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RESUMO

O presente trabalho, a partir de uma visdo critica do judicial review de atos
administrativos, questiona a autoridade das decisdes judiciais nesses casos,
sobretudo ao se considerar a diferenca de discursos entre juiz e administrador. A
partir da analise de um caso concreto real referente ao direito a saude denominado
de “Caso MEPILEX”, concluir-se-a que a diferenca de linguagem e cédigos entre juiz
e administrador contribui de forma contundente para os equivocos e decisbes
teratologicas dos magistrados no seu mister de controlar judicialmente os atos da
Administracdo. Numa tentativa de mitigar tal efeito da diferenca de cédigos sugere-
se o critério do “julgamento empatico”, no qual, por meio de uma abertura
comunicacional no processo judicial, tentar-se-4 superar a divisdo entre as

linguagens .



ABSTRACT

The present paper, by means of a critical approach to the judicial review of
administrative acts, questions the authority of judges in those cases, above all as the
difference of discourses between judges and administrators are taken into
consideration. Through the analysis of a judicial case concerning the constitutional
right to a healthy life, we shall come to the conclusion that the difference of language
and codes between judges and political authorities does in fact contribute to errors
and mislead judicial decision making. In an attempt to mitigate this effect of the
difference of codes, a new criterion, based on communicational opening is suggested

— “the empathetic judgement”.
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INTRODUCAO

A concepcéao da ordem juridica, na idéia de Direito hoje propugnada,
deve ser trabalhada no sentido da superacdo do modelo estéatico apoiado na simples
estrutura logico-formal dos moldes exegéticos. Com efeito, da compreensao atual,
emerge o fendbmeno juridico, como resultado de um processo historico de
construcdo e reconstrucdo de modelos de decisdo, que surgem da necessidade
constante de se conciliar visdes divergentes de justica', baseadas nas mesmas
proposic¢des juridicas, mas expressas por linguagens diferentes.

Nesse contexto, diante da realidade de uma sociedade
constitucional plural, surge como inevitavel a necessidade de se levar o “outro” na
devida conta, considerar sua concepcéao sobre o que é justo, ainda que divergente, e
superar o vazio criado pelo dissenso®. Esta superacdo somente podera ser levada a
cabo, na medida em que a linguagem for utilizada como instrumento mitigador das
diferencas.

No controle judicial dos atos administrativos, no entanto, que € a
matéria que nos interessa mais proximamente para este trabalho, considerando-se
que a linguagem do juiz, que dara a ultima palavra sobre o conceito de justica, no
caso concreto, e o discurso dos demais agentes politicos ndo se encontram
fundados nos mesmos critérios, é preciso buscar solucdo que possibilite o
entendimento entre eles, na busca de um consenso fundado.?

A andlise judicial dos atos de poder, portanto, somente podera se
gabar de legitimidade, na medida em que permitir, no decorrer do processo
jurisdicional, o oferecimento de critérios de justica, argumentos a seu favor, contra-
argumentos de possiveis oponentes, chegando-se, ao fim, a acordo racional que

possa ser remetido & comunidade de interpretacédo em geral.*

! WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.

2 ROSENFELD,Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003.

3 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la Accion Comunicativa, Racionalidad de la Accion y Racionalizacion Social.
Vol. | e ll. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 2003.

4 Idem, Ibidem.
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Dai emergem as indagac¢des centrais de nossa pesquisa, no sentido
de se questionar ndo somente o porqué da escolha constitucional de se entregar ao
Poder Judiciario a funcéo do controle das leis, o que sera feito como pano de fundo,
mas, também, a razdo pela qual a interpretacdo razoavel de uma lei pelo juiz deve
prevalecer sobre aquela também razoavel do administrador e do legislador,
principalmente ao se considerar as diferencas de discursos entre ambos, fato que
entendemos ser gerador de decisdes judiciais equivocadas quando se trata de
controle de atos da Administracao.

Neste contexto, a exposicdo de argumento dar-se-4 da seguinte
forma, com uma divisdo em quatro capitulos principais e um ultimo conclusivo. O
primeiro deles trara uma exposi¢ado sobre o judicial review, onde serdo apresentadas
algumas criticas a esse tipo de controle. Em seguida na mesma secao, proceder-se-
a a um exame sobre a questdo da razoabilidade dos atos administrativos e sua
revisdo judicial. Por dltimo, serd analisada a “capacidade de julgar”, focando-se,
sobretudo, na questéo da “capacidade dos juizes” levantada por Mark Tushnet® e na
sua legitimidade para decidir questdes que envolvam atos da Administracdo Publica.

Desta forma, com a parte final do primeiro capitulo sera aberto
caminho para a discussao a ser desenvolvida na segunda parte do trabalho, na qual
sera feita tentativa de se fundamentar as dificuldades dos juizes, ao analisarem atos
da administracdo, no fato de possuirem discursos diferentes, decorrentes de sua
insercdo em dois sistemas diversos — o do Direito e o da Politica. Neste momento,
entdo, sera feito estudo descritivo sobre a separacao entre os sistemas, a diferenca
de codigos dela decorrente e o acoplamento estrutural, sob uma perspectiva
luhmaniana.

O terceiro capitulo inicia com um estudo das diferencas e
peculiaridades da linguagem do juiz e do administrador e, em seguida, aborda de
forma sucinta a pragmatica da linguagem onde serdo estudadas algumas patologias
da comunicacdo que, juntamente com a diferenca de cddigos, prejudicam a
orientacdo dos juizes no controle judicial de atos administrativos.

No quarto capitulo, por sua vez, buscaremos ilustrar as nossas

preocupacgOes estudadas nas sec¢des anteriores por meio de um caso concreto real

> The question of capability. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton:
Princeton University Press, 1999, p. 54 —71.
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referente ao direito constitucional a saude. Escolhemos analisar este caso em
virtude da particular relevancia do tema “direito a saude” para a Administracdo
distrital. I1sto porque, hoje, somente no Distrito Federal, existem quase oito mil agdes
cominatorias distribuidas em oito varas de Fazenda Publica, fora outras tantas
submetidas ao crivo da Justica Federal, onde os autores pleiteiam o fornecimento
gratuito pelo Estado de algum medicamento ou a sua internagdo em UTI a expensas
do ente federado requerido em juizo.

Estas demandas, que possuem grande apelo social e emocional,
apresentam-se como enorme desafio a todas entidades publicas envolvidas —
magistratura, procuradorias de Estado e defensorias publicas- em virtude do seu
grande numero de agdes, do conhecimento médico técnico imprescindivel para sua
solucéo e das politicas publicas envolvidas. Como conseqiiéncia, muitas sentencas
sdo proferidas com desconhecimento da realidade médica dos medicamentos
pleiteados, de seus protocolos e das respectivas politicas publicas, resultando
muitas vezes decisfes injustas, em contrariedade com politicas publicas
constitucionais e impossiveis de serem cumpridas pelo Estado.

Neste quarto capitulo, portanto, analisando o que chamaremos de “
o Caso MEPILEX”, tentaremos demonstrar que as dificuldades acima mencionadas
sdo, em Ultima analise, decorrentes da diferenca de codigos entre magistrado e
administrador, por estarem inseridos em sistemas distintos com preocupacoes e
realidades diversas. Para tanto, faremos um estudo minucioso do caso e da
linguagem utilizada pelas partes.

Por ultimo, apos a analise do caso concreto estudado, encerraremos
o trabalho concluindo que, de fato, a diferenca de linguagem e cdodigos entre juiz e
administrador contribui de forma contundente para os equivocos e decisbes
teratoldgicas dos magistrados no seu mister de controlar judicialmente os atos da
Administracdo. Numa tentativa de mitigar tal efeito da diferenca de cddigos
sugerimos o que denominamos de “ julgamento empético”, no qual, por meio de uma

abertura comunicacional, tentar-se-a superar a divisao entre as linguagens.
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| - JUDICIAL REVIEW DE ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A relacdo entre o Poder Judiciario e a Administracdo Publica é
sensivel e repleta de perplexidades. De fato, em termos constitucionais, ha trés
poderes, independentes e com fungdes especificas, cuja interacdo baseia-se num
equilibrio débil, porém essencial para um ordenamento juridico democratico e plural.

Na perspectiva tradicional, os trés poderes encontram-se
submetidos a Constituicdo e ao principio da legalidade, e nenhum deles podera
usurpar as funcdes de qualquer um dos outros. Todavia cabe somente ao Poder
Judiciério o controle da legalidade, aplicacéo e interpretacdo das leis.

Assim, compete a ele a revisdo em Ultima instancia de atos dos
outros poderes quando envolverem matérias afeitas a questdes de legalidade. Nao
h4, efetivamente, qualquer davida quanto a esta funcao judicial da magistratura, que
deve, contudo, ser exercida dentre de limites impostos pelo préprio sistema
constitucional, sob pena de subverter o balanco dos freios e contrapesos do poder.
Cabe aqui, portanto, questionar somente as fronteiras e limites desta funcao
jurisdicional para que permaneca legitima e ndo extrapole a delegacao constitucional
a ela conferida.

N&o se trata, contudo, de mera critica ao judicial review, que se
volta, em linhas gerais, para o questionamento sobre quem deve realizar o controle
de constitucionalidade das leis — o0 parlamento — ou outro 6rgéao independente, como
o Poder Judiciario. Muitos constitucionalistas modernos concluiram que a existéncia
de algum tipo de judicial review é certamente a melhor forma de se assegurar que
politicas incompativeis com a Constituicdo ndo serdo implementadas.

No entanto, dar aos juizes poder de decidir em ultima analise sobre
os lindes da Constituicdo pode ameacar 0 auto-governo democratico. Isto porque as

previsbes constitucionais sdo genéricas, em sua maioria, €, em virtude disso, podem
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sofrer interpretacdes alternativas que irdo modificar a decisdo final sobre a
compatibilidade da legislac&o ou ato questionado frente & Constituicdo.®

Neste trabalho se deseja ir mais adiante, ao se questionar néo
somente o0 porqué da escolha constitucional de entregar ao Poder Judiciario a
funcdo do controle das leis, o que sera feito como pano de fundo, mas, também, a
razdo pela qual a interpretacdo razoavel de uma lei pelo juiz deve prevalecer sobre
aquela também razoavel do administrador e do legislador, principalmente ao se
considerarem as diferencas de discursos entre ambos, fato que entendemos ser
gerador de decisdes judiciais equivocadas quando se trata de controle de atos da
Administracéo.

N&o se coloca em duvida, por 6bvio, o controle de atos legislativos e
administrativos onde haja flagrante ilegalidade ou incompatibilidade com a
Constituicdo. Pelo contrario, a davida sobre a legitimidade dos juizes para decidirem
incide sobre aquelas situacdes em que ha uma pluralidade de normas aplicaveis,
com multiplas possibilidades interpretativas antagénicas, porém razoaveis.

