ser perseguido. Mesmo diante de tal premissa,
¢ justamente neste contexto que surge a discricionariedade, razdo pela qual novamente
mencionamos Celso Antonio Bandeira de Mello®, que com propriedade observa:

E exatamente porque a norma legal sd quer a solugdo dtima,
perfeita, adequada as civcunstdncias coneretas que, ante o
cardter polifacético, multifdrio, dos fatos da vida, se vé compelida
a outorgar ao administrador — que € quem se confronta com a
realidade dos fatos segundo seu colovido prdprio — certa margem
de liberdade para que este, sopesando as circunstdncias, possa
dar verdadeira satisfagdo & finalidade legal.

Entdo, a discrigdo nasce precisamente do propdsito
nermativo de que 56 se tome a providencia excelente, e nio a
providéncia sofrivel e eventualmente ruim, porque, se nde fosse
por isso, ela teria sido redigida vinculadamente.

Apesar das brilhantes colocagGes do festejado jurista, nos exemplos praticos, e no
ordenamento brasileiro a situagio se mostrou ainda mais grave com o passar dos anos,
muitas foram as providéncias sofriveis tomadas pelo administrador, colocando em risco
uma série de direitos fundamentais. Os debates acerca dos limites 3 discricionariedade
administrativa cresceram na mesma proporgdo em que se passcu a discutir a necessidade
de controle pelo Poder Judicidrio para a garantia de uma série de direitos.

1.2, A judicializagio da politica e a politizacfio da justica
Diante do quadro mencionado, diversas questées que em tempos anteriores cingiam-

se & esfera de avaliagfio administrativa passaram a ser levadas ao Poder Judicidrio,
fazendo com que este viesse a apreciar questBes de cardter eminentemente politico. A

30b. Cit. p. 35.
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antiga discuss&o envolvendo a possibilidade de o Poder Judicidrio apreciar o mérito de
atos administrativos cede espago para uma reflex&o mais ampla, envolvendo a efetivacio
de uma série de direitos fundamentais. Surgem os fendmenos da judicializagéio da politica
o da politizago da justica.

Passou-se a falar em judicializagfio da politica através da configuragao de um novo
wytivismo judicial”, vale dizer, wma nova postura assumida pelos Tribunais no sentido
de ampliar o imbito de questdes sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais
{como dito, muitas dessas questSes até recentemente ficavam reservadas ao tratamento
dado pelo Legislativo ou pelo Executivo).

Além disso, também se pode identificar o interesse de politicos e autoridades
administrativas em adotar procedimentos semelhantes aos processos judiciais, bem
como pardmetros jurisprudenciais em suas deliberagbes, com o intuito de evitar um
controle jurisdicional posterior. Em outras palavras, na medida em que as garantias e
principios processuais passam a se incorporar a0s processos administrativo e legislativo,
menores sdo as chances de controle jurisdicional dos atos emanados pelos demais
Poderes?, o que também evidencia uma outra faceta deste processo de judicializagio
das questdes politicas.

Entretanto, ainda que haja esta intencfo de minimizar as hipéteses de controle de
um Poder sobre outro, a judicializagfio da politica ocorre, preponderantemente, porque
os Tribunais sdo chamados a se pronunciar sempre que o funcionamento dos Poderes
Legislativo e Executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatdrio, colocando em
risco outros direitos e valores maiores. Sob tais condiges, ocorre uma certa aproximagio
entre Direito e Politica e, em vérios casos, torna-se mais dificil distinguir um “direito” de
um “interesse politico”, sendo possivel caracterizar o desenvolvimento de uma “politica
de direitos”™.

A grande questfio, ao nosso sentir, estd em identificar quando hd efetivamente
ameaga a direitos, ou quando o conflito que se coloca envolve apenas aspectos politicos.
Tal delimitacfo se mostra importante para que se verifique quais os limites de intetferéncia
de um Poder sobre outro, até que ponto o exetcicio do contrcle, dentro de um sistema de
freios e contrapesos, se mostra legitimo ou abusivo.

Através do estudo da discricionariedade judicial este conflite se acentua ainda
mais, notadamente pelo fato de que os Tribunais acabam por exercer fungGes atipicas,
envolvendo matérias, como j4 dissemos, que em tempos anteriores ndo eram levadas a
seu pronunciamento. Diante deste contexto, verifica-se o que se convencionou chamar
de pelitizacdo da justica: as escolhas politicas feitas pelo legislador democraticamente
eleito sfo rediscutidas no dmbito da Justica constitucional.

Passa-se a questionar até que ponto as politicas ptiblicas elaboradas para concretizar
os comandos constifucionais podem ser controladas judicialmente, ou mesmo se esse
controle pode recair sobre leis orgamentdrias que destinem menos récursos do que
seria possivel para setores considerados prioritdrios, como satide, educacfo, moradia,
dentre outros. :

Enfim, a questfo acerca da legitimidade da atuagdo jurisdicional quando diante de
questBes revestidas de aspectos politicos é tema de muitos debates, demonstrando
que a aproximagio entre o exercicio de atividades politicas e a efetivagfio dos direitos

*A esse respeito, veja-se CASTRO, Marcos Faro de. “O Supremo Tribunal Federal ¢ a judicializactio da
politica”, disponivel em http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbes_00_34/rbcs34_09.htm.
Acessado em 20/12/2008.

SCASTRO, M.F. de, “Divida externa, globalizagfio da economia e direitos humanos”, Arquives do
Ministério da justica, 184, ano 47, jul/dez. 1994: pp. 125 a 144.

R. Dir. Proc.: Geral, Rio de Janeiro, (64), 2009 261



dela decorrentes pelo 6rgfio jurisdicional se mostra ainda mais acentuada no estudo dg
discricionariedade, seja ela exercida pelo administeador, seja ela exercida pelo julgador,

1.3. Conceito de discricionariedade

J& abordamos ¢ contexto no qual se inserin a idéia de discricionariedade e seus
reflexos nos campo juridice, politico e administrativo, mas ainda néo trouxemos um
conceito exato de discricionariedade, o que, por certo, nos parece premissa fundamen-
tal para avangarmos no estudo.

Como veremos mais  frente, boa parte das discussOes acerca de existir ou nfio urma
discricionariedade judicial estd ro proprio conceito que se adote para a margem de
escolha que legitimamente terd o julgador em determinados casos concretos.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello® aduz que:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que
remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada 4 satisfacdo
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para q
sitnacdo vertente,

Diante das li¢des do renomado administrativista, vemos que a atividade discriciondtia
se origina da existéncia de mais de uma solugéo para nm determinado caso. Tal percepgiio
j4 se afigura til para constatarmos que a discricionariedade nfo necessariamente estard
adstrita aos tHo badalados critérios de conveniéncia e oportunidade.

E certo que, dentro do préprio Direito Administrativo, todo o estudo acerca do
chamado “poder discriciondrio da Administragfio”, de “atos administrativos
discriciondrios”, ou de uma “atividade administrativa discriciondria” geralmente so
atreladas a estes juizos de conveniéncia e oportunidade. Acaso nos limitdssemos a
reconhecer que 86 haveria discricionariedade quando tais critérios estivessem presentes,
nio seria necessdria longa argumentacio para se concluir que é contrdria & prdpria
atividade jurisdicional a ufilizacdo de critétios de conveniéncia e oportunidade pelo
julgador, e foi por tal razio que deixamos claro que a fixagfo das premissas é relevante
para um estudo mais profundo sobre o tema.

Como sabemos, a atividade de interpretagfo e aplicagdo da lei pele julgador deve
se afastar ao maximo de suas convicedes e valores pessoais, o que justifica principios
constitucionais como o do juiz natural, o da inafastabilidade da jurisdi¢fo, e a propria
imparcialidade como caracteristica fundamental do exercicio da atividade jurisdicional.

Por outro lado, apesar de no conceito citado se mencionar apenas o administrador,
a escolha entre caminhos a serem seguidos quando nfo se apresenta uma dnica solugio
¢ fenSmeno que néo se restringe ac campo da Administragio Pdblica. Como vimos, o
incremento de questdes levadas aos Tribunais envolvendo decistes politicas retrata
que néo sdo poucas as situagdes nas quais o julgador se depara com mais de uma
possibilidade dentre vérias vidveis, que muitas veZes contemplam valores morais, regras
juridicas cu principios de igual grandeza, afastando a viabilidade de uma tinica solucéo,

Ob, Cit. p. 48
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A grande questfio que se impde é saber até que ponto o processo de intelecgfio do
julgador na solugdo do caso concreto, quando o direito constituido ndo apresenta a
resposta para o caso, pode ser considerado uwm exercicio discricionario, ou uma
caracteristica da propria fungio jurisdicional, e, ainda, se hd legitimidade em se proceder
desta forma.

1.4. Discricionariedade administrativa x discricionariedade judicial

J4 tendo contextualizado a questio, podemos avangar para distingdes mais
especificas, de modo a identificarmos as razdes que levaram a se debater, em tempos
atuais a existéncia de uma discricionariedade judicial,

Como vimos no conceito de discricienariedade irretocavelmente fixado pelo pro-
fessor Celso Antdnio, a possibilidade de eleger uma solugdo para o caso concreto, pelo
fato de a lel nio contemplar um dnico caminho, em regra € atribuigiio tipica da
Administracio Pdblica, razéio pela qual normalmente poderemos identificar com clareza
quangdo estamos diante da discricionariedade administrativa.