Desta forma, a exposicao de argumentos neste capitulo dar-se-a da
seguinte forma. Primeiramente, com uma exposicdo sobre judicial review,
apresentando-se algumas criticas a esse tipo de controle. Em seguida, proceder-se-
4 a um exame sobre a questdo da razoabilidade dos atos administrativos e sua
revisdo judicial. Por dltimo, serd analisada a “capacidade de julgar”, focando-se,
sobretudo, a questdo da “capacidade dos juizes” levantada por Mark Tushnet’ e a
legitimidade dos juizes para decidirem questdes que envolvam atos da
Administragao Publica.

1. Judicial Review
A idéia de revisao judicial surgiu com o argumento tradicional de
Hamilton em “O Federalista”, baseado na Separacdo de Poderes e na natureza da

autoridade judicial®.

® TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: Judicial review and social welfare rights in comparative
constitutional law. Princeton University Press, 2007, p. 20.

” The question of capability. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton:
Princeton University Press, 1999, pp. 54 —71.

.0 Federalista, no. 78.
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Whoever attentively considers the different departments of power
must perceive, that, in a government in which they are separated
from each other, the judiciary, from the nature of its functions, will
always be the least dangerous to the political rights of the
Constitution; because it will be least in a capacity to annoy or injure
them. The Executive not only dispenses the honors, but holds the
sword of the community. The legislature not only commands the
purse, but prescribes the rules by which the duties and rights of every
citizen are to be regulated. The judiciary, on the contrary, has no
influence over either the sword or the purse; no direction either of the
strength or of the wealth of the society; and can take no active
resolution whatever. It may truly be said to have neither FORCE nor
WILL, but merely judgment; and must ultimately depend upon the aid
of the executive arm even for the efficacy of its judgments.

(...)To avoid an arbitrary discretion in the courts, it is indispensable
that they should be bound down by strict rules and precedents, which
serve to define and point out their duty in every particular case that
comes before them; and it will readily be conceived from the variety of
controversies which grow out of the folly and wickedness of mankind,
that the records of those precedents must unavoidably swell to a very
considerable bulk, and must demand long and laborious study to
acquire a competent knowledge of them. Hence it is, that there can
be but few men in the society who will have sufficient skill in the laws
to qualify them for the stations of judges. And making the proper
deductions for the ordinary depravity of human nature, the number
must be still smaller of those who unite the requisite integrity with the
requisite knowledge.

Todavia, apesar da defesa historica desse sistema, a compatibilidade
do judicial review com as instituicGes democraticas tem sido questionada no ambito
académico. As criticas a ele, em geral, decorrem de concepc¢des procedimentais de
democracia, segundo as quais a democracia seria essencialmente uma forma de
governo definivel pela igualdade de direitos politicos e pela regra da maioria.

Tais dificuldades referentes ao judicial review surpreendentemente ja

»9

haviam sido previstas no “Anti-federalista”, por Robert Yates, sob o codinome

“Brutus”, confira-se:

The Supreme Court under this constitution would be exalted
above all other power in the government, and subject to no
control. The business of this paper will be to illustrate this, and
to show the danger that will result from it. | question whether
the world ever saw, in any period of it, a court of justice
invested with such immense powers, and yet placed in a
situation so little responsible.

The power of this court is in many cases superior to that of
the legislature. (...)In the exercise of this power they will

® Anti-federalista, 78-89.
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not be subordinate to, but above the legislature. For all the
departments of this government will receive their powers, so far
as they are expressed in the constitution, from the people
immediately, who are the source of power. The legislature can
only exercise such powers as are given them by the
constitution; they cannot assume any of the rights annexed to
the judicial; for this plain reason, that the same authority which
vested the legislature with their powers, vested the judicial with
theirs. Both are derived from the same source; both
therefore are equally valid, and the judicial hold their
powers independently of the legislature, as the legislature
do of the judicial. The supreme court then have a right,
independent of the legislature, to give a construction to
the constitution and every part of it, and there is no power
provided in this system to correct their construction or do
it away. |If, therefore, the legislature pass any laws,
inconsistent with the sense the judges put upon the
constitution, they will declare it void; and therefore in this
respect their power is superior to that of the leqislature.(...) The
judges are supreme and no law, explanatory of the
constitution, will be binding on them. (...)The legislative
power should be in one body, the executive in another, and the
judicial in one different from either. But still each of these
bodies should be accountable for their conduct. Hence it is
impracticable, perhaps, to maintain a perfect distinction
between these several departments. For it is difficult, if not
impossible, to call to account the several officers in
government, without in some degree mixing the legislative
and judicial. (grifo nosso)

Nesse contexto, o judicial review era entendido como o poder da
Suprema Corte, assim como de outras Cortes, para excluir atos legislativos
incompativeis com a Constituicdo. Todavia, esta concepcdo € extremamente
limitada, pois fiscalizar a legislacdo é somente o poder mais proeminente dentre os
poderes de manipulacdo mais extensos exercidos pelos tribunais sobre a vida dos
outros poderes e da populacéo.*®

De fato, o controle dos outros poderes pelo Poder Judiciario é tema

que adentra territério instavel e, por isso, merece maiores reflexdes.

2. Revisao Judicial de Atos Administrativos — a Questédo da Razoabilidade

“\WOo0D, Gordon S. The origins of judicial review revisited or how the Marshall Court made more out of less.
Washington and Lee Law Review; Summer 1999, 56, 3, Academic Research Library, p. 787.
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A fundamentacao constitucional para a reviséo judicial dos atos
administrativos pode ser incluida dentre as areas mais probleméticas do Direito
Constitucional. Com efeito, o tema levanta questionamentos a respeito da extensao
e limites praticos para atuacao do poder judiciario, ao exercer tal competéncia.

Isto porque a doutrina e a jurisprudéncia apresentam, em linhas
gerais, dois argumentos ou hipoteses possiveis de anulacdo judicial de atos
administrativos. A primeira refere-se a eventual ilegalidade de um ato praticado pela
Administracdo. A segunda € relativa a desproporcionalidade ou falta de
razoabilidade que acomete determinada pratica administrativa.

A doutrina e a jurisprudéncia costumam tratar a razoabilidade e
o0 principio da proporcionalidade como sindnimos. O professor Luis Roberto Barroso,
por exemplo, afirma que "é digna de mencéo a ascendente trajetoria do principio da
razoabilidade, que os autores sob influéncia germanica preferem denominar

principio da proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira."**

Note-se aqui que, todavia, que, conforme a explanacéo do Prof.
Virgilio Afonso da Silva os termos, apesar de usados indiscriminadamente, ndo se

identificam. De fato, a proporcionalidade, em seus proprios dizeres

€ uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito - no que diz
respeito ao objeto do presente estudo, de interpretacéo e aplicacédo
dos direitos fundamentais -, empregada especialmente nos casos em
gue um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro
ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com que
nenhuma restricAo a direitos fundamentais tome dimensdes
desproporcionais.*?

Na Inglaterra fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em
principio da razoabilidade, cuja origem remonta a notéria decisdo de proferida em

1948.1 Ademais, existe, ainda, naquele pais, e é digno de nota, o teste de

1) uis Roberto Barroso, "Dez anos da Constituicdo de 1988 (foi bom pra vocé também?)", RDA 214
(1998), p. 18 (parte do grifo no original); do mesmo autor, "Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito constitucional”, p. 69.

2 sILvA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razodvel. IN: REVISTA DOS TRIBUNAIS 798 (2002): 23-50.

3 Associated Provincial Picture Houses Ltd. v. Wednesbury Corporation [1948], 1 KB 223, pp. 228-
230.
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irrazoabilidade, conhecido também como teste Wednesbury, que implica que o
magistrado possa tdo somente rejeitar atos que sejam excepcionalmente
irrazoaveis. Na férmula classica da decisdo Wednesbury, relembrada em Padfield de
1968. “se uma decisdo [...] é de tal forma irrazoavel, que nenhuma autoridade
razoavel a tomaria, entdo pode a corte intervir.”

Percebe-se, portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade é
muito menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade® exige,
destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis. Assim, supor-se-
ia que o Poder Judiciario somente poderia anular atos administrativos ilegais,
inconstitucionais ou “absurdamente irrazoaveis”.

No entanto, o cotidiano da advocacia publica em todos seus
ambitos demonstra que atos administrativos séo revistos pelos juizes a todo tempo,
por meio de mandados de seguranca, acles civis publicas e cautelares, muitas
vezes em decisdes liminares irreversiveis para o Poder Publico.

Nesse contexto, a questdo da revisdo de atos administrativos
pelo Poder Judiciario, com a excecdo de casos em que haja “ilegalidade gritante” ou
aferivel por qualquer “homem médio”, faz emergir 0 seguinte questionamento: por
que a interpretacdo razoavel da lei, levada a cabo pela Administracdo Publica na
busca de seu fim constitucional, deve ser preterida em favor da interpretacao
também razoavel, mas em sentido oposto, proferida por um magistrado?

Sera, entdo, possivel, que determinado ato da Administracdo
seja “absurdamente irrazoavel’ para o magistrado, mas possua fundamento
suficiente para ter sido praticado pelo Poder Publico, superando todos seus tramites
internos, pareceres juridicos e controle interno?

E preciso esclarecer que a indagagédo proposta nédo se trata de
pergunta ingénua. Excluem-se, por 6bvio, nesta reflexdo, atos fraudulentos, ilegais e
inconstitucionais. Sobejam, portanto, somente aqueles numerosos atos que por
motivo ou outro sdo questionados no Poder Judiciario pelo Ministério Publico ou por
particular, que também pode ser associa¢ao, sindicato, dentre outros, porque ferem

ou deixam de proteger eventual interesse dessas categorias.

Y0 teste da proporcionalidade exige necessidade, adequagado e proporcionalidade em sentido estrito.
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Ora, como se da, entdo, a atuacdo dos juizes nesses casos?
Qual o seu fundamento? Em ultima analise, o que justifica a revisdo de um ato
administrativo que ndo é flagrantemente inconstitucional, ilegal ou irrazoavel?

Onde fica, entédo, o principio de Wednesbury, do “absurdamente

irrazoavel’?

Esses questionamentos levam a uma dupla reflexdo. Se os
juizes podem definir o que € absurdamente irrazoavel, ou ilegal/inconstitucional &
porque possuem legitimidade para tanto, ou capacidade mais apurada do que 0s
outros agentes publicos. Volta-se, entdo, para a questao do judicial review, neste
momento, entretanto, com enfoque néo sobre a competéncia do Poder Judiciario e,
nao, do Parlamento, mas na propria pessoa do magistrado e na forma pela qual

chega a sua decisao.
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3. A Capacidade de Julgar

| cannot give up my guidance to the
magistrate, because he knows no more
the way to heaven than | do, and is less
concerned to direct me than | am to go
right.

Thomas Jefferson®®

“A faculdade de julgar constitui um talento particular, que nao
pode ser aprendido, unicamente exercitado.”*® De posse desta definicdo de Kant
sobre o exercicio da jurisdicéo, é possivel colocar com clareza a chamada “question
of capability”, ou divida langcada por Mark Tushnet'’ no que concerne a aptidéo dos
magistrados para julgar melhor que os demais agentes publicos.