T bem verdade, ¢ se trata de nogfio bdsica do DPireito Administrativo (notadamente
no estudo dos atos administrativos), que a margem de conveniéncia ¢ oportunidade
para adotar uma solugéic concreta pelo administrador ndo afasta a necessidade de se
verificar os requisitos de validade dos atos praticados, jd que, como vimos, a
disericionariedade nio se confunde com arbitrio. Este raciocinio acabou sendo
consagrado no ordenamento pdtrio com a previsdo expressa no artigo 37 da Constituiggio
da obrigatoriedade de observancia de principios pela Administragio Piblica, ndo apenas
08 expressos, mas aqueles implicitamente reconhecidos em nosso sistema juridico.

Entdo, nfio é demais reiterar que a outrora discussdo sobre a possibilidade de
controle jurisdicional do mérito de atos administrativos ganhou contornos mais amplos,
passando-se a analisar ndo apenas os atos em si, mas a legitimidade de sua e@ig_ﬁo, 0
atendimento As finalidades piiblicas e principios correlatos, e os direitos da coletividade
envolvidos.

Deixa a discricionariedade administrativa de ser uma mera possibilidade do
administrador quando, diante de mais de uma solugdo concreta néo prevista
expressamente na lei, a escolha feita viola principios ou atinge direitos fundamentais.

Por outro lado, se hd casos em que é possivel identificar com clareza uma escolha
sofrivel do administrador, e, conseqiientemente, identificar uma atuacéo legitima do
Poder Judicidrio no controle daquele ato, muitos s&o 0s casos em que nédo se trafa
propriamente de uma escolha sofrivel e ainda assim os Tribunais sdo instados a se
anifestar.

E esse incremento de “casos dificeis™ envolvendo decisdes dos Tribunais que
terdo cardter eminentemente politico que faz ressurgir o antige debate acerca da
possibilidade de o julgador ser dotado de certa margem de escolba.

Deste modo, ao nosso sentir, o estudo acerca da existéneia de uma chamada
discricionariedade judicial passa pelo esclarecimento de trés pontos: 1) existir uma margem
de escolha para algumas decisdes do julgador € considerado discricionariedade, ou se
trata de uma atividade intelectiva caracterfstica do préprio exercicio da jurisdi¢io?; 1i)

- inexistindo uma solucfo legal ou principiolégica para certo caso concreto, é facultado

ou legitimado ao julgador “criar” uma solugfio para o caso concreto?; iii)
independentemente das conclusdes a que cheguemos na questio anterior, até que
ponto o conflito entre direitos fundamentais ou principios de igual peso ou valor pode

"Na expressio de DWORKIN, Ronald, in Taking Rights Seriously (“Levando os Direitos a sério.”
Trad. Nelson Boeira™). S#o Paulo: Martins Fontes, 2007,
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.

ser solucionado pele julgador, adotando solucfio diversa daquela emanada pela
Administragiio Piiblica, quando nenhum dos caminhos possiveis pode ser considerado
equivocado?

1.5. Discricionariedade cognitiva x discricionariedade deciséria

A primeira das indagagBes trazidas pode ser melhor refletida através da distingdo
entre o que seria discricionariedade cognitiva e discricionariedade decisoria, até mesmo
porque as demais questdes envolvendo a interpretagdo e aplicagiio de direitos
fundamentais necessariamente passa por um grau de intelecciio ou cognigiio superior a
certos atos puramente decisorios.

Bsclareca-se aqui que a discricionariedade judicial deciséria, como a propria
terminologia induz, seria aquela relacionada com o préprio ato de decidir, que sem
duvida alguma pode ou no ter como uma etapa prévia o juizo de cognigdo.

E evidente que decisBes de mérito, ou mesmo decisdes envelvendo questBes
processuais relevantes, devem passar por um grau razodvel de intelecgho, até mesmo
porgue & motivagio e fundamentacio das decisdes judiciais, em geral, nfo s6 &
obrigatéria, como foi erigida a principio constitucional, estatuido no art. 93, [X da Carta
de 1988, Porém, quando tratamos dos que se convencionou classificar como
discricionariedade deciséria, os olhos voltam-se nfo para o processo cognitive, mas
para a margem de escolha que se tem na prépria decisdo a ser tomada em alguns
momentos ou atos processuais.

Como exemplos que poderiam ilustrar a modalidade que ora nos referimos, temos
uma série de situagdes previstas no Cédigo de Processo Civil Brasileito, que: i} levam o
julgador a tomar uma decisfio que nfio esta submetida, tecnicamente, a um processo de
intelecgiio; ii) trazem wma margem de escolha para o julgador solucionar a situagfio
fdtica apresentada.

Assim, numa audiéncia de insfrugfio e julgamento, a escolha da ordem das
testemunhas a serem ouvidas (evidentemente, quando o julgador nfo facultar as partes
o direito de o fazé-lo, ou quando estas dispensarem uma escolha); na aplicagfo das
medidas de apoio previstas no art. 465, §5°, a escolha da mais adequada para o caso; a
limitagio do chamado litisconséreio multitudindrio, previsto no art. 46, §inico; dentre
uma série de outras hipéteses previstas no proprio Cédigo.?

Diferentemente é a chamada discricionariedade judicial cognitiva. Hsta envolve o
proprio raciocinio juridico de interpretagio da lei para sua posterior aplicagfio. Ou seja,
num previmento jurisdicional de mérito, seria exatamente o encadeamento de argumentos
que embasa a fundamentagio de uma decisiio e reflete a possibilidade de mais de uma
soluglio satisfatéria para o caso concreto.

O grande debate estd no fato de que, para muitos, o exercicio desta atividade
cognitiva, ainda que aponte para mais de uma solugdo possivel para determinado caso,
seria wma caracterfstica fnsita & propria jurisdi¢fio, enquanto que, para outros, a criagdo
de uma solugfo peculiar para o caso concreto, ou & adogfio de um caminho diverso
daquele tragado pelo 6rgdo legitimamente instituido para tanto (rectius: a Administragio
Pﬁ%lica diante das politicas piblicas), seriam hipdteses de um exercicio discricionério
da atividade jurisdicional.

No presente estudo, entendemos que as reflexBes mais instigantes remetem 2
discricionariedade cognitiva, razio pela qual nfio deixamos de mencionar a possibilidade

Qs exemplos dados foram extrafdos da brilhante palestra proferida pelo professor Antonio do Passo
Cabral no Férum sobre Processo Civil realizado na Escola da Magistratura Regional Federal da 2°
Regifio (EMARF), em 15/10/2008,
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de se sustentar a existéncia de uma discricionariedade deciséria (focada no ato de
decidir, e ndo nos argumentos que levam a uma decisio), e a ilustragio com exemplos

rdticos de que nfio seria um raciocfnio desarrazoado, mas guardamos am tépico proprio
para desenvolvermos melhor a discricionariedade judicial sob o prisma do processo de
intelecciio do julgador, seja para criar uma nova solugio, seja para se imiscuir em questdes
que, a priori, foram destinadas a agentes pblicos representativos do povo apds processo
eletivo,

2. Discricionariedade cognitiva

Adentramos, assim, nutn dos terrenos mais arenosos do estudo da atividade
jurisdicional nos dltimos tempos: a possibilidade de ser o julgador dotado de certa
margem de escolha e a possibilidade de, em considerando a afirmativa verdadeira,
sustentar que isso seria, de fato, discricionariedade.

Aqui, comegaremos a tentar direcionar respostas para as demais indagagBes
propostas no item 1.4, Para analisar a atuacio “positiva” do julgador criando uma
solucfio quando a lei nfio a prevé, seria impossfvel deixar de invocar as controvérsias
tracadas entre H.L.A. Hart e Ronald Dworkin acerca da exisiéncia de um poder
discriciondrio do juiz.

Ora, se como sabemos, em regra o estudo de casos sempre constatou que os
Tribunais nfo assentem com a possibilidade de o julgador atvar como “legislador
positivo™?, as discussdes entre os Autores mencionados, além de terem contribuido
nfio $6 para o engrandecimento da ciéncia juridica, mas da propria filosofia moral,
mostra que nem sempre criar solugdes para o caso concreto serd uma atuagio do
julgador como legislador (e os estudos do tépico 3 mostrardo isso com clareza).

A visfo principioldgica de Dworkin e a busca de Hart por solugdes aos casos
concretos poderd demonstrar que o tema € polémico desde a época em que escreveram
suas obras principais. '

Apbs apreciarmos estas questdes, passaremos para o estudo da discricionariedade
na obra de Mauro Cappelleti'!, que, se pelo seu tftuto induz a uma andlise apenas da
relacfio enfre o juiz ¢ a criagfio das leis, na verdade apresenta discussGes bem mais
amplas que nos clareario o caminho para uma posigio a favor ou contrdria a
discricionariedade judicial cognitiva. Por fim, encerraremos o tépico com a abordagem
acerca de posicionamentos contemporineos sobre o tema.

2.1, As discussies Dworkin x Hart
Por uma questiio 16gico-temporal (ji que Ronald Dworkin, em verdade, constroi

boa parte de suas proposictes através de criticas dirigidas ao pensamento de Hart),
iniciamos a reflexfio com as posigdes de Herbert Lionel Adolphus Hart sobre o tema.

$Apenas a fitulo ilustrativo, considerando que se trata de posicionamento pacifico, veja-se: RE-AgR
488240/BS; RE-AgR 585368/RS; RE-AgR 461904/SC; AI-AgR 625446/5P; RE-AgR 493234/RS,
disponfveis em hitp://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia. Acessado em 10/02/2009.

WHART, H.L.A. The Concepio of Law (“O conceito de Direito.” Trad. A. Ribeiro Mendes). Lisboa:
Fundagfio Calouste Gulbenkian, 2005. DWORKIN, Ronald, Taking Rights Seriously (“Levando os
Direitos a sério.” Trad. Nelson Boeira). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, . Law’s Empire
{“O Império do Direito.” Trad. Jefferson Luiz Camargo). 530 Paulo: Martins Fontes, 2003,
Originariamente, as obras mencionadas foram escritas, respectivamente, em 1961, 1977 e 1986.

ICAPPELLETTI, Mawro. Juizes Legisladores? (Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira) Porto
Alegre: Fubris, 1993.
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_ Segundo Hart, em casos juridicamente nio previstos ou nfio regulados, o juiz cria
direito novo ¢ aplica o direito estabelecido que niio 6 confere, mas também restringe
0s seus poderes de criagéo do direito, ’

Es’tesdpoderg:s de criag@o atribuidos aos juizes seriam diversos daqueles relacionadog
a um orgdo legislative (e por isso a ressalva de que o entendimento jurispradencial
sobre a atuacfio do Poder Judicidtio como “legislador positivo™ nfo resolve o debate
¢ue ora analisamos), na medida em que, “uma vez que os poderes do juiz siio exercidos
apenas para ele se libertar de cases concrefos que urge resolver, ele ndo pode usd-los
para introduzir reformas de larga escala ou novos cddigos. "

Com estas precisas palavras, Hart esclarece que além de serem poderes intersticiais
(porquanto somente surgidos nos casos ndo resolvidos pelo direito posto), estaréo
sujeitos 4 mujtes “constrangimentos substantivos”, exatamente pelo “déficit de
legitimacfio™ que o julgador teria em contraposigio aos legisiadores eleitos pelo povo

e todo modo, come haverd pontos em que o direito existente nfio consegué
apresentar uma decisfo absolutamente correta, para estes casos o juiz deveria exercer
os seus poderes de criagfio do direito. Nota-se que Hart também tem a cautela de
yessva_llvar que ndo se trata de medida arbitrdria, devendo sempre existir razdes para
Jjustificar a4 decisdo, e estas se relacionariam com as proprias crengas e valores do juiz.

Também merece destaque a mengdo de Hart, nos seus pds-escritos, as criticas que
recebeu por sustentar tal posicionamento:

Hd, elaro, uma longa tradicdo européia e uma dontring de
divisla'o de poderes que dramatizam a distingdo entre o legisiador
e o juiz, e insistem em que o juiz deve aparecer, em qualguer
caso, como sendo aquilo que ¢, quando o direito existente é
cla;‘g, ou seja, um mero porta-voz do direito, que ele ndio cria ou
molda

Mesmo reconhecendo tais criticas, Hart permanece firme na idéia de que ao julgador
néo é facultado deixar o caso sem solugfo, ainda que o direito assim tenha feito, tratando-
se, portanto, de uma tarefa inevitdvel, e que, sem dtivida alguma, deve ser pautada num
conjunto de valores e crengas capaz de justificar a decisdo tomada.

_ Tais idéias, podem ser vistas quando em tempos atuais se analisa o papel do juiz
diante dos “casos diffceis”. A discussfio acerca da postura do julgador nfo se restringiu
em absoluto, a este debate académico entre Hart ¢ Dworkin. A respeito deste novo
papel do julgador, hoje discute-se muito a relagfio entre & interpretagdo e a aplicagdo do
direito pelo Estado-juiz e sua participagiio num Estado de Direito Democrdtico. Nas
precisas palavras de Alexy™

“0 estado constitucional democrdtico deixa fundamentar
se ndo s6 com auxilio da teoria do discurso, ele prdprio é,
também, dependente de discursos como meio de formagéio da
vontade .racional em todos os planos. Ele fundamenta-se, por
conseguinte, ndo sé teoricamente sobre discurses, mas vive
também praticamente por eles.”
4

ZHART, HLL.A. Ob, cit. p. 336.
0P, cit., p. 337.

HMALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursive (trad. Luis Afonso Heck). Porto Al i i
f . . + L
do Advogado, 2007. : cater T
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Através de uma teoria discursiva do direito, busca-se analisar a legitimidade
demnocratica dos juizos dos juizes sob o ponto de vista da qualidade dos argumentos
uilizados em suas decisdes ¢ da estrutura do processo de argumentagio.

A atividade jurisdicional, pelo fato de na maior parte dos ordenamentos jurfdicos
decorrer de pessoas nfio eleitas pelo povo, diferentemente das atividades exercidas

elos demais Poderes, suscita debates envolvendo a legitimidade da aplicagio e
interpretaciio da lei em alguns temas, sendo certo que, ao falarmos de direitos-coletivos,
a questdo panha ainda contornos mais polémicos.

Segundo Alexy, ¢ através da argumentagiio que os juizes podem legitimar suas
decisdes, utilizando-se de critérios formais da qualidade de um sistema argumentativo,
como a consisténcia e coeréncia. A teoria dos principios surge como elemento necessdrio
na aplicagiio da coeréncia, na medida em que a propria justificagiio dos valores morais
que tangenciam os principios € capaz de embasar os argumentos utilizados nas decisdes
judiciais.

Aqui, devemos salientar que a motivagio das decises judiciais, principio
consagrado no ordenamento brasileiro no art. 93, IX da Constitnigéo da Repiiblica, nio
se trata de mera formalidade para revestir de uma suposta legitimidade & atuagfo do
Poder Judicidrio na tutela de direitos. Em verdade, a busca por uma atividade jurisdicional
exercida por julgadores comprometidos com a importincia de sua fungfo constitucional
¢ absolutamente fundamental para desconstituir o argumento de falta de legitimidade
das decisdes emanadas por servidores piiblicos nio eleitos.

Portanto, o simples fato de Hart mencionar que o juiz, nestas hipsieses, deve
pautar-se num conjunto de razdes, crencas e valores, acaba por evidenciar que ele
admite a utilizagiio de aspectos morais capazes de proporcionar decisdes justas,
legitimadas no ordenamento juridico justamente porque o direito néo apresenta uma
solucio expressa para o caso.

Este posicionamento demonstra que as idéias de Hart nfio expSem uma visio
positivista extrema, do contrdrio o Autor jamais admitiria ao julgador um processo
criativo quando o direito posto nio apresenta soluges. De tudo o que até aqui analisado,
vetemos que, na verdade, o que para Hart consubstancia-se no exercicio de um poder
“discricionatio” de integragiio do direito, para Dworkin seria visdo dos “casos dificeis”
de acordo com os principios em jogo. Em outras palavras, muitas vezes ambos chegaréo
a0 mesmo resultado prético, ainda que os caminhos sejam diferentes.

De todo, modo, o desenvolvimento contemporaneo da teoria dos principios
evidencia que a sua incorporagio aos sistemas juridicos acaba por minimizar em muito
as hipéteses ndo previstas pelo direito, inclusive nos “casos dificeis”. Passa-se a sopesar
a importéncia dos valores envolvidos (e que foram consubstanciados em principios)
para que a decisfo judicial promova o minimo de sacrificio a direitos contrapostos.

Ressalve-se, entretanto, que em momento algum Hart nega a possibilidade da
utilizagfio de principios num ordenamento juridico, apenas néo fez tal distinco quando
do estudo das regras juridicas. Como j4 dissemos, a sua prépria admisséo de um conjunto
de valores capaz de influenciar o ordenamento evidencia que em sua obra, o conceito
de regras juridicas foi utilizado num sentido amplo, para contemplar o que hoje temos
como principios.

Por outro lado, nos seus pds-escritos, como vimos, ainda assim Hart sustenta que
haverd hipoteses nfio contempladas pelo direito, ¢ que nestas invariavelmente o jul gador
estard dotado de um “poder discriciondrio” para solucionar o caso concreto, criando o
direito se assim for necessdrio.

Contrapondo-se ao raciocinio esposado por Hart, Dworkin apresenta ponderagoes
que merecem ser trazidas para uma melhor compreensio do debate:
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O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis
Quando uma agdio judicial especifica ndo pode ser submetidg g
uma regra de direito clara, estabelecida de antemdo por algumg
instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o “poder
discriciondrio” para decidir o caso de uma maneira ou de outrg,
Sua opinido ¢ redigida em uma linguagem que parece supor
que uma ou ouira das partes tinha o direito preexistente de
ganhar a causa, mas tal idéia ndo passa de uma ficcdo. Na
verdade, ele legisla novos direitos juridicos, e em seguida og
aplica retroativamente ao caso em questdo.