De fato, para o juiz a “escolha entre uma norma valida e outra
invalida obedece a consideracbes que se encontram para além das préprias
normas”.'® Essas consideracdes se encontram em locus ultranormativo, na medida
em gque passam a se referir ndo mais a mera normatividade, mas, a ética e a politica.
A admissao de que o Direito contém a representacdo de uma obrigacdo fundada no
respeito aos outros e por um projeto de vida em comum representa o aspecto ético
da decisao judicial. Enquanto, de outro lado, a contraparte politica das escolhas dos
magistrados busca seu fundamento no fato de que a politica se encontra vinculada a
formas institucionais pré-estabelecidas, ordenadas em funcdo de uma comunidade

que pretende apagar os tracos de violéncia originaria do poder.*®

“BERGER, Raoul. Government by the Judiciary — The transformation of the Fourteenth Amendment. 2d ed.
Indianapolis: Liberty Fund, 1997, p. 335.

16 KANT, I. Critique de la raison pure, in: Oeuvres Philosophiques, Ill. Paris: Gallimard, 1986, pp.881 -882.

Y The question of capability. TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton:
Princeton University Press, 1999, pp. 54 — 71.

'® DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 4 ed. Londres: 1984, p. 27.

19 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Londres: The Fontana Press, 1986, reimpr, 1991, pp.206 ss; RICOEUR,
PIERRE. Le Juste. Paris: 1995, pp. 7, 185 ss.
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Isso nos remete a distincao classica de Dworkin entre principles
e policies, em que o autor afirma que os principios jogam um papel definitivo em
relacdo & funcao judicial®®, enquanto as policies seriam critérios de politica.

No entanto, tal divisdo absoluta entre principios e argumentos
finalisticos € passivel de critica. Cita-se, por exemplo, a ilustrativa consideracdo de
MacCormick®, para quem esta summa divisio ndo prospera. Primeiramente, porque
os direitos podem vir baseados tanto em principios como em normas. Em segundo

lugar, porque nas palavras do autor

Quando no direito ou em qualquer outra esfera de atuacéo
levantamos a questdo de saber se uma determinada politica é
desejavel ou ndo, estamos levantando uma questdo de principio.
Para qualquer meta m, afirmar que se trata de uma meta que deveria
ser garantida corresponde a enunciar um principio ou um julgamento
dependente de um principio pressuposto ou ndo enunciado. Por esse
motivo, as esferas do principio e da politica ndo séo distintas e
mutuamente opostas, mas irremediavelmente entrelagcadas, como
afirmei no capitulo VII. Expressar a conveniéncia de alguma meta
geral de politica é enunciar um principio. Estruturar um principio é
estruturar uma possivel meta politica.

Por outro lado, no entender de Cristina Queiroz?*, o que Dworkin
parece estar propondo com as duas categorias € que nos casos dificeis, a
interpretacdo do poder judicial, que ndo lida com argumentos finalisticos de
preferéncias subjetivas, mas com argumentos de principios, referentes aos direitos
fundamentais, é superior & prépria intervencéo legislativa. E, por assim o dizer,
justamente a interpretacdo baseada em principios (principle-based) que transfere a
soberania do legislador para o intérprete.

Todavia, retomando-se a critica de MacCormick, e transportando-a
para os casos de revisdo judicial de atos da Administracdo Publica, quando nédo se

tratar de submissédo de atos administrativos teratoldgicos as Cortes, ainda assim os

20 “Principles, Policy, Procedure”, in: RONALD DWORKIN, “A Matter of Principle”. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1985, pp.72 ss.

> MACCOMIRCK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford: Clarendon Press, 1978, pp. 259 ss.

22 |dem, p. 343.

> QUEIROZ, Cristina. Interpretagdo constitucional e poder judicial — Sobre a epistemologia da construgéo
constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 89.
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juizes irdo utilizar-se de principios? Supondo ainda se tratar sempre de hard cases
aguelas em que ha um ente publico envolvido?

Mas, se os principios nada mais sao que “politicas possiveis” ndo
teria 0 administrador mais condi¢des (capacidade) do que o juiz de decidir? E, ainda,
se o controle interno e externo administrativo manteve o ato, que legitimidade tem o
juiz para anula-lo, tudo isso considerado?

Ora, a consisténcia do judicial review com a teoria democratica
permanece exatamente fundada na idéia de que o Poder Judiciario ndo se encontra
em posicéo de fazer diferenca na forma com a qual o pais é governado.?* Se isto
estiver correto, como afirma John Hart Ely, e aquele poder for desprovido de fato de
espada e bolsa®, os juizes ndo poderdo rever condutas administrativas a ndo ser as
flagrantemente ilegais e, da mesma forma, ndo poderdo decidir sobre matérias
afeitas a discricdo administrativa. No entanto, ainda que ndo tenha competéncia
constitucional para conduzir as politicas publicas ou o governo do pais, o Poder
Judiciario pode atrasar a sua implementacao por décadas, como vem demonstrando
nos ultimos tempos.

A fim de que mantenha sua atuacédo legitima, portanto, de acordo
seu papel previsto na estrutura constitucional democratica, os magistrados, na
andlise de atos da Administracdo, devem somente assegurar que o Administrador
em seu mister agiu dentro dos lindes de sua competéncia legal, em concordancia
com os principios da legalidade, interesse publico, razoabilidade, finalidade
conforme o imperativo constitucional. Nado podem, assim, revisar a propriedade do
ato administrativo questionado nem devem, de qualquer maneira, manifestar-se a
respeito das politicas publicas que o circundam, no sentido de criticar a substancia
da politica. ?°

Nesse debate, Mary Ann Glendon, em seu conhecido “Rights Talk”,
faz consideracdes a respeito da linguagem dos direitos nos Estados Unidos que sé&o,

entretanto, universais e, certamente, aplicaveis a realidade brasileira. 2’ Para ela, a

Y ELY, J. Hart. Democracy and Distrust — A Theory of Judicial Review. C ambridge: Harvard University Press,
2001, p. 45.

> “purseless and swordless”, referindo-se ao The Federalist 78.

% BA SIDEBOTHAM, Naomy. Administrative Law — Australia. Volume 8, number 1, march 2001.

%7 GLENDON, Mary Ann. Rights Talk — The Impoverishment of Political Discourse. New York: The Free Press,
1991.
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linguagem dos direitos nada mais é que linguagem politica. Dai, a enorme
dificuldade de se tracar limites claros para a atuagcdo dos magistrados,
principalmente ao examinarem atos administrativos sobre o que Ihes compete rever
e aquilo que deve ser posto de lado como afeito exclusivamente ao administrador.

No mesmo contexto, a postura de Dworkin sobre o moral reading da
constituicdo e do Direito admite o fato de que este tipo de leitura juridica traz de volta
para o coracdo do Direito Constitucional o debate sobre a moralidade politica. Este
tipo de reviséo judicial conduzida pela moral, entretanto, supostamente da aos juizes
poder absoluto de impor suas proprias conviccdes morais ao publico.

Qual sera entdo a alternativa a este enorme poder? Na visdo de
Dworkin, h&d duas propostas possiveis que resultariam a diminuicdo do poder dos
juizes. A primeira entende que deve ser feita uma leitura moral da constituicdo, mas
nega que os magistrados tenham a autoridade final para conduzirem a leitura moral
por eles proprios de, por exemplo, se 0 aborto deve ser legalizado ou se uma agéo
afirmativa contempla a todos o0s grupos necessitados igualmente. Esta postura
reservaria ao povo tal poder de interpretacdo. A segunda alternativa, apelidada de
“originalista”, seria entender que deve ser feita uma leitura moral da Constituicdo
compativel com a vontade do legislador e suas conviccées.?®

Qualquer que seja a postura adotada nao resolve, entretanto, o
problema da anulacéo judicial de atos administrativos “razoaveis”, aparentemente
legais e nao teratoldgicos. Ora, conforme a propria teoria dworkiana admite, a
pretensdo de que 0s juizes possam utilizar-se de estratégias politicamente neutras
de interpretacdo e decisdo é falaciosa e, claramente, a leitura moral da constituicao
abstrata sera feita a luz da concepcdo do magistrado do que é justica. *° Desta
forma, de posse dessa confissdo doutrinaria, simplesmente ndo ha qualquer
justificativa, nem tedrica, nem legal, para que os juizes venham a se sobrepor a
vontade dos administradores e declararem a nulidade de um ato administrativo
promovido a partir de leitura razoavel da lei e sem vicios que ndo possam ser
supriveis ou afastados por qualquer interpretacdo razoavel do ordenamento juridico.

No momento constitucional e representativo atual de

conscientizacdo dos cidaddos e de aumento no nivel de litigiosidade dos sujeitos de

8 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law — The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1996, p.12.
*|dem, p.37.
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direito, o Poder Judiciario acaba por se tornar balcdo de reclamac¢des daqueles que
nao obtiveram prestacdes do Estado porque ndo se enquadravam nos requisitos das
politicas publicas ou porque se omitiram quanto a seus direitos e deveres como
cidadaos. Com a visdo paternalista ainda vigente de que o Estado Social deve tudo
prover, se 0s interesses do particular por alguma razdo ndo sao realizados em
virtude de ato estatal, qualquer que seja ele, € razdo para se iniciar agdo para
cancelar tal ato ou para pleitear ressarcimento indevido.

Uma vez levada a juizo a questdo que envolve a Administracédo
Plblica, diante da insisténcia e muitas vezes ardil do particular ou do Ministério
Publico, sdo cancelados liminarmente atos administrativos ou determinadas
providéncias estatais utilizando-se de argumentos supostamente idoneos e legais
que, entretanto, ndo logram afastar os fundamentos também razoaveis e legais do
Administrador na perpetracao do ato indesejado pelo particular.

Ndo é, todavia, democraticamente salutar que o tribunal se

transforme em um outro palanque para revanche de uma luta politica perdida.*

Resumo do Capitulo

Com estas poucas linhas, no que se refere ao judicial review de atos
administrativos, chegou-se a conclusdo de que, nesses casos, o Poder Judiciario
deve atuar com ainda mais cautela para que néo extrapole seus fins constitucionais.

De fato, o Poder Judiciario deve monitorar o processo politico e a
atuacdo da Administracdo Pdublica, assegurando-se, somente, que nao haja
ilegalidades gritantes ou ofensas contundentes a Constituicdo, de forma que, ao
adentrar a zona cinzenta de indefinicdo interpretativa ou de didvida quanto ao real
significado da lei, dever& se afastar e deixar que a Administracdo tome o rumo que
entender mais adequado a realizacdo de seus fins constitucionais.

Por essa razdo, deve o Poder Judiciario ser mitigado no tocante a
sua competéncia para examinar atos administrativos, ainda mais ao se considerar as

palavras de Wolfe®': “Se existe um poder judiciario forte, serd natural que os

39 SAMPAIO, Jose Adercio Leite. A Constituigéo reinventada pela jurisdigéGo constitucional. BH: Ed.Del Rey, 2002,
p. 78.
*' WOLFE. La Transformacion de La jurisdiccion constitucional. Madrid: Civitas, 1991, p.25.
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‘perdedores’ no processo politico ordinario intentem buscar a simpatia no ramo
judicial.”