Neste ponto, a critica nos parece procedente. Em tempos atuais, notadamente no
pstpclio dos direitos humanos e na forma como estes se internalizam nos ordenamentos
Juridicos, o que vem a caracterizar a legitimag8o de uma série de valores morais traduzidos
em direitos fundamentais, de modo a permitir a sua identificagdo, é “a procura de uma
razdo existente fora do sistema juridico, que ndo pode se legitimar o si préprio®, e a
constitni¢lo da legitimagfio como um préprio “direito & justificagéo do direito »s

. Em outras palavras, no estudo do direito contemporneo, a prépria legitimagéo de
direitos fundamentais parte da premissa de que existiria um direito da sociedade de ter
um ordenamento pautado em direitos justificados, o que nos faz concluir que hé uma
idéia primordial de, num sistema juridico, haver regras e principios que contemplem
praticamente todas as situagBes concretas.

Entretanto, mesmo que haja um conjunto de valores expressos através dos principios
mencionados por Dworkin, nem sempre haverd um nico caminho ou uma Gnica solugio
para o caso concreto. Alids, muitas vezes haverd mais de uma solugfo satisfat6ria para
um determinado caso, e a questiio que se pde ¢ saber até que ponto o julgador poderd
adotar o caminho que melhor lhe convir. :

_ Tais consideragdes sdo relevantes para demonstrar no presente estudo que, se em
décadas atrds, quando Hart ¢ Dworkin fervorosamente expunham seus argumentos
acerca da possibilidade ou néo de o julgador “criar leis” para os “casos dificeis”, em
tempos atuais este néo € o ceniro da discussio sobre uma suposta “discricionariedade
judicial”,

_Atualmente, o centro do debate ndo estd no processo de criacio do juiz como se
legislador do caso fosse: como dissemos, a efetivagiio de uma teoria dos principios em
diversos ordenamentos fez com que muitos dos casos que outrora eram considerados
sem solugdo diante do direito positivado passassem a ser resclvidos através da aplicacfio
concreta de principios.

Aqui, a teorta defendida por Dworkin do direito como integridade!” ¢ a distingio

BDWORKIN, Ronald. Ob. Cit. p. 127.

'*TORRES, Ricardo Lobo, “A legitimaghio dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagfio e da
fggoabsillidade”, in “Legitimagfio dos Direitos Humanos.” Rio de Janeiro: Renovar, 2007, 2° ed. pp.

a 519,

""Por esta teoria, Doworkin tenta evidenciar a busca por c;ritérios interpretativos capazes de justificar
a atuagfio de aplicador do direito diante de questes fundamentais, como a legitimagio dos direitos
hlumanns, Procura demonstrar que a prépria comunidade teria uma visio como agente moral sobre
si mesima, vale dizer, a integridade do direito adviria da personificacio da comunidade neste agente
moral. Diante de tal situagfio, a preocupago do juiz deve ser ainda maior no que concerne &
coeréneia substancial de suas decisdes, fazendo com que o juiz “Hércules” deva arcar com a
respensabilidade politica de justificar suas agtes de forma consistente.
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que faz acerca de argumentos de principio e argumentos de politica'® traz um novo
contorno A discussio sobre a discricionariedade.

Assim, njio apenas o aspecto criativo do julgador, mas diversas questdes que em
tempos anteriores cingiam-se 4 esfera de avaliagio administrativa passaram a ser levadas
a0 Poder Judicidrio, fazendo com que este viesse a apreciar questbes de cariter
emineniemente politico. Outra antiga discussédo envolvendo a possibilidade de o Poder
Judicidrio apreciar o mérito de atos administrativos cede espago para uma reflexfo mais
ampla, envolvendo a efetivagéio de uma série de direitos fundamentais.

O gue nos parece relevante notar & que, seja entendendo como Hart no sentido de
que.em hipSteses néo contempladas pelo direito deverd o juiz adotar uma solugio para
o caso concreto, mesmo tendo que crid-la, seja entendendo como Dworkin no sentido
de que por uma teoria de principios mesmo os “casos dificeis” podem ser solucionados
pelo direito através da aplicagéo concreta destes principios, néo raras serfio as situagdes
em que o julgador estard dotado de certa margem de escolha para solucionar vm case.

Nestas hipéteses, podetiamos falar em “discricionariedade judicial” ou a prépria
natureza da atividade jurisdicional j4 imp&e um processo cognitivo e intelectivo que
permite a0 juiz interpretar ¢ aplicar o direito? Tal processo interpretativo poderia ser
chamado de poder discriciondrio?

Estas as indagagies mais recentes sobre o tema, por isso que a idéia que comumente
se tem de poder discriciondrio, nes meldes aplicados 2 Administragio Publica e ao
Dircito Administrative de um modo geral nfio nos permite concluir com seguranga que
o julgador estaria dotado de um poder de escolha pautado em suas proprias convicgdes.

Eniretanto, mesmo sendo a imparcialidade algo fundamental para a cotreta prestactio
da atividade jurisdicional, & mesmo estando cientes de que o julgador, como ser humano,
invariavelmente e inconscientemente estard dotado de um conjunto de valores e
convicgbes pessoais que podem acabar direcionando sua decisdo, ainda assim
pensamos que o processo de interpretagfo e aplicagio do direito pelo juiz, por vezes,
pode deixd-lo em situagBes nas quais seja legitima a realizagfio de escolhas.

Como expusemos, o grande desafio nos parece ser o comprometimento dos
julgadores com decisdes fundamentadas com clareza, pautadas numa representagéo
argumentativa & numa teoria do discurso que nfo deixe margens a questionamentos
sobre o comprometimento do juiz.com a sua missao constitucional de prestar a jurisdiggio.

Neste caso, se o raciocinio trazide como fundamento da decisdo estiver pautado
em coeréncia, consisténeia, e numa atividade intelectiva comprometida com a solucgio
do caso concreto, njio temos ddvidas de que, mesmo havendo mais de uma solugéo
satisfatéria para o caso, a margem de escolha utilizada pelo julgador néc serd objeto de
contestagdo. Ou melhor, mesmo com a insatisfagio de wma das partes, afora a
possibilidade recursal, a discussdo acerca da legitimidade democrdtica do julgador
naquele caso estard fora de contestacéo.

Este o dilema do ordenamento juridico contemporfneo: conciliar a explosio de
litigiosidade (que leva a uma incessante busca pela prestagfo jurisdicional) com uma

Na justificaciio de tais decisdes, utilizatia o juiz o que Dworkin classifica como argumentos de
politica e argumentos de principio. Aqueles estariam relacionados com metas sociais nfo
individualizadas — e, portanto, considerariam a coletividade de forma global — enquanio os argumentos
de principio expressariam metas individualizadas, como os direitos fundamentais. Assim, a aplicagio
¢ interpretagiio do direito sairia do plano da busca de wm conceito puro e simples para o plano da
argumentagiio, A utilizagio de argumentos de principio acabaria por justificar decisdes integras,
exatamente porque sob os olhos do agente moral oriundo da personificagiio da comunidade, a
atuagiio do juiz estaria dotada de coeréncia e de uma substancialidade capaz de justificar politicamente
aquela decisfo.
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produg‘ﬁ() Iintelectual dos julgadores condizente com a sua relevéncia para o Estado
Democriétice de Direito.

2.2, Posicio de Mauro Cappelletti

Esta questéo acerca do papel do julgador na escolha de solugGes ndo contempladas
pelo direito também foi objeto de apreciagio do professor Cappelletti, em sua famosa
obra "“Juizes Legisladores?”. Veja-se a citagio inicial do Autor, reportando-se §
metg%%em encaminhada pelo Presidente Theodore Roosevelt ac Congresso americang
em :

Os principais criadores do direito (...) podem ser, ¢
SJregiientemente sdo, os juizes, pois representam a voz final da
autoridade. Toda vez que interpretam um conirato, uma relagdo
real {...) ou as garantias do processo e da liberdade, emitem
necessariamente no ordenamento juridico particulas dum sistema
de filosofia social; com essas interpretagdes, de fundamental
importdncia, emprestam diregdio a toda atividade de criagdo do
direito. As decisdes dos tribunais sobre questdes econdmicas e
socigis dependem da sua filosofia econdmica e social, motivo
pelo qual a progresso pacifico do nosse povo, ne curso do século
XX, dependerd em larga medida de que os juizes saibam fazer-se
portadores duma moderna filosofia econdmica e social, antes
de que superada filosofia, por si mesma produto de conciliacbes
superadas.

Na andlise deste processo criativo dos juizes, Cappelletti evidencia em sua obra
que ndo hd como negar o fato de que na interpretagfio judiciria do direito legislativo
estd fnsito certo grau de criatividade. A grande questdo, portanto, nélo seria discutir se
existe ou nio atividade criadora do julgador, mas sim o estude “de grau de criatividade
e dos modos, limites e aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos tribunais
Judicidrios. ”?

Estudando o processo de interpretagiio de um modo geral, verifica-se que ndo
apenas o direito, mas muitas vezes as proprias palavras sfo dotadas de diversos
significados que podem gerar incertezas ¢ dividas. Estas ambigiiidades é que devem
ser esclaregdas’ pelo intérprete, preenchendo lacunas e dando vida aos textos,

~ Como j4 expusemos em linhas anteriores, o fato de haver discricionariedade néo se
confunde com atuagfio arbitrdria e ilimitada do julgador. Este fendmeno também &
identificado por Cappellett

Quando se afirma, como fizemos, que ndo existe clara
oposicdio entre interpretagdo e criacdo do direito, torna-se
contudo necessdrio fazer uma distingdo, como dissemos acima,
para evitar sérios equivocos. De fato, o reconhecimento de que
¢ instrinseco em todo ato de interpretagdo certo grau de
criatividade — ou, 0 que veri a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha—, ndo deve ser confundido

0P, Cit, p. 21,
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com a afirmacio de total liberdade do intérprete.
Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente
arbitrariedade, ¢ o juiz, embora inevitavelmente criador do
direifo, ndo é necessariamente um criador completamente livre
de vinculos., Na verdade, todo sistema juridico civilizadoe
procurou estabelecer ¢ aplicar certos limites a liberdade judi-
cial, tanto processuais quanic substanciais®

Vé-se, portanto, que o professor Cappelletti também encampa o posicionamento de
ue existe discricionariedade judicial, decorrente do processo interpretativo dos
Tribunais ¢ muitas vezes necessdria para solucionar lacunas deixadas pelo direito.
Como j4 nos manifestamos, o Autor também defende que o grande desafio néo €
discntir a existéncia ou inexisténcia do processo criativo, mas delimitar esta atuacio de
modo que as decisdes judiciais sejam legitimas, salvaguardando a idéia de um Estado
de Direito.

2.3. Outros posicionamentos atuais

Nas linhas anteriores vimos que a discussio acerca do papel criativo do juiz nfo é
recente, a0 revés, hd mais de um século se debate o tema. Entretanto, a sua rediscussiio
no ordenamento contemporaneo pode ser atribufda tanto ao desenvolvimento da teoria
dos principios para a solugéio dos chamados “casos diffceis” quanto da ja mencionada
judicializagio das politicas piblicas. As controvérsias e polémicas decotrentes deste
debate serdio vistas mais & frente, sendo relevante aqui se mencionar alguns
posicionamentos recentes da doutrina sobre o tema.

A professora Gisele Santos Fernandes Goes, por exemplo, seguindo entendimento
da renomada processualista Teresa Arruda Alvim Wambier, sustenta que ndo hd espago
em nosso ordenamento para atividade discriciondria do juiz®'. Chega a tal conclusao
através de algumas premissas, a primeira delas considerando que o poder discticiondrio
estd relacionado com o jufzo de conveniéncia ¢ oportunidade, como € a viséo
administrativista.

Além disso, aduz que os termos juridicos indeterminados e as cldusulas abertas
n#io admitem liberdade na sua integragiio, razio pela qual ndo haveria discricionariedade
na atuacdo do julgador diante de tais questdes. Ademais, considera que a
discricionariedade seria a busca de solugBes extrajuridicas, ndo havendo atividade
interpretativa. Portanto, considerando que o julgador estd adstrito ao principio da
legalidade, nfio haveria espago para que substitufsse sua atividade interpretativa
utilizando uma possivel discricionatiedade judicial como fonte de concretizagiio da
legalidade.

Em que pese tal entendimento, tivemos o cuidado neste trabalho de apresentar de
inicio as premissas que utilizarfamos no estudo do que seria discricionariedade. Ora,
como deixamos para.o Direito Administrativo a viséo da discricionariedade vinculada
exclusivamente a juizos de conveniéncia e oportunidade, ao nosso sentir a margem de

20b, Cit. pp. 23 & 24.

BGOES, Cisele Santos Fernandes, “Existe discricionariedade judicial? Discricionariedade x termos
juridicos indeterminados e cldusulas gerais.” in MEDINA, José Miguel Garcia, CRUZ, Luana Pedrosa
de Figueiredo, CERQUEIRA, Luis Otdvio Sequeria de, e GOMES J UNIOR, Luiz Manoel (orgs.). “Os
poderes do juiz e o confrole dos decises judiciais (estudos em homenagem & professora Tersa
Arruda Alvim Wambier)”, Sic Paulo: RT, 2008, pp. 87 a 93,
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escolha que tem o julgader no i
et : processo de interpretagio e aplicaca irej
‘,'eze(sj podeﬁlg sim caracterizar um atvagfo discrici(?néria% plicagio do dircito por
stua ﬁ%lill?s ¢ Iliscs‘emé)rs', e aqui copvergmc}o com as ponderagdes do professor Cappelleg
foragda discusslz“{z)(l)l ¢ Olﬂ rﬂao mgn;flca‘au?gncm de limites. E ainda, mesmo quando estamol’
5 e conceitos juridicos indeterminados i i S
com ¢ ordenamento, hd casos em i o ot e o eBrglo
M 0 01 que o julgador se depara com mais d :
satisfatéria para um caso, vale di i hi o nio contomon 1
e dizer, hd hipoteses em que o direito n i
solugho ¢ ainda assim mais de mi A ontar Tosolyer o cnse o Una
um caminho se abre para tenta 1
G0 o dndla assiny mais de um camh P f resolver o caso concret
o, tais hipSteses conferir i i i "
discriciongiin, oo s nto, [ fam sim ao julgador ura atividad,
, que, como Ja exposto, merece balizamentos e Jimite inci Y
uma atuagdo jurisdicional compr i o constitucion] den pome
ometida com sua fun ituci '
Bt soaglo Jutsdicio : ¢ § ¢iio constitucional dentro de u
. Reduzir o debate & mera questiio d iénci idade.
aastand & ool o questdo de conveniéneia e oportunidad,
exdo sobre a representacio argumentati i i "
alegitimacdo de direitos fundamentai Dot dhminuiea g g U0 ¢
C entais acabaria irai anci
o por diminuir 2 importdncia do tema nos
e ;‘a Ergifseslzggsg;rﬁzzi ?rr‘u(éelu{xlizim Wambier, como dissemos, também é contrdria g
ade judicial, considerando que i
dontte o s oma d ; que gerar uma margem de liberdade
gente estatia fora do controle dos atingid iso nd
d q _ a fora d gidos pela decisfo nio seri
d(i)s%?iut;?)#i?'ta“al% Julgador, pots, ef’etlvamg:nte, este seria o objetivo de uma atuaelz"xlg
fria,* Neste sentido, também Maria Elizabeth de Castro Lopes® e José R s
dos Santos Bedaque®, P oseRoberto
que I?;)n;l% %g;zi:ﬁ%s;gl?gg;?leqto principal utilizado pelos Autores se pauta no fato de
e mo se el seln que a interprete, razio i doé
fnmtia) a pr(ziprla atividade jurisdicional. prete pela qual 2 intecpretagio
e todo mode, pode-se depreend ja
‘ er de tudo o que jd ex
. PO -preet g poste que em monmy
légglm X(l)nr?\}g;n?}il E:g, ;deg:‘. de @sqncgonanedade a todas as hip(itf:se;l de interpret:(gftg
. ) ande maioria dos casos o direito positi 3
nde maioria vado apresenta so
que Sf’eolgrlr?tem em Eleqlsoes Judicials meramente interpretativas do dlijreito fughies
Comorém, ;gﬁg t{aadcﬁlelfsemos,. erfndfertos casos nem o direito contempla uma soluggo,
: ermos juridicos indeterminados. Afora icach i 4
: : . aaplicacio da teoria d
principios, que embasa a tese de Dworki iz,
ncipios, qu in para refutar o proce iati fui
muitas situaghes, mesmo com a aplicagfio principiolégi Dm0 imir et et
: aplicacfo principiolégica, dei jui ,
escolha sobre o caminho a ser i Pl o el e o
seguido. Pense-se, por exemplo iti ibli
1ifl , em politicas pibl
que contemplem direitos fundamentais : G o mas que
e ! assegurados através de principi
esla(zj no mesrlno patamar de importincia para o ordenamento. P PIOS fhas que
cogel é)(l]'n(:) sg I;lecn;r(l)arn?) caso? Ev.ldentt(aimente, através da escolha de um caminho a ser
eguido, , S80 sentir, poderia ser sustentad ivi judici
seguldo, o ' 3 i stentado como atividade judicia
o E;?;lggle_l, enem por isso poden:mmos dizer que direitos fundamentais foram tgltoalados1
sta &Jutlz através de um Jjuizo de mera conveniéncia e oportunidade
lgutnes dﬁ; d % r?r?é?s ﬂr;}s[:latesi nio poderiamos deixar de apreciar o tema sem passar por
das | uestdes que, concretamente, colocam-
modo a justificar a rediscussio do terna. ' ' At=se 1o ordenamento de

2WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, «
VAME . a Arr , apud LOPES, Marid Elizabeth de Castro, * (AT
%iﬁé?g%le'%ﬂde ‘]U[glclﬂ(}”, :11 MEDINA, José Miguel Garcia, Ob. Cit pa;u;ti a%réou\l'%?; ss:(;ti}rrl:laa
AN , Teresa Arrnda Alvim, “Limites a ch. iscrici iedade judicial™ in Revi "
mglbreléq Piblico, S50 Paulo, v. 24, n. 96, pp. 157 & ?cﬁla’:' disgcgtllaonmdade Judiclal o Revista do
. Clt, ' ‘

YBEDAQUE, José d ivi Soni
e os Santos. Efetividade do Processo e técnica processual. Sio Paulo: Malheiros,
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3. Alguns aspectos polémicos

3.1. Discricionariedade judicial como corolirio da garantia de direitos
fundamentais

Ao tratarmos do fendmeno da judicializagio da politica e da politizagfio da justica,
vimos que muitas questdes tém sido levadas aos Tribunais, envolvendo cada vez mais
aspectos relacionados ao Bstado Democritico.