Afinal de contas historicamente ja se dizia que ndo se presume
que os juizes tenham qualquer conhecimento peculiar das matérias publicas.® Em
sua origem americana, o judicial review ndo permitia que o0s magistrados se
imiscuissem na politica de Governo, pelo contrario, o entendimento corrente era de
que ndo poderiam examinar politicas publicas sob pena de se transformarem em
estadistas, e deixarem de ser juizes.®

Se, 0s antigos estiverem, portanto, corretos, e, realmente, a
discricdo dos juizes for o primeiro mecanismo da tirania, é preciso reafirmar nossa
descrenca sobre a possibilidade de revisdo de atos administrativos e politicas
publicas pelo Poder Judiciario, salvo os casos ja mencionados de flagrante ofensa a
lei ou a Constituicao.

Com essas palavras nos colocamos ao lado de Tushnet, que néao
esconde seu ceticismo sobre a possibilidade de solucdo, pelos juizes, dos
desacordos, correntes sobre o sentido da Constituicdo, o que denota davidas sobre
a capacidade dos julgadores de encontrar solu¢des para problemas juridicos melhor
gue 0s outros agentes politicos, sobretudo quando os conflitos envolverem os
demais poderes e, puderem, portanto, afetar o seu fragil equilibrio democratico.

A razéo pela qual nos posicionamos desta forma reside na diferenca
entre os sistemas do Direito e da Politica, cujos discursos orientam o0s
posicionamentos respectivamente do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, o
que sera estudado a seguir.

** Nathaniel Gorham, citado por RAOUL BERGER, Government by the Judiciary — The transformation of the
Fourteenth Amendment. 2d ed. Indianapolis: Liberty Fund, 1997, p. 322

> |dem, p. 322-327.

3 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton: Princeton University Press, 1999,
pp. 54 -71.
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Il - OS SISTEMAS DO DIREITO E DA POLITICA, SUAS
PECULIARIDADES E SEUS CODIGOS

Ora, ainda que tenhamos exposto nossa visdo pouco otimista do
mecanismo real do judicial review de atos administrativos, ele constitui realidade
inexoravel que deve ser aceita.

No entanto, ao tentarmos compreender as diferencas entre os
sistemas do Direito e a Politica serd possivel detectar as origens das decisdes
truncadas proferidas por juizes ao efetivarem controle judicial de atos da
Administracdo Publica e, quic4, de forma a se evitar os problemas ja mencionados
no capitulo anterior .

Em sua Sociologia do Direito, Luhmann ensina que o direito positivo
surge quando um sistema parcial da sociedade usurpa a decisao sobre o direito e,
entdo, torna-se capaz de lidar com o sistema social como um todo. Esta seria a
razao pela qual a separacao entre Estado e Direito surge com a positivagcao deste
altimo. Assim, o direito positivo mostrar-se-ia inevitavelmente como um direito
politicamente escolhido, estatal. “Seu destino”, afirma o autor, “esta entrelacado com
o do sistema politico na sociedade”.®*

De fato, o Direito surge intimamente ligado a politica social e seu
desenvolvimento posterior teve como condi¢do prévia o processo de diferenciacao
dos sistemas de interacdo, nos quais se puderam negociar solucbes para 0S
conflitos normativos.*® A evolucdo do Direito, por assim o dizer, depende de como se
resolve o problema do apaziguamento social sem que para tanto seja necessario
apoiar-se no consenso, mas lancando-se méo de procedimentos especificos. Ela
opera circularmente ante os impulsos externos, respondendo, em parte, como

variacdo, e, em outra, como estabilidade, que irA novamente voltar a impulsionar

** Luhmann, Niklas. Sociologia do Direito Il. Trad. Gustavo Bayer. RJ: Ediges Tempo Brasileiro, 1985, p.44.
s Luhmann, Niklas. El Derecho de La sociedad. Trad. Javier Nafarrete. Ciudad Del Mexico: Herder, Universidad
Iberoamericana, 2005, p.322.
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variacdes.*® De todo modo, qualquer que seja o meio utilizado, o Direito cultiva-se a
Si mesmo.

A Politica, a seu turno, com suas multiplas diretrizes, provoca grande
impacto no sistema do Direito, que precisa integra-las e processa-las mediante
conhecimentos especializados. O “ruido” da Politica constitui assim ocasido
predominante de variacdo do Direito, na medida em que persegue seus propositos e
cria diferencas que logo irdo causar conflitos. Pode-se ir mais além e afirmar que a
evolucdo do Direito se faz dependente da evolugéo politica por meio de uma certa
expropriacdo primaria com a qual o poder politico subtrai da sociedade a
disponibilidade da violéncia fisica e sobre esta base constréi seu préprio poder.®’

De fato, num momento anterior o Direito encontrava-se ligado a
estruturas de entorno passiveis de controle juridico: familia, clas, etc. Isto, somado a
sua ligacao intima com a violéncia, impedia sua evolucdo semantica e a criacédo de
uma dogmética conceitual consistente. A superagdo destas dificuldades deu-se
somente quando a Politica assumiu o controle da violéncia (a Igreja na Idade Média
com sua organizacao e Direito candnico) e prometeu a paz.

O problema do acoplamento estrutural pode entdo ser vislumbrado
na relagdo entre Politica e Direito. Com efeito, esses sistemas funcionais podem ser
concebidos como uma unidade que converge em cima ou como acoplados por meio

da Constituicao.

1. Os Sistemas da Politica e do Direito

Tedricos dos Sistemas vislumbram em geral uma distingdo entre o
sistema da Politica e do Direito, principalmente ao adotarem a concepcdo da
autopoiesis®®, segundo a qual um sistema fechado pode distinguir-se de outros
sistemas.

No entanto, uma longa tradicdo decorrente do conceito de Estado —
que € ao mesmo tempo politico e legal — faz com que nossa visdo em regra se

incline em direcdo a um sistema juridico-politico unificado. Por outro lado, ainda

36

Idem, p. 339.
37

Idem, 343.
38 . .z . .

O termo foi cunhado pelos bidlogos chilenos Maturana e Varela e adaptado por Luhmann aos sistemas
sociais. Autopoiesis significa que um sistema complexo reproduz os seus elementos e suas estruturas dentro de
um processo operacionalmente fechado com ajuda de seus préprios elementos.
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assim torna-se necessaria a distingdo da funcdo do Direito e da Politica e suas
formas de atualizag&o.*

O ponto crucial da unido entre Politica e Direito focava-se no
inicio no problema do direito a resisténcia, bem retratado por Hobbes em sua
intuicdo de que a paz ndo poderia ser garantida e justificada pelo Direito somente.
Deixado a natureza humana, o préprio Direito destruiria suas condi¢ces de validade
e existéncia. A solugcdo para esta questdo n&do era outra que a unidade entre a
Politica e o Direito, fundando-se a validade da lei na forca politicamente
implementada.

Todavia, enquanto ndo havia uma constituicdo no sentido moderno
da palavra, o problema da resisténcia permanecia o principal ponto de conflito entre
o Direito e a Politica. Eis o principio esquecido das teorias baseadas na unidade do
Direito e da Politica — a diferenca entre estes dois sistemas baseia-se exatamente
na resisténcia legitima ao exercicio politico do poder.

Além de eliminar o direito a resisténcia, a unidade entre eles permitia
a autocorrecado da lei por meio da equidade ou de sua capacidade de legitimar
desvios da lei na forma de privilégios, desrespeito tolerado & lei, dentre outros.*°

Ao mesmo tempo, sob o ponto de vista do direito a resisténcia, o
sistema politico moderno do Estado ndo poderia aceitar que 0s sujeitos interviessem
na Politica com respaldo legal. Assim, o sistema politico teve que se fechar, ao
mesmo tempo encerrando em si tudo que dissesse respeito ao codigo da politica e
suas fungdes. O mesmo se aplicou ao sistema do Direito.

Por outro lado, a positivacdo do Direito e a democratizacdo da
Politica se apéiam mutuamente e marcaram profundamente a ambos, de tal forma a
permitir somente com dificuldade a compreensdo deles como sistemas distintos.
Entretanto, a tese da unidade dos sistemas traz a idéia de que as regras de direito
vigentes nada mais seriam do que a Politica do tempo anterior. No sistema
unificado, ndo ha como entender a restricdo do Direito a Politica de forma diferente
desta.

A proposta de Luhmann € a separacdo dos dois sistemas, pois

ambos, apesar de operacionalmente proximos, possuem func¢des diferentes, codigos

%% Luhmann, Niklas. Law as a Social System. Trad. Klaus Ziegert. Oxford: Oxford University Press, 2004, p.355.
“®|dem, p. 360-361.
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e programas diversos.** Com efeito, a idéia da unidade dos sistemas permanece
somente na medida em que se concebe a necessidade de se concentrar em alguma
parte a “soberania do Direito”, enquanto instancia Ultima — seja no povo, no
Parlamento, ou no monarca soberano.*’ Ela era compreensivel diante de uma
perspectiva histérica na qual se fazia necessaria a referéncia ao sistema politico e
ao Estado para a positivacdo do Direito, de forma que a Politica se tornasse uma
pratica que processava coletivamente decisdes vinculantes. Quanto mais esta
evolucao se aprofundou, menos plausivel se tornou a concepcao unitaria.

De fato, o sistema legal pode existir sem a presenca de um
soberano, pois sua propria natureza faz com que prescinda dele, na medida em que
resolve conflitos e paradoxos por meio de métodos como procedimentos ou leis
subjetivas. Assim, fica claro que o paradoxo da soberania ndo é acolhido em
detrimento do direito positivo, mas, pelo contrario, € resolvido por seu intermédio.
Surge, entdo, a Constituicdo, como dispositivo destinado a diferenciar a
autoreferenciabilidade da heteroreferenciabilidade nas operacdes internas do
sistema juridico.*?

No entanto, ndo € possivel vislumbrar a Politica como uma
interpretacdo permanente da Constituicdo legalmente fixada. Da mesma forma, uma
teoria adequada do sistema juridico ndo pode ser construida se suas operacdes
faticas sdo caracterizadas como programas politicos, ainda que as decisdes
juridicas tenham sido guiadas por conseqiiéncias politicamente desejaveis.**

Por outro lado, contrariamente a atual tendéncia de politizacdo da
justica, Luhmann entende que € tdo inadequado e impossivel se apresentarem
questdes politicas ao sistema legal e esperar uma decisdo, quanto o seria em caso
de conflito amoroso, académico ou controvérsias religiosas. O sistema juridico,
ensina ele, simplesmente ndo pode ser utilizado para a investigacdo de verdades
politicas ou descoberta de solucbes sapienciais para problemas. Os problemas

politicos, em virtude da diferenca de sistemas, devem assumir uma forma “judiciavel”

L |dem, p.364.
*2 Luhmann, Niklas. Verfassung als evolutiondre Errungenschaft. In: Rechthistorisches Journal. Vol. IX, 1990, p.
194.
43
Idem, p. 195.
* Law as a social system, p. 365.
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para terem acesso ao sistema juridico. Isto se da, principalmente, em virtude da

diferenca entre os codigos da Politica e do Direito.