Questio interessante foi constatada pelo professor norte-americano Roberto

Gargarella®, ap6s periodo de pesquisa acerca dos direitos sociais:

Em suas referéncias a argumentos relacionados a
democracia, diferentes juizes em diferentes momentos recorverdan
(sobretudo) a duas nogdes muito diferentes da democracia.
Alguns juizes apelaram a — o que chamarei de — uma nogdo
pluralista da democracia, enquanto outros fizeram referéncia a
" o que chamarei de — uma nogio mais progressista, populista
ou participativa. O fato notdvel é que, independentemente de
qual dos conceitos oposios tenha tido preferéncia no caso, 08
Juizes tenderarm @ chegdr Sempre & mesma conclusdo, qual seja,
que o respeito pela democracia exige dos juizes que ndo
implementem os direitos sociais. *

Sabe-se que a controvérsia acerca da fundamentalidade dos direitos sociais € tema
que mereceria paginas exclusivamente dedicadas & questio, o que nio seria objeto do
presenie estudo. De todo modo, percebe-se que ainda hd um receio por parie dos
Tribunais em se imiscufrem em guestdes que, de alguma forma, suscifariam debates
acerca de sua legitimagdo democratica.

Se por um lado tal fendmeno é constatado, por outro também se sabe gue o controle
de uma série de questdes pelo Poder Judicidrio, notadamente envolvendo direilos
fundamentais, aumentou gradaiivamente ao longo dos anos. Exemplo claro pode ser
citado acerca da interpretagdio judicial sobre o direito fundamental 4 saide e as agOes
envolvendo o fornecimento de medicamentos. Este incremento do papel do Estado-juiz
como necessdrio contra-peso aos Poderes Politicos também foi identificado por

Cappelletti, como se ve:

Os tribunais judicidrios ordindrios — o “ramo menos
perigoso”, segundo a célebre definicdo de Alexander Hamilton
— passaram com auddcia a aceitar a tarefa de ultrapassar ¢
papel tradicional de decidir conflitos de naiureza essencialmente
privada. Todes os juizes, e ndo apenas alguns daqueles novos
jufzes especiais (ou “gquase-judiciais), tornaram-se, dessa
maneira, os controladores nio s6 da atividade (civil e penal)
dos cidadios, como também dos “poderes politicos”, nada ob-

BGARGARELLA, Roberto, “Democracia deliberativa ¢ o papel dos jufzes diante dos direitos sociais.”
{trad. Thiago Magalhfies Pires), in SOUZA NETO, Cldudio Pereira de, e, SARMENTO, Daniel
(orgs.), Direitos Sociais — fundamentos, judicializagio e direilos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Iuris, 2008.

BOp, Cit. p. 208.
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stante o enorme prescimento destes no estado moderno, e talye
Justamente em virtude desse crescimento.” ¢

con ?T?te;se que hd “casos dificeis” envolvendo direitos fundamentais ¢ principiog
on ; g ucmnalss, nem sempre EXpressos, ¢ que nio raro abre-se¢ mais de uma sohﬁ;ﬁg
Etribui céisio.t €, como dlsgemos, ha quem entenda que se trata apenas da natural
atribuf r%tendfé ;{(I))Sreéauva do Ju%ﬁad(zlr na }ljreglulg;ﬁo da atividade jurisdicional, por outrg
ue as escolhas do julgador, quando correta |

, ) ' mente fundamentad
ISZI:IE rargurr%cl}tddas,’ consistentes ¢ comprometidas com a missdo do Estade-juiz podéltsr;

cguramente ser legftimas, e, a0 mesmo tempo, caracterizarem o exercicio de uma ati icl
discriciondria. wlividade
que %sésng:: Spé)sdirgos chzter, com bzlise crcrll todos os argumentos jd expostos até o momenio
ncretos envolvendo direitos fundamentai ’

hd cas : ) ais que segurame
gglssﬂ_nhtarao ao _]ulg_ador uma escolha, seja esta escolha uma mcrg necesgidade pIaIE

u((;)lofnar 0 caso, seja uma escolha que poderia ser até tida como “irigica”

D ato € que ao realizar escothas em casos que envolvem principios ou direitos de
gom ou importincia semelhante, nem sempre o julgador estard diante de uma vinica
igua%r?l% Iﬁ élixélnzeglp}‘e hellverétumg tmica solugdo satisfatdria, podendo haver caminhos

u igualmente ruins, s juiz 4 ari

iguaimer g » 8endo que o juiz deverd necessariamente adotar

b t? r(_{'uednao se pode admitir, em absoluto, como j& mencionado, é uma atuaciio

arbi éa 1.‘1E esprovida de limites ou insuficientemente fundamentada, o que também niio

rato ¢ ;;15 :) no.zl E)fz*idc?pamen_tqs Jurﬂfdlcos. Todo o desenvolvimento doutrindrio e tedrico

fundamgfu &rdc; d éficit de leiglqipagao de(rjnocrétlca da atividade jurisdicional com decises

I € assim legitimas pode ruir com decisd i v
Tdumentadas ¢ as p decisbes equivocadas, abusivas e
judigisﬁuﬁzioaiz Izo%sfvg_l que .}ustgntemos que o exercicio da discricionariedade
) nie de direitos fundamentais de igual peso ou ir anci

de ¢ s fun isd nportancia, pode ser

ﬁ:S;Iglertlt’ai parg a propria ~cff:tlvag_z}o dos direitos in concreto, na medidglpem que

et :11 .ecn|1ca e ponderagfo e a utilizagio do tdo badalado principio da razoabilidade
p ?Em eixarem aberto mais de uma solugdo satisfatéria.

integr;tg:aé ?)pggaz il[l;[}fl d% mE:s gotava&s polémica acerca do papel do juiz e sua fungdio na

inte 1to. De todo modo, se quando diante de direitos f is é

indiscutfvel a necessidade de o E jui i or toto pars menress €

stado-juiz por vezes interceder tant
controle sobre os demais Poderes s direitos, & no campo dag
it D1 quanto para assegurar tais direitos, é no ¢
politicas pdblicas que o debate se intensifica ainda mais. , anpo das

3.2. A Discricionariedade judicial e a viabilizacdio de politicas piiblicas

enseglgn;t?l no topico anterior que a relevncia dos direitos fundamentais por vezes
] agio (muitas vezes enérgica, e com toda razio) dos Tribunais para assegurar

TOb. Cif. p. 49,

28 H . H +
j\lﬁ:i]iz:ii?i,zi;;isz iszgglto, g e)fcelente artigo de BARROSO, Luis. Roberto. “Da falta de efetividade
aliza siva: direito i satide, fornecimento gratuito de medi
lalizagRo ex » four camentos e parimetros para
i:::gsl:dtuiﬁallb ’,’Oe;.'c/;sos[i)\éci Nem http:/Awww.migathas.com.br mostra_noticia articuladasp aspx’t‘cod—ipz‘s82bl
. No artigo, o professor coloca em debate o fato d . ecime .
medicamentos, em verdade, traz A tona i irei e et o e A e
X , L o conflito entre o direito 3 sadde d irei
outros, considerando que o fornecimento decorr des judiciais i s et s e o
] rrente de agdes judiciais individuais reflete i
1 . 0 £C L e necessariam
13 aplicagfio deAlecursos piblicos na satide da coletividade ¢ daqueles que néo buscaram o Estado-jui ante
igualmente detéin o mesmo direito & sadde. o
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aefetividade de tais ditcitos. O chamado déficit de legitimagfo democratica, mencionado
por Cappelletti (ou argumento contra-maj oritdrio), no caso dos direitos fundamentais,
como vimos ¢ solucionado através do constitucionalismo discursivo, da teoria da
argumentago e da teoria do discurso.

Veja-se que, naqueles casos, apesar de muitas vezes o administrador alegar a
impossibilidade de assegurar a efetivagiio dos direitos fundamentais envolvidos, mnitas
de suas condutas posteriores desmentem Ou a0 mMenos atennam esta aparente
impoténcia, 0 que, como jé estudado, acaba por trazer a interferéncia do Poder Judicidrio,
mesmo quando para mudar um caminho para o qual haveria mais de uma solugdo
satisfatéria.

Entretanto, quando falamos de politicas pdblicas de um modo geral, e aqui deve-se
deixar claro que ndio estamos falando de direitos fundamentais, direitos sociais ou
outros direitos com embasamento principiolégico de peso razoavelmente forte capaz de
justificar um controle externo, & regra geral é que a escolha dos melhores caminhos deve
ser feita pela Administraciio Piblica.