2. Diferenca de Cédigos

A separacdo entre dois sistemas funcionais é particularmente
evidente em seus cédigos.*® O cédigo representa o carater eminentemente técnico
da comunicacédo considerada na Teoria dos Sistemas, onde surge como elemento
de gravitacdo e organizacao de todo processo comunicativo.

De fato, para Luhmann, o cddigo ja expressa por si sé uma forma de

comunicacdo. Diz ele:

a forma do codigo define o principio segundo o qual o c6digo,
apesar das suas diferencas internas, estabelece uma unidade
no campo que regula; determina o que pode ser comunicado
através do codigo e, por outro lado, as transformacgfes das
capacidades de comunicacdo, consequentemente, também
aquilo que cada época considera o0 seu centro de sentido (...) a
unidade do codigo comecga por ser um ideal, depois um
paradoxo e, por dltimo, é uma func&o.*®

Na verdade, conforme ensina o Professor Jodo Pissarra Esteves,*’ a
tecnicidade do codigo € dada, em primeira instancia, pelo

esquematismo elementar da sua construcdo interna: tem por
base um esquema muito geral e simplificado, de tipo binario,
com uma fungdo eminentemente performativa - marca a
realidade contingente, extremamente diversificada e cadtica
com que se confrontam os sistemas, criando diferencas a partir
das quais os elementos séo rapidamente ordenados. O cédigo,
por conseguinte, reveste uma forma extremamente abstracta e
esta destituido de qualquer cunho ontolégico. E uma espécie
de imagem ideal do mundo, de tipo dualista, a partir da qual
podem ser assinaladas e ordenadas diferencas: a partir de uma
diferenca priméria ou directriz, o codigo, desde o seu préprio
interior, ordena os elementos do mundo sob a forma de

* |dem, p. 367.
e Luhmann, Niklas. Love as passion. Cambridge: Polity Press, 1982, p. 43.

7 Esteves, Jodo Pisarra. Niklas Luhmann - Uma apresentacdo. In: N. Luhmann, A Improbabilidade da
Comunicagdio, Lisboa, Vega, 1993, pp. 8-11.
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informacdo, que ele se encarrega também em canalizar para as
redes das relacdes socialis.

O binarismo do cédigo introduz no funcionamento dos sistemas um
nivel de assimetria que impede a criacdo de paradoxos e de tautologias inuteis,
ressaltando, ainda, o seu carater eminentemente funcional e a estreita conotagéo
que cada codigo estabelece com um determinado subsistema social na medida em
que se limita a responder as contingéncias que o ele lhe coloca.

No caso do sistema do Direito, ainda que se entenda com freqiéncia
que a implementacdo das leis depende de um codigo de poder construido
hierarquicamente por meio da organizacdo do Estado, € bastante claro hoje que o
sistema legal ndo possui equivalente ao codigo politico democratico de poder -
governo/oposicao.

De fato, no sistema politico, tdo logo se requer uma decisao coletiva
vinculante, surgem idéias referentes a decisdes alternativas. Na verdade, uma vez
organizados e consolidados os partidos politicos, existe a garantia de que havera
oposicdo. O esquema “governo e oposi¢cao” tornou-se, deste modo, a forma e o
codigo da Politica, no sentido de que a forma possui um lado interno e o codigo um
lado “positivo”, conectivo, “onde esta a a¢do.”*®

O sistema juridico, a seu turno, lida com as alternativas de forma
diferente, pois essas se encontram espalhadas e dependentes de casos individuais
e regras, ndo havendo, de forma alguma, uma oposicdo especifica, binaria, como
aquele do esquema acima mencionado.

Ademais, enquanto as decisGes politicas operam num terreno
diverso, na medida em que tentam harmonizar opinides de forma a possibilitar
decisbes coletivas vinculantes, o Direito, gracas a sua combinacdo de positividade
com alterabilidade, possibilita a fixacdo da forma legal e a despolitizagcdo de
problemas. Ele assegura que os conflitos continuem a ser tratados sob critérios e
aspectos legais ainda que a Politica ja tenha evoluido ou superado sua posi¢cao
anterior.

Ademais, da fungéo politica de tomar decises coletivas vinculantes
nao decorre necessariamente a legalidade das medidas. Todavia, sob a perspectiva

a8 Idem, Ibidem.
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do Estado de Direito *°, o Direito e 0 governo cobrem o mesmo territério, o que
denota uma tautologia direcionada as transgressées politicas.*® Visto sob o enfoque
do sistema politico, o Direito surge como facilitador dos objetivos politicos. Fazer
politica €, por assim o dizer, decidir politicamente qual lei deve ser valida qual ndo.

Desta maneira, a formula do Estado de Direito € usada pelo sistema
legal para descrever apenas a si mesma. A referéncia ao Estado no conceito Estado
de Direito indica que o Direito somente pode desenvolver-se se for assegurado
politicamente, ou seja, se a violéncia puder ser prevenida. Além disso, a formula da
ensejo a idéia de que o Direito, como instrumento que torna a politica vinculante,
esta disponivel desde que o sistema politico permita que a lei permane¢a como lei, e
nao use da forga ilegalmente.

Assim, é possivel asseverar que os sistemas do Direito e da Politica
nao seriam o que sao sem terem um ao outro — em virtude de sua “relacéo reciproca

e parasitica”™*, baseada em cédigos diversos, porém irm&os.

3. Desarmonia Temporal

A questdo sobre o que é antecipado ou recuado, e, em que periodo
de tempo, varia de sistema para sistema. O problema da desarmonia temporal na
sociedade moderna, por sua vez, possui particular importancia na relacdo entre
Direito e Politica. Na sociedade atual a politica esta sob constante pressao e reage
com aceleracdo ou atraso de acordo com o que lhe dita 0 seu conhecimento interno
(insider knowledge).*?

Isso se aplica ndo somente a tomadas de decisdo, mas,
principalmente, a consequéncias estruturais, a alteracao da lei por meio da atividade
jurisdicional. Se fosse levada a cabo uma comparacdo entre as mudancas
inspiradas pela Politica, acelerada pela comunicacdo de massa, e 0
desenvolvimento da lei decorrente de sua interpretacdo pelos juizes, haveria uma

enorme discrepancia temporal.

9 Rechtsstaat.
*%|dem, p. 370.
! ldem, p.371.
> Idem, Ibidem.



33

Neste contexto, a instauracdo de processos legislativos como
componente da vida politico-estatal mostrou-se como requisito imprescindivel para a
reorientacdo global do Direito em termos de positivacdo, postando-se como
premissa para decisdes>®. Assim, a legislacdo surge como local de transformacao da
Politica em Direito e para o controle da Politica pelo Direito, assumindo importante

papel de equilibrar as diferentes molduras temporais da sociedade.**
4. Da Separacao dos Sistemas

A complexidade social atual e seu constante crescimento
fundamentam-se em ultima analise no avanco da diferenciacdo funcional do sistema
social. De fato, esta diferenciacéo cria sistemas sociais parciais para a resolucéao de
problemas especificos, dando vazdo a uma superproducdo de possibilidades a
serem realizadas parcialmente. Com essa multiplicacdo explosiva de possibilidades
da experiéncia e da acdo, ocorre também um aumento na contingéncia do
experimentar e do agir na sociedade. Todo o sentido palpavel é relativizado e
problematizado, na medida em que pode ser visto sob o enfoque de outras
possibilidades.>®

Os sistemas parciais da sociedade tornam-se, desta maneira, cada
vez mais reciprocamente dependentes, pois, para poderem exercer sua funcao de
forma constante e confiavel, precisam ser protegidos contra flutuagcées em outras
esferas que escapam ao seu controle. *® O mesmo ocorre com os sistemas do
Direito e a Politica, que, apesar da densidade de suas intercessfes, ndo permitem
que se fale de apenas um sistema juridico-politico.>’

A razdo para a existéncia dos dois sistemas € a sua autopoiesis, ou
seja, o fato de que cada sistema define quais sdo os elementos que podem atuar
numa rede de operacgdes, pela rede de suas préprias operagoes.

Ademais, os sistemas sado identificados separadamente em virtude

da autoreproducéo dos sistemas, que, ao assim o fazerem, decidem seus préprios

>3 Niklas, Luhmann. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983,
p. 235..

**Idem, 373.

>> Sociologia do Direito, p. 225.

*® |dem, p. 227.

>’ Law as a social system, pp. 377-378.
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limites. No sistema politico esta construcdo de fronteiras € alcancada por meio da
distincdo autoridade e subordinacdo e pelo esquema governo e oposi¢cdo. No
sistema legal, o c4digo se baseia na distingdo entre legalidade e ilegalidade. °®

Caso nao existisse essa autoreferenciabilidade nos sistemas da
Politica e do Direito, a simplificacdo extrema traria enormes dificuldades. Com efeito,
um sistema unico implicaria que cada decisédo juridica ou conclusdo de um contrato
constituiriam acdes politicas. Por outro lado, um politico poderia mudar e interpretar
a lei de acordo com suas proprias convicg¢des, pois qualquer ato funcional seu
encontraria respaldo legal.

A separacdo dos sistemas pode ser vista, entretanto, como uma
precondicdo para uma crescente interdependéncia entre o0s dois sistemas,
possibilitada pela existéncia do sistema social como um todo. A democratizacéo do
sistema politico e a positivacdo do sistema legal somente puderam desenvolver-se
por meio de condicionamentos e estimulos reciprocos, decorrentes de um

acoplamento estrutural.
5. Do acoplamento estrutural

Como visto, nenhum sistema pode surgir e se reproduzir com bases

exclusivamente autoreferenciais, ainda que sejam dotados de capacidade de auto-
organizacdo e observacdo propria. A teoria do acoplamento estrutural retoma,
assim, a questéo das relagdes entre sistema e ambiente .
Luhmann cita dois tipos de acoplamentos. O primeiro € a autopoiesis, que envolve a
producdo de operacbes do sistema por outras do proprio sistema. Em outras
palavras, autopoiesis significa que um sistema complexo reproduz 0s seus
elementos e suas estruturas dentro de um processo operacionalmente fechado e
com ajuda dos seus proprios elementos internos.

O outro, baseado na sincronicidade do sistema e do meio ambiente,
permitiria acoplamentos de operacdes do sistema com operacfes que o sistema
atribui ao meio ambiente. Exemplo deste ultimo acoplamento no ambito juridico-

politico seria obter consenso politico por meio da edicdo de uma lei. Todavia, esta

8 Idem, Ibidem.
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variante de acoplamento entre sistema e ambiente permanece apenas na duracéo
do evento.*®

A partir do século XVI, com o enorme avanco social, politico e legal,
o Estado Constitucional surgiu como receptaculo do acoplamento estrutural entre os
sistema politico e legal. °° Posteriormente, na relacdo entre estrutural entre os
sistemas politico e legal, a Constituicdo tornou possivel a um sé tempo uma solugéo
juridica para o problema da autoreferenciabilidade da Politica e uma solugéo politica
para a autoreferenciabilidade do Direito.®*

Gracas ao acoplamento, o sistema juridico tolera o politico que
tende ao Estado regulador, que ndo quer deixar passar aquilo que possa submeter
suas préprias operacdes. Da mesma forma, o sistema politico coexiste com o
sistema legal com seus processos protegidos contra interferéncia politica assim que
a questdo direito e ndo direito ou licito e ilicito se apresente. Luhmann, para
descrever a relacdo entre os sistemas, lanca mado da metafora das bolas de sinuca,
que, apesar da freqiéncia com que se chocam, continuam a percorrer, cada uma,
seu caminho proprio.

No entanto, por meio dos acoplamentos estruturais, surge no bojo
das relacbes sistema-ambiente um setor restrito com possibilidades de perturbagdes
reciprocas. % O sistema politico esta sujeito a autoirritacdo pela possibilidade de
estimular mudancas na lei, ao mesmo tempo em que a positivacdo do Direito
fornece um imenso potencial para acfes politicas. Da mesma forma, o sistema do
Direito também esta exposto a iniciativas politicas, por meio dos procedimentos

legislativos, regulamentos administrativos e decisées judiciais.®

6. Resumo do Capitulo

Ao se considerarem os sistemas do Direito e da Politica, é

possivel, portanto, vislumbrar a sua separacao por meio do acoplamento estrutural,

*% |dem, p. 381.

% |dem, p. 404.

®" Luhmann, Niklas. Verfassung als evolutiondre Errungenschaft. In: Rechthistorisches Journal. Vol. IX, 1990, pp.
176-220.

62 Idem, Ibidem.

® Law as a Social System, p. 411.
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na medida em que se concebem dois sistemas convergentes e acoplados pela
Constitui¢ao.

Neste contexto, o reenforco das irritagBes reciprocas aprofunda
a dependéncia entre os sistemas. Por outro lado, valendo-se de sua diferenciacao
funcional eles dissolvem a estrutura circular de suas autoreferéncias por meio de
sua externalizagcédo. Desta maneira, a autoreferéncia do sistema toma um caminho
alternativo, em direcdo ao meio ambiente do sistema.

Assim, os acoplamentos estruturais incidem de forma profunda
sobre os sistemas do Direito e da Politica, dai decorrendo a conclusdo de que os
conteudos normativos constitucionais ndo podem ser arbitrariamente escolhidos. De
fato, o sistema politico deve observar os procedimentos de tal forma que respeite o
sistema juridico sem descuidar de sua autoreferéncia politica.

Por outro lado, o sistema juridico, personificado pelo Poder
Judiciario, igualmente devera balizar suas decisées que envolvam atos da
Administragdo publica na diferenga funcional entre os sistemas, principalmente ao se
considerar que a ja estudada diferenca de coddigos entre eles podera acarretar
julgamentos disfuncionais e prejudiciais a coletividade como um todo, conforme sera

demonstrado a seguir.
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Il — LINGUAGEM, PRAGMATICA E COMUNICACAO NOS
DISCURSOS DO JUIZ E DO ADMINISTRADOR

“- Quando eu uso uma palavra — disse Humpty
Dumpty, num tom de desprezo, - eu quero dizer o
gue eu decidi que a palavra significa ... nem mais
nem menos.

- A questdo é — disse Alice — se vocé pode fazer
com que as palavras signifiquem coisas tao
diferentes.

- A questao é — replicou Humpty Dumpty — quem é
que vai mandar, eu ou as palavras. S6 isso.”®*

1. Dalinguagem do Juiz e do Administrador

De posse da informag&o obtida no capitulo anterior de que o codigo
representa o carater eminentemente técnico da comunicacao considerada na Teoria
dos Sistemas, e, ainda, vislumbrando-se o fato de que os Sistemas do Direito e da
Politica possuem codigos proprios, € possivel falar sobre linguagens sobre o Direito,
decorrentes de um e de outro discurso.

Antes de iniciarmos a discussao acerca da linguagem, todavia, é
necessario entender o conceito de signo, que adotaremos de Bakhtin. Segundo o
autor da linguistica aplicada, um signo nada mais é que um simbolo carregado de
ideologia®.

Como consequéncia desta definicdo, temos que, para que um
sistema de signos se constitua, é imprescindivel que os individuos que irdo produzi-
lo formem uma unidade social, pois 0s signos sdo criados atraveés da interacao

social. A existéncia do signo, portanto, € a materializacdo da comunicacédo social.

® Alice no Pais das Maravilhas. Lewis Carrol.

8 BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e Filosofia da Linguagem. S3o Paulo: Ed. HUCITEC, 1992. Apesar
de adotarmos a terminologia do autor marxista, entendemos ser possivel adapta-la de forma a ser
compreendida como “crencas e praticas de determinado grupo social”.
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Segundo Bakhtin, o signo faz parte de um sistema de comunicacdo social e s6 tem
existéncia fora desse sistema como objeto fisico, sem significado intrinseco®®.

Por outro lado, podemos afirmar que a linguagem reflete a realidade,
na medida em que ela condensa, cristaliza e reflete as praticas sociais. A0 mesmo
tempo em que ela é determinada por formacdes ideoldgicas, é determinante, pois
impde ao individuo uma maneira de ver a realidade, constituindo sua consciéncia.
Assim, percebe-se que o discurso € uma pratica social que veicula ideologias,
constitui e € constituida pelos sujeitos.

Por essa razéo, no nosso trabalho, ao tratarmos da separacao entre
a linguagem do Direito e da Politica, trataremos a linguagem como discurso de um
determinado grupo social. De fato, na medida em que é vislumbrada como um
instrumento que ndo é neutro, ela passa ndo somente a mediar a comunicagao entre
as pessoas, mas a servir também como veiculo para as ideologias. Assim, torna-se
reconhecido o fato de as praticas discursivas envolverem escolhas ideoldgicas e
politicas, perpassadas por relagfes de poder. Na nossa andlise sera feita tentativa
de se estudar a linguagem do juiz e do administrador em seus respectivos contextos
sociais, ressaltando-se o papel de suas praticas discursivas.

Quanto ao conceito de discurso, a seu turno, adotaremos a definicao
de Fairclough®’, um dos fundadores da andlise critica do discurso, segundo a qual o
discurso € visto como uma forma de agir socialmente: “O discurso € um modo de
agir, uma forma pela qual as pessoas agem em relacdo ao mundo e principalmente
em relacdo as outras pessoas.”

Nesse contexto, os discursos podem ser concebidos como formas
de conhecimento construidas e situadas socialmente a respeito de aspectos da
realidade, na medida em que sdo “desenvolvidos em contextos sociais determinados
e de maneiras especificas que atendam as necessidades dos atores sociais desses
contextos”®.

Ademais, os discursos retratam eventos que constituem a realidade,
tais como o que esta acontecendo, como, onde, quando , além de outros aspectos

como seus objetivos, avaliacdes, interpretacdes e legitimacdes. Eles sdo a base da

% Cardoso, Ana Carolina Simdes. Language, discourse and ideology. UFRJ, 2010, p.02.
67 FAIRCLOUGH, Normam. Discurso e Mudanga social. Brasilia: Ed. UNB, 2007, p.63.
%8 Kress & van Leeuwen, 2001, p. 4
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estrutura social. Nao apenas representam suas convengfes, mas, constituem,
moldam e limitam tais convengdes, fazendo com que o mundo e as relagdes sociais
adquiram significados.

De fato:

O discurso contribui para a constituicdo de todas as dimensfes da
estrutura social que a moldam e a restringem direta ou indiretamente:
suas normas e convencgdes, assim como as relacdes, identidades e
instituicdbes que se encontram por tras destas. O discurso é uma
pratica ndo apenas de representar o mundo, mas de fazé-lo
significar, constituindo e construindo o mundo com base em
significados.®.

Ao se referir & estrutura social, Fairclough ™ preocupa-se com o
alcance que o discurso tem em toda a sociedade, devido a sua inser¢do em todas as
praticas e eventos sociais dos quais os individuos participam. A linguagem, por sua
vez, aparece como medium de tais praticas sociais, pois é por meio da linguagem
gue as pessoas interagem no mundo social.

Com efeito, ndo é possivel isolar linguagem e meio social, pois um
determina e é determinado pelo outro. A linguagem nao existe se ndo estiver situada
em um contexto social. Por esse motivo, a linguagem surge como muito mais do que
as palavras enunciadas, variando seu significado de acordo com as diferencas entre
os contextos’t. E preciso, portanto, prestar atencéo ao impacto da linguagem no
mundo social.

A partir dessas premissas, tentaremos demonstrar que o juiz e 0
administrador por estarem inseridos em contextos sociais diferentes — sistema da
Politica e do Direito — possuem linguagens diferentes, o que faz com eles tenham
posturas desiguais diante da norma juridica. A consequéncia préatica disto, como
sera demonstrado no capitulo IV com a analise de um caso concreto real, € um
grande numero de decisdes equivocadas no controle judicial de atos administrativos.

Continuando dentro dessa perspectiva, uma vez definida a relagéo
entre linguagem/cédigo e discurso, que serd o ponto de partida para se estudar as
linguagens do juiz e do administrador, passaremos ao estudo dos atos de fala, com

base nos ensinamentos de Austin e Searle.

69 .
Fairclough, Idem, p. 64.
70FAIRCLOUGH, Normam. Discurso e Mudancga social. Brasilia: Ed. UNB, 2007.
& BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e Filosofia da Linguagem. Sao Paulo: Ed. HUCITEC, 1992, p. 106.
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Austin em seu célebre livro’? divide os atos de fala em trés tipos
principais: atos locuciondrio, ilocucionario e perlocucionério. “O primeiro deles € mais
ou menos equivalente ao ato de se proferir uma frase com certa referéncia e sentido
0 que se identifica aproximadamente com o “significado” no sentido tradicional do
termo.”®

Ja os chamados atos ilocucionarios sdo aqueles que realizamos ao
informarmos, ordenarmos ou advertirmos alguém, ou, ainda, ao falarmos com uma

certa “forca”’*

convencional. O ato ilocucionario €, portanto, a menor unidade
possivel de comunicacao linglistica humana, entrando em foco toda vez que
falamos ou escrevemos a alguém.

O terceiro tipo de ato de fala, criado por Austin, foi chamado por ele
de ato perlocucionario, que é aquele que realizamos ao alcancarmos alguma coisa
por meio do nosso ato de fala. Quando convecemos, obrigamos, impedimos ou
persuadimos por meio da linguagem, estamos cometendo atos de perlocugao.

Diferenciar o primeiro tipo de ato de fala dos dois outros néo deve
suscitar maiores dificuldades. Todavia, diz o autor, ha necessidade de se separar a
ilocucao da perlocucdo de forma mais detalhada. Para tanto, faz-se necessério
distinguir a acdo — ato de fala- de sua conseqiéncia. Num primeiro momento é
possivel dizer que o ato ilocucionario pode ser isolado da perlocucdo, pois esta
altima produz consequéncias.