A visdo principiolégica de Dworkin, que por sinal se refletiu numa “normatizagio
de principios”? em diversos ordenamentos, € permitiu a efetivagdo de uma série de
direitos, niio raro também & utilizada pelo julgador para que ele prépric adote escolhas
sofriveis. Entiio, a mesma critica feita ao administrador no ordenamento pdtrio que, com
escassos recursos, adota escolhas diversas daquelas que deveriam assegurar, 0 méximo
possivel, a efetivaciio de direitos fundamentais, deve ser feita ao julgador quando
diante de politicas publicas.

Tudo o que j4 dito acerca de se suprir o déficit de legitimagio democratica com uma
representagio argumentativa pautada na teoria do discurso vai por dgua abaixo quando
uma séric de decisdes judiciais apresenta mma fundamentacio “aparenternente”
embasada em principios.

Em outras palavras, 0 mesmo desenvolvimento de um ordenamento pautado ndo
apenas em regras, mas em princfpios, e que levou & efetivacio de intimeros direitos,
também é o mesmo que trouxe algumas distercdes, como, sem davida alguma, arecorrente
utilizagfio do principio da razoabilidade ou da proporcionalidade como o inico argumento
para intervengiio do Poder Judicidrio nos demais Poderes.

Historicamente, o desenvolvimento da idéia de razoabilidade trouxe COonsigo wma
grande responsabilidade argumentativa: a de demonstrar a presenga in concreto de
seus sub-principios (a necessidade, a adequacio ¢ a proporcionalidade em sentido
estrito).

O que se v& em muitos casos, entretanto, ndo € uma utilizagfio de tal principio
pautada numa interpretagfio 16gico-sistemdtica do caso, mas a utilizagfio indiscriminada
de uma suposta razoabilidade que, em verdade, estaria calcada nos préprios valores
pessoais que o julgador tem acerca daquilo que para ele seria razoavel,

Nestes casos, nio estarfamos diante de discricionariedade, nem de aplicagio
principiolégica do direito com vistas a assegurar valores maiores: estariamos sim diante
de decistes equivocadas que igualmente mereceriam correcao.

Como j4 deixamos entrever, num ordenamento como 0 NOSSO €M que a figura do
representante eleito pelo povo vem sendo sistematicamente desacreditada, as escolhas
telacionadas 2s politicas piblicas evidenciam, muitas vezes, contradicbes na atuacfio
do administrador, e, sem diivida alguma, esta nos parece a maior raziio que leva a
intervengio do Poder Judicisrio. Consegiientemente, um incremento na quantidade de
casos levados ac Poder Judicidrio traz uma probabilidade 16gica de aumento de escolhas

também insatisfatérias pelo julgador.

»Vide, por todos, BARROSO, Luis Roberto. Interpretachio e aplicagfio da Constituigio: fundamentos
de uma dogmdtica constitucional transformadora. 5° ed. S&o Panlo: Saraiva, 2003,
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A questdo que se pde ¢ saber até que ponto & possivel, quando nfic estamos diante
de direitos fimdamentais, e quando ndo estamos diante de principios que efetivamente
devem ser garantidos, que as escolbas envolvendo politicas publicas seja transferida
do Poder Executivo para o Poder Judicirio.

E absolutamente claro que, ac menos em tese, a Administracfio Piblica & dotada g
profissionais técnicos qualificados capazes de demonstrar através de estudos, laudos,
pesquisas, férmulas e outros critérios coma serd viabilizada determinada polftica piiblicg,

Neste ponto, nem o julgador possui o aparto técnico e o conhecimento igualmente
t€cnico para tanto, nem o préprio Ministério Pdblico quando ignalmente procura intervir
em tais questdes deflagrando agBes para a tutela de direitos transindjviduais. Sabe-se
que a complexidade de tais agdes muitas vezes ndo é satisfeita com a prova pericial,
sendo inclusive necesséria a complementacio com estudos dos Gregdos piiblicos
responsdveis pela implementagdo de determinada politica.

Aqui, este panarama apenas nos faz reiterar que algumas decisdes desta natureza,
quando nfo se utilizam do ja mencionado principio da razoabilidade, também nio ge
revestemn de uma representaciio argumentativa capaz de legitimar a atuagio e suprir o
argumento contra-majoritdrio.

Abre-se para nds dois caminhos: ou a qualificagdo técnica de julgadores
especificamente para a apreciagfio dos chamados “casos dificeis”, de modo a viabilizar
a sua legitimagfo democrética, ou a fixagfo de alguns limites a esta discricionariedade

Judicial.

Considerando que o primeiro dos caminhos depende de um esforge herciileo do
Poder Judicidrio para que seja materialmente visualizado pela coletividade com decisdes
cfetivamente legitimas dentro de urn sistema democritico, optamos por analisar a

necessidade de fixagio de limites, ao menos até que o primeiro caminho seja visivel &
sociedade,

4, Limites & discricionariedade judicial

Vimos que hd entendimentos no sentido da existéncia da discricionariedade judi-
cial e outros pela sua impossibilidade, e sustentamos a posi¢io de que concordamos
com agueles que admitem esta margem de escolha do Jjulgador.

Porém, como advertimos ao longo do estudo, a fixacgho de limites 4 esta escolha nZo
¢ apenas conveniente, mas necessaria num Estado de Direito baseado na triparti¢fio de
Poderes e num Poder Judicidrio com representantes niio eleitos pelo povo.

O primeiro passo para que a discricionariedade do julgador nfio se transforme em
arbitrariedade deve ser o seu anto-reconhecimento de que hd casos em que ndo dispde
de qualificagdo técnica para promover a sua solugdo. Nem sempre a realizagio de prova
pericial é capaz de indicar ao juiz o melhor caminho a ser trilhado.

Na andlise da questfio das polfticas priblicas vimos que & neste campo que muitas
decises judiciais extrapolam esta discricionariedade ¢ acabam violando o principio
constitucional da separacgfio de poderes,

O reconhecimento de que a Administracfio Piblica, mesmo com todas as suas
fathas, € quem dispde de profissionais técnicos capazes de demonstrar como proceder
& determinada implementacio de polftica seria um primeiro limite a atvagdio jurtsdicional.

Como ressaltamos, hé sitvagdes que se apresentam no ordenamento com mais de
wm caminho satisfatdrio e outras com caminhos igualmente trigicos ou sofriveis. Nestes
casos, a simples constatagfio de mais de uma solugdo evidenciaria que nem sempre
caberia ao Poder Judicidrio interferir nesta atuacgo, seja porque nio teria legitimidade

para tanto, seja porque a solugdo a ser dada pelo Julgador afastaria outra sohuiggio
igualmente sofrivel, com o agravante de ndo ter profissionais técnicos demonstrando
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i a seria a menos pior.
dentre aquelas escolhas ruins, a ac!o’gz}d_a setia a me ) | ‘
que’Entﬁo 1'e%0nhecer que o Poder Judicidrio nfio é a tdbua de salvagdo para lodos os
’ . - * L . .
casos: que hd limitacbes técnicas dentro do proprio Estado-juiz; ¢ que nem sempre os
k)

jufzes s&0 dotados de qualificagfio técnica para cectas questdes, € o primeiro passo na

irecd vitar o arbitrio, . o
d1rc%l3t?§ ?gn?:ativa de evitar a extrapolagfio seria tentar aproximar o Estaclo—JtlIJ:lzt do
Bstado-Administragio. Os julgador/es deveriam buscar conhecer a f_uxldo a es niuZ élcli?l
organizacional da Administragdo Pdblica, de mo@c’)\ que, na megmg visfo é)re%% n nﬁg
por Richard Posner®, o juiz visglahzei as consequentglas globais de sna decisio,

os imediatistas daquele caso concreto. _ )

apengsr:[ferriﬂ:;{ﬁo social e global dg uma deciséio nem sempre évista quandtl) o _Jmlgm:lI(l)tI;i
adstrito As paredes de seu gabinete, interpreta e aplica o direito de rftclordo exc um;:lacrlréeum
com os limites de suas atribuigdes (v.g., a0 adotar medidas E:I}él gchlshpor Cc(l)éldecisﬁe%
descumprimento de erdem judicial sua quando, em verdade, j4 ha mi ailcs ¢ dec ucl:
a serem igualmente cumpridas, proferidas por d}ve_rsos jufzos em casos de 1(111a u'u?do
dependem da disponibilizagio de Tecursos piiblicos para tanto, ou a;m g eqn(;er 0
determina o seqliestro de verbas pu.bhcasz, sem tentar mmlrflamen e tejn nder o
funcionamento do Estado Admmls‘trztgglo as dlflcqldades conc(;e a8 de sou
funcionamento (evidentemente, tal raciocinio ndo se aplica aos atf)s a m.utl}s:lga :1‘1]8)
viciados, ou escolhas que ndio sdo meramente equivocadas, mas por vezes zé 6 ilegais).