Todavia, Austin aponta que, na verdade, esta diferenca reside na
producdo de efeitos especificos causados pela mudanca de orientacdo do
interlocutor como conseqiéncia do ato de fala perlocucionario. Os atos
ilocucionarios a seu turno referem-se em geral a atos de fala intencionais. Isto
significa que se alguém néo teve a intencdo de fazer uma promessa ou de alertar
alguém, ndo realizou ato de ilocucdo. Os atos de perlocucdo, por outro lado,
prescindem deste elemento subjetivo, de forma que é possivel divertir alguém ou
convencé-lo de algo mudando o curso de sua acao de forma n&o intencional. Austin

oferece os seguintes exemplos das trés categorias de ato. > Ato locucionario — “Ele

2 AUSTIN, J.L. How to do things with words. Oxford: Oxford University Press, 1962, p. 103.

 Idem, p. 108.

" Austin fala em “forcas ilocucionarias” (illocutionary forces) referindo-se aos diferentes tipos de
funcdo da linguagem. Vide Austin, opus cit., p. 99.

” Idem , p. 101.
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me disse ‘atire nela’! querendo dizer com ‘atirar’ atirar e, com ‘nela’, referindo-se a
ela. Ato ilocucionario — “Ele me admoestou (ou aconselhou, ordenou, etc.) a atirar
nela”. Ato perlocucionario — “Ele me persuadiu a atirar nela.”

Quanto aos atos de ilocucéo, diz Searle,

A linguagem se relaciona a realidade em virtude do significado, mas

o significado é a propriedade que transforma meros proferimentos
em atos ilocucionarios. Os atos ilocucionarios sdo significativos em
um sentido muito especial da palavra, e é esse tipo de significado
que permite & linguagem se relacionar com a realidade.

De fato, diz o autor, frases e palavras possuem um significado como
partes da linguagem. A palavra, entretanto, ndo tem apenas um significado
linglistico convencional, mas, também, um outro, desejado pelo falante.

Aqui, nos parece importante ressaltar que, para a nossa andlise da
linguagem do juiz e do administrador, todos esses atos de fala estudados terédo
relevo, sobretudo na medida em que, ao seu significado e intencionalidade,
acrescermos o fato de que os signos que os compdem sdo elementos que trazem
em seu bojo a visdo de mundo, crenca e praticas de cada grupo social.

Ainda no ambito de nossa andlise sobre discurso e linguagem,
apresenta-se como de interesse a classificacdo de discursos realizada por Klaus
Ginther”’, pois as categorias por ele criadas referem-se diretamente ao discurso do
Direito, que constitui objeto parcial de nosso estudo, em contraposicdo aquele da
Politica.

O autor inicia apontando uma diferenca fundamental entre a
fundamentacdo de uma norma e a sua respectiva aplicacdo, de tal forma que a
justificagdo da norma diria respeito a sua validade, e, a aplicacdo, a sua
adequabilidade.

Um discurso de aplicacdo seria, portanto, um discurso onde se
busca levar em consideracdo todas as caracteristicas de uma situacéao,

contrapondo-as a todas as normas que poderdo ser aplicadas. Sob essa

76 Searle, John R. Mente, Linguagem e Sociedade — Filosofia no mundo real. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 129.
"7 Giinther, Klaus. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral:justificacdo e aplicacdo. Trad. Claudio Molz.
Sao Paulo: Landy Editora, 2004.
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perspectiva, a imparcialidade na aplicacéo residiria no fato de ndo se desconsiderar
qualquer norma que pudesse ter aplicacdo alternativa no caso.”®

No que se refere ao discurso de justificacdo, por sua vez, a
imparcialidade seria constitutiva num sentido reciproco-universal, na medida em que
uma norma seria neutra universalmente, se todos pudessem concordar com ela em
um discurso determinado pela liberdade e pela igualdade.”

Para o autor, ambos os tipos de discursos comporiam a norma que
se tornaria perfeito caso fosse resultado de um discurso perfeito que abrangesse: (1)
ilimitadas liberdade e igualdade na participacdo; (2) tempo ilimitado; e (3)
conhecimento ilimitado. Nesta situagdo ideal, o0s participantes possuem
conhecimento ilimitado® sob todos os aspectos e tempo ilimitado, resultando na
desnecessidade de um discurso de aplicacéo, pois ndo haveria situacdes a serem
analisadas e contrapostas as normas, pois 0 conhecimento ja seria pleno prima
facie.

O que Gunther deseja com esta divisdo € compensar a
impossibilidade real do discurso ideal pelo inter-relacionamento dos discursos de
aplicacdo e de justificacdo. Desta forma, embora ndo seja possivel levar em conta
todas as situacbes de aplicacdo em todas suas caracteristicas nos discursos de
justificacdo, poder-se-ia restringir os discursos de justificacdo a tarefa menor de
justificar as normas prima facie e, nos discursos de aplicacdo, considerar todas as
variantes possiveis do caso a ser decidido.®*

Assim, apesar de que para o discurso de aplicacéo a questéao central
€ encontrar a deciséo correta para o caso, e, para o discurso de justificacdo, o que
importa é qual norma universal seria correta, os dois sdo essencialmente um Unico
tipo de discurso que da origem a duas categorias distintas de operacao.®?

Ademais, no contexto da guinada hermenéutico-pragmatica®®, a
oposicao real e ideal ndo faz mais sentido, na medida em que o conhecimento

cientifico reconhece seu proprio carater limitado, historico e interessado. Assim, ndo

’® Giinther, op.cit., p. 257.

79Idem, p. 56.

% Conhecimento empirico sobre todos os fatores externos e internos.

8181 Alexy, Robert. Justificagéo e aplicagéo das normas. In: Ratio luris, vol.6, no. 2, julho de 1993, PP. 157-170.

82 Idem, Ibidem.

BA guinada linguistica refere-se a transicdo da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem. Deu-se em
duas etapas. A primeira delas, linglistico-semantica, a segunda, lingliistico-pragmatica.
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se pode sob esta perspectiva falar em “norma universal neutra”, como no caso do
discurso de justificacdo. Aqui, manifesta-se que a compreensao, por ser interessada,
€ também aplicacdo, que é permeada pelo carater contrafactual da linguagem.

A primeira vista, quando pensamos em diferenciar a linguagem do
juiz e do administrador para justificar os equivocos judiciais em decisGes sobre atos
administrativos, o discurso de aplicacdo emerge com papel principal no palco de
nossa andlise. Isto se da em virtude de ser um discurso voltado para o
conhecimento real das situacbes concretas e contextos sociais, 0 que possui
especial relevo na orientacao e diferenciacdo dos discursos da Politica e do Direito.

Diante disso, porque o discurso do juiz e do administrador, conforme
definimos anteriormente, diz respeito a formas de conhecimento construidas e
situadas socialmente por aqueles agentes, ele parece a primeira vista, referir-se
somente a categoria de Gunther dos chamados discursos de aplicacdo. No entanto,
como foi demonstrado acima, apés a virada linguistico-pragmatica, toda forma de
conhecimento e, portanto, de discurso e linguagem, passou a ser contrafactual, ndo
podendo ser, de forma alguma, afastada de seu contexto real e de suas limitacbes
histéricas e sociais.

Tal situacdo fard com que a analise da linguagem do magistrado e
da Administracdo, no ambito do controle judicial dos atos administrativos, possa ser
estudada ndo somente no ambito dos discursos de aplicacédo, mas, também, nos de
justificacdo. Até mesmo porque, na critica de Alexy a Gunther, com a qual
concordamos, o discurso de aplicacdo possui sempre um outro de justificagcdo em

Seu cerne:

A uniformizacdo do Direito, no sentido de uma praxis decisoria
universalista somente € possivel, se, por ocasido da decisdo de um
caso individual, forem construidas regras, com a forca dos precedentes.
Estas regras tém, porém, o carater de normas relativamente concretas e
sdo por isso ndo s6 capazes de justificacdo como necessitadas
(bedurftig) de justificacdo. Com isso cada discurso de aplicacdo do
direito inclui um discurso de justificacdo. %

84 ALEXY, Robert. Recht, Vernunft, Diskurs, Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt a.M.: Suhrkamp, 1995, p.
172 (traducdo livre).
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Feitas essas consideracdes, definido o conceito adotado de discurso
e linguagem e situada a dimensdo na qual serd analisada a linguagem do juiz e
administrador, podemos adentrar o estudo comparativo de ambas.

Ja de inicio podemos observar que sob o ponto de vista da légica da
argumentacao, o discurso ou linguagem do juiz volta-se para a aplicacdo de normas,
ao passo que a ratio da linguagem do administrador é assegurada por meio de
discursos pragmaticos. Esses discursos pragméaticos da Administragcdo, a seu turno,
orientam-se para a escolha das tecnologias e estratégias apropriadas para a
concretizacdo dos valores existentes na Constituicao.

No caso de acdes judiciais que se referem ao direito & saude, onde o
autor pleiteia medicamentos ao ente federado, por exemplo, pode-se vislumbrar
esse pragmatismo na medida em que conhecimento técnico meédico da Secretaria
de Saude do DF é utilizado para a determinacdo de quais medicamentos sao
padronizados e, em virtude disso possuem estoque, e devem ser distribuidos
gratuitamente a toda populacdo. Neste caso médicos fazem consultas a todo o
sistema de saude e determinam, de acordo com a demanda, gravidade das doencas
a serem tratadas e sua frequéncia de ocorréncia, quais medicamentos devem ser
padronizados e, ainda, quais 0s protocolos a serem seguidos para seu uso
terapéutico.

Desta forma, percebe-se que o discurso do Administrador, porque
inserido no contexto da Politica, trilha o caminho das escolhas técnicas e das
opcbes politicas que sofrem, todavia, restricbes pela legalidade e
constitucionalidade, além de sofrerem limites histéricos, préaticos e burocraticos.

Assim, a linguagem do administrador orienta-se primordialmente a
fatos contingentes, razdo pela qual tem como norte a eficiéncia e a adequacao dos
meios aos fins institucionais conduzentes a concretizacdo de interesses publicos.
Observa-se, portanto, que a ldgica discursiva da Administragdo Publica voltara
sempre sua face ao cumprimento de tarefas constitucionalmente estabelecidas. Sua
perspectiva serad nesse sentido sempre teleoldgica, dirigida a realizacdo do bem-
comum, por meio de rigorosa concretizacdo do conteudo normativo geral, de modo

adequado as circunstancias reais.

& Habermas, op.cit., p. 236.
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As leis serdo, nesse contexto, tratadas pela linguagem do
administrador como programas finalisticos, cuja realizacdo depende de sua atuacao.
Confiram-se, por exemplo, esses dois artigos constitucionais que garantem o direito

a saude.

Art. 196 - A saude 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 acfes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao.

Art. 197 - Sdo de relevancia publica as acbes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagéo e controle, devendo sua execucgéo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

Ao examinar esses dois dispositivos, a preocupagdo da
Administracdo, orientada pela sua linguagem politica, refere-se imediatamente ao
dever de realizar o direito garantido, ndo por se tratar de direito, mas em virtude de
constituir uma ordem constitucional que estabelece uma finalidade publica a ser
alcancada. Na sua linguagem terdo, portanto, destaque, expressfes como
“promocgao”, “protecdo”, “recuperagdo”, “regulamentacdo”, dentre outras, todas com
forte conteudo finalistico.

Essa linguagem ndo atuara ademais na construcdo e reconstrucao
de argumentos normativos, pois, conforme se deixa entrever na explicagdo acima,
as normas amarram a persecucao dos fins coletivos a premissas estabelecidas, de
forma a limitar a atividade discursiva administrativa ao horizonte da racionalidade
pragmatica.®® No entanto, isto trard um carater politico discricionario ao discurso
do administrador a quem se permite a escolha de tecnologia e estratégias de acao,
desde que conducentes a consecucao do interesse publico.

A linguagem do magistrado, por outro lado, baseia-se num discurso
deontolégico, na medida em que o juiz esta voltado, ndo para fins pragmaticos,
como no caso da linguagem do administrador, mas para a solucao de conflitos de
interesse apresentados em juizo. Do ponto de vista da I6gica da argumentacao, seu

discurso serve para a aplicagdo de normas, enquanto o da administracdo €
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responsavel pela implementacdo de leis que necessitam de execucédo, possuindo,
assim, forte aspecto finalistico.

Portanto, enquanto a linguagem do administrador possui
preocupacao coletiva e atua de forma proativa na concretizacdo de politicas, o
discurso do magistrado aguarda provocacdo para que possa entrar em cena. Com
efeito, somente apds provocado judicialmente, podera ser ouvido o seu discurso
juridico que tentara, entdo, solucionar o problema por meio da aplicacdo de normas
no caso concreto. A linguagem da Administracdo, entretanto, agira de forma a
possibilitar o atendimento de um fim publico geral e abstrato, enquanto a linguagem
do juiz, como regra geral, acaba por se tornar a linguagem dos direitos subjetivos, ao
discutir sua garantia e efetivacdo para um sujeito determinado em hipétese
determinada.

A linguagem do juiz volta-se assim, para o sujeito da acédo, enquanto
a preocupacdo do administrador refere-se a coletividade como um todo. Esta
diferenca é especialmente problematica, sobretudo se o magistrado que realizar o
controle judicial do ato administrativo ndo considerar, como deveria num contexto
hermenéutico-pragmatico, questdes praticas como o impacto financeiro do direito,
aspectos técnicos relevantes ou o interesse de grupos sociais ou pessoas afetadas
pela decisdo. Exemplo tipico deste aspecto do discurso dos juizes ocorre
comumente nas ac¢des que envolvem pedidos judiciais de internacdo em UTI a
custas do Estado.

Nessas acdes, temos como autor um paciente carente que necessita
de imediata internacdo em leito privado de UTI. Aparentemente, sob o véu do
discurso do juiz, ndo ha duvidas de que o autor faz jus a obtencdo de uma ordem
judicial no sentido de ser internado em UTI particular a custas do Estado. Todavia, a
preocupacao coletiva que vem a tona com o discurso da Administracao permite que
enxerguemos o outro lado desta demanda — a existéncia de outros pacientes
carentes necessitados de UTIl e que aguardam sua internagdo, por ordem de
gravidade, em uma central de regulacdo de leitos em UTI, onde ha mais pacientes
que leitos vagos. O direito do autor, a partir dessa Ultima premissa, ja nao fica mais
tao claro, considerado a partir da linguagem do administrador.

A partir deste caso concreto observa-se como a diferengca de

discursos deve ser tratada com cuidado pelos magistrados, no controle judicial de
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atos administrativos, a fim de que néo profiram decisfes injustas em virtude de
estarem “presos” dentro de seu préprio imaginario e isolados em um monélogo que
ndo permite a entrada de elementos pragmaticos trazidos pelo discurso da
Administracdo.®’

Percebe-se, assim, importante diferenca entre as linguagens do juiz,
gue se orienta para a garantia de direitos, e a linguagem do administrador, que se

preocupa com fins pragmaticos.

2. Pragmatica da Linguagem

Assim, retomando o curso de nossa analise, feitas as criticas ao
judicial review de atos administrativos e vislumbrada sua possivel origem na
dificuldade causada pela diferenca de linguagem entre os sistemas do Direito e da
Politica, iremos aprofundar um pouco mais o estudo com uma analise detalhada da
linguagem, passando por um panorama da pragmaética da linguagem® a fim de
buscar possivel explicacdo para as incoeréncias nas decisfes judiciais que
envolvem a Administracdo Publica.

Ja de inicio encampamos o ensinamento do professor Warat®®, no
sentido de que os juristas devem aprender a utilizar as estratégias semiolégicas do
Direito de modo mais atualizado e eficiente, deixando de lado as noc¢des linglisticas
gerais e imprecisas. Isto porque, no ambito da pragmatica, quanto mais abstratas
“genéricas e formais sdo as premissas em que baseamos a nossa combinacdo de
padrdes, mais profundamente elas mergulham nos niveis psicologicos ou
neurolégicos, tornando-se menos acessiveis ao controle consciente e a razéo”.*

Neste mesmo contexto, também nao € pragmaticamente salutar,

como quer o Positivismo Légico, identificar a linguagem do Direito exclusivamente a

A preocupagado pragmatica é tdo diminuta no discurso dos juizes a ponto de que, no caso das UTls, algumas
decisdes determinam a internagdo imediata do paciente sem que “se desconsidere a ordem de gravidade da
lista da central de regulagdo”, como se isso fosse possivel, diante da demanda maior de leitos que a oferta.

% parte da Semiotica que estuda a relagdo dos signos com seus usuarios.

% Warat, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 22 vers3o. 22 edicdo aumentada. Porto Alegre. Editora Sergio
Antonio Fabris Editor, 1995.

% Bateson in Paul Watzlawick, Janet Helmick Beavin, Don D Jackson. Pragmatica da Comunicagdo Humana —
Um estudo dos padrées, patologias e paradoxos da interagdo. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo Editora Cultrix,
1967, p.33.
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partir de atitude reducionista, que pensa a linguagem como estrutura textual auto-
suficiente e encontra sua significacdo no interior do seu proprio sistema criado,
esquecendo as outras cenas significativas, como a producdo social dos sentidos,
que, na verdade, é anterior ao proprio significado textual.®*

De fato, faz-se necessaria a introducdo das analises juridicas
discursivas em uma semiologia que procure refletir sobre toda a complexidade
sécio-politica dos fendmenos e significacées juridicas.’’Na dimens&o relacional do
sistema linguistico, no que concerne ao uso da linguagem pelos juristas, apresenta-
se uma realidade bastante distinta.

Explique-se. As relacdes e diferencas nos termos linguisticos no
interior de um sistema pertencem as esferas das relagbes sintagméaticas ou das
relacfes associativas. Em um sintagma, o valor de um termo surge da sua 0oposi¢ao
com o anterior ou aquele que o sucede, ou com ambos. llustrando o argumento com
um exemplo juridico citado por Warat, poder-se-ia pensar que as palavras “matar” e
“alguém” adquirem significacdo juridica ao serem analisadas como formadoras do
sintagma “matar alguém.” Todavia, ele somente adquire seu sentido pleno quando
confrontado com outros tipos penais ou com a nocado de “bem juridico”.%

Desta forma, tem-se que a significacdo de um signo depende de sua
articulacdo, do contraste e da oposicao entre as relacdes sintagmaticas e os campos
paradigmaticos.

Todavia, observando-se a forma como a cultura juridica resolve as
guestbes linguisticas do Direito, lamentavelmente percebe-se que o0s juristas, e no
caso deste trabalho isto deve ser considerado para 0s juizes ao julgarem atos
administrativos, levam em consideracdo somente as relacdes sintagmaticas de
primeiro e segundo grau, deixando de lado seus campos paradigmaticos, acabando
por darem azo a uma representacdo ideoldgica inconsciente do funcionamento da
linguagem.®*

Na verdade, a ideologia pode ser vista como dimensdo da

pragmatica da linguagem, na medida em que se encontra presente no discurso

°" Warat, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 22 vers3o. 22 edicdo aumentada. Porto Alegre. Editora Sergio
Antonio Fabris Editor, 1995, p.15.

92 Warat, op. cit,, p.10.

9 Idem, Ibidem, p. 32

o Idem, Ibidem.



49

natural e também constitui evocacdes contextuais decorrentes do uso pragmatico do
discurso cientifico. A analise pragmatica, vinculada a tematica da ideologia, impde a
necessidade de realizar leituras ideolégicas dos discursos da ciéncia. Em suma, a
analise com base pragmatica possibilita a articulacdo de certas caracteristicas do

funcionamento significativo (persuasao, legitimacao e antecipacao),

explicitando em grande parte as fun¢des dos discursos na sociedade
e mostrando como a identificacdo empirista entre descricdo e
realidade e uma forma de despolitizacdo-politizadora do discurso
cientifico, que cria um efeito de inquestionabilidade e realidade sobre
o saber.%

No entanto, a abordagem funcional que a Filosofia da Linguagem
Ordinéria pretende elaborar ndo considera os componentes ideoldgicos e politicos
da sociedade, centrando-se, somente, nos propésitos do emissor, que se limitam
aos quatro usos basicos da linguagem: uso performativo, informativo, diretivo e
emotivo.

Ao levar em conta a linguagem do Direito, Warat acrescenta ainda
um quinto uso basico da linguagem que seria o a funcdo de dominacdo, destinada a
refletir sobre os propésitos sociais da linguagem.®® O autor ilustra ent&o tal categoria
com o exemplo de um cartaz que diz “proibido usar tanga”, salientando que ele tem
um sentido padronizado que se refere a uma peca de vestimenta e outro contextual.
De fato, o sentido da mensagem muda radicalmente dependendo se a mensagem
figurar em um cartaz na praia de Ipanema ou em uma praia de nudismo. A situacéo
em ambos os casos acarretard comportamentos distintos.®’

Assim, o estudo dos usos da linguagem permite se dar cabo da
ilusdo de que existe um sentido univoco nas palavras da lei decorrente de uma
suposta inalterabilidade sintatica dos textos legais . Na verdade, a univocidade
significativa pressupfe sempre uma coincidéncia ideoldgica.

Tal situacdo é perfeitamente transponivel para o caso ora estudado
referente a analise de atos administrativos pelo Poder Judiciario. A diferenca de

interpretacdo da norma pelo juiz e o administrador, quando se da a desconstituicao

9 Idem, p. 47.
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judicial de um ato administrativo legal de acordo com pelo menos uma interpretacao
da lei, decorre da diferenca de ideologia dos dois agentes, expressa em seu
discurso préprio. Esta diferenca de crencas, a seu turno, decorre