Como mais uma possivel solugfo, entendemos que o3 Tribunais § upemm;ies,
a0 reverem decistes judiciais, deveriam apreciar o grau c_ie Compmrlnem?%mr%en(t)‘g
julgadores com o Estado Democritico de D’ll“elt'()_de uma forma geral, notada rento
apreciando se a fundamentagfio daf1 decisdes ¢ suficientemente clara, concisa e coe

evancia do papel do Estado-juiz. o )
Comél\ffc{e;temcnte,Iza%)papcl corretivo dos julgadores Nde instdncias sxllpzrlpres éic;g
ser feito com o igual comprometimento com a sua missdo constitucional, ¢ elxant “Ocia
simplesmente reiterar as decisdes do juizo a quo e passando a ev1éenf1a§ gnrn}()ior lgmder
da teoria do discurso e da representagiio argumentativa na atuacio legitima do Po
Judlcr"[l'?;ltg.-se de processo gradual, e que, deve ser proporcional & mesma d}jpors;gag
dos Tribunais de apreciarem cada vez mais questdes po_l{tlcag. Em ou:‘,iras P :il)vd r’eq
bdnus de interceder em questdes que trad1c1onahr~1£:nte setiam afetas aos demais ot 13 e
traz consigo o 6nus de legitimar sua atuagio atraves de degns_oei. coe;;en :;do

fundamentadas, em tiltima analise, numa jurisdi¢io constitucional, prmc_lpce]l men q111 e
os “casos dificeis” que séio trazidos ac Estado-juiz abram margem a mais de uma solucio,

5. Conclusdes

Chegando 2s linhas finais, algumas proposi¢des devem ser feitas de modo a
sistematizar tudo o que foi dito até entio.

I - Historicamente, os Fstados absolutistas acabaram por distorcer a idéia de

- discricionariedade, aproximando-a do arbftrio, Entretanto, com a dinamizagio das

relagdes, a necessidade de um Estado mais atuante trouxe 4 Administragdo a atr}b}léggo
crescente de realizar escolhas céleres, levando & constatagdo de que a ati\_rldad:
discriciondria seria fundamental nas atividades de governo. Surge a discricionarieda

administrativa.

WPOSNER, Richard, Economic Analysis of Law. New York: Aspen, 2003,
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H - A judicializacfio da politica e a politizagfo da justiga acabou por levar questtes
ao0s Tribunais que tradicionalmente estariam restritas a esfera administrativa. O prooun-
ciamento judicial sobre questdes politicas aproximou Direito e Politica, de modo que o
sistema de freios e confrapesos entre os Poderes passou a ser constante com relacio as
politicas piblicas. Conseqiientemente, algumas hipéleses que outrora se caracterizariam
como discricionariedade administrativa também passaram a ser abordadas pelos
Tribunais. Surge a discricionariedade judicial.

I1 - Debater sobre a existéncia de discricionariedade judicial tem como premissa
inevitdvel fixar o conceito de discticionariedade. No caso, optamos por destacar que a
idéia administrativista de que sé haveria discricionariedade quando identificados og
juizos de conveniéncia e oportunidade seria, de certa forma, inadequada. Tecnicamente,
o fato de haver uma margem de escolha dentre caminhos a serem seguidos, quando
ambos s¢ apresentam satisfatérios, poderia sim ser considerada hipétese de
discricionariedade. Deste modo, ndo haveria a similitude entre discricionariedade
administrativa e discricionariedade judicial apregoada por aqueles que refutam a
existéncia desta tltima.

IV- O estudo da discricionariedade judicial pode ser dividido de acordo com o
processo intelectivo do julgador, de modo que se poderia identificar uma
discricionariedade decisdria (relacionada ao proprio ato em si) e uma discricionariedade
cognitiva. Optamos por desenvolver a segunda modalidade, uma vez que, inegavelmente,
¢ a que suscita maiores debates e maiores reflexdes.

V - No estndo da discricionariedade cognitiva, também & possivel fracionar sey
estudo em dois campos: quando a atuagdo do julgador se relaciona com a possibilidade
de “criar uma lei para o caso concreto”, e quando, mesmo ndo inovando na ordem
juridica, detém o julgador mais de um caminho satisfatrio a seguir, restando uma margem
de escolha que néoe necessariamente o caracterizard como “legislador positivo™,

VI- A questiodo poder discriciondrio do juiz foi bastante debatida entre Dworkin
¢ Hart, Enquanto o primeiro refuta a idéia de o juiz criar solugbes para um caso diffcil,
justamente porque existem princfpios no ordenamento que possibilitam uma solucfio
satisfatdria, Hart defende que, apresentando o direito casos em que hd uma “textura
aberta” na norma, o julgador poderia “criar o direito” e resolver o lit{gio entre as partes,

VII- O prefessor Mauro Cappelletti também identifica atividade discricionaria do
jniz quando o ordenamento ndo lhe traz todas as respostas. O surgimento do Poder
Judicidrio como contrapeso acs Poderes Politicos, com a transformagfio do papel do
juiz, entretanto, deve sofrer limitagdes para que discricionariedade néo seja confundida
com arbitrariedade,

VIII - Outros posicionamentos recentes, ao argumento de ser da prépria esséncia
da atividade jurisdicional o processo intelectivo de interpretagéic do direito, refutam
veementemente a existéneia de uma discricionariedade judicial,

IX.- Detodo modo, considerando que, mesmo excetuando-se os casos de conceitos
juridicos indeterminados e cldusulas abertas, ainda assim é aberto ao julgador mais de
um caminho em alguns “casos dificeis”, entendemos possivel sustentar a existéncia de
discricionariedade judicial,

X - A guestiio dos direitos fundamentais, quando em colisio e embasados em
principios de igual peso ou yalor, bem como a qugstdio do controle de politicas piblicas,
séio apenas dois exemplos nos quais, além de muitas polémicas e reflexdes sobre o tema,
podem ser identificadas margens de escolha do julgador capazes de evidenciar atuacfio
discriciondria.

XI- Apesarreconhecer suas cxisténcia, entendemos que a fixagfo de limites ao exercicio
da atividade discriciondria por um Poder que historicamente e democraticamente nfo teria
margem de escolhas, & fundamental para o equilibrio do préprio Fstado de Direito.
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XiI-Dentre alguns dos limites que poderiamos identificar, estdo o auto
reconhecimento do Poder Judicidrio de sua limitag#o técnica para a}mplf_:mentaggo"de
algumas politicas piiblicas; a necessidade de maior controle pelos T1'1burlals de decisdes
mal fundamentadas ou equivocadas adentrando na esfera de atuagio dos demais
Poderes sem a correspondente legitimidade democrélica, que deveria se pautar na
representacio argumentativa e na teoria do discurso; e, ainda, a qualificagiio dos

julgadores, tanto tecnicamente quanto sob o ponto de vista de melhor conhecer o

funcionamento e a estrutura da Administracio Piblica, até mesmo para saber em que
contexto as escolhas piiblicas sfo realizadas.
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1. Introducio:

As duas Gltimas décadas do século XX trouxeram indmeras modificacdes,
especialmente, de natureza politica e tecnoldgica, que importaram em considerdveis
alterages de paradigmas sociais, econdmicos e juridicos, tudo sob o tempero
hegemdnico do fenémeno da globalizago. A dinimica social é exponencialmente mais
veloz na atnalidade, exigindo dos diversos atores sociais uma evolugiio permanente e
sincronica, sob pena de inadequados i realidade posta. Antes, Estado, mercado e
respectivas ideologias promoviam mudangas de efeitos mais perenes e que podiam ser
vivenciadas por algumas geragbes. O sisterna juridico que Thes dava esteio, de igual
forma, admitia uma rigidez e um formalismo que favoreciam instituigbes e verdades
estruturadas por décadas.

Interessante observar que, em 1955, Orlando Gomes tinha como perceptivel o
desgaste do instrumental juridico e a necessidade de o Direito acompanhar essas
mudangas e mais atento 3s tendéncias. “O que se verifica, em suma, ¢ um grande poder
de réceptividade aos fatos novos, a que ndo corresponde, porém, aptiddo construtiva.
Eminentes juristas perceberam a dissonéncia entre o direito codificado e as necessidades
sociais, demonstraram brilhantemente que os fatos se revoltavam confra o Cédigo,
mostraram que as institui¢Bes tradicionais estavam em decadéncia, comprovaram, numa
palavra, a imprestabilidade do arcabougo técnico do Direito™,

Dentre essas verdades estruturadas, o Direito, visto sob o prisma de seus ramos
iradicionais, era enunciado com vistas 2 relagfio juridica havida entre o titular do direito
subjetivo e o titular do dever juridico correspondente. As causas e as conseqiiéncias
préprias de uma relagfio juridica eram examinadas de forma intrinseca a esta relagfio
nama I6gica prépria do primado da individualidade, Neste sentido, a l6gica de imputagio
quando da verificagfio de uma lesdo de direito replicava e aplicava a norma do tipo “Se
A ¢é B deve ser”. Ferraz?, tendo por base o Direito Econdmico, ensina que aspectos
extrinsecos i relacio juridica sdo relevantes para este ramo, engendrando uma 16gica
propria e diferenciada.

* Procurador do Bstado do Rio de Janeiro.
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? FERRAZ, Roberto. O consumo, a cencorréncia, o Mercado ¢ as distorgdes da substituigio tributdria
(pata frente). “T4 o Direito Econdmico parie de anglise totalmente atheia a esses aspectos destacados
do ponto de vista individual, para ir buscar elementos ‘externos’ a relagfio juridica de compra e
venda, como a verificagio de qual o mercade relevante de atuaghio das empresas e quais as suas
participagdes nesse mercado”,
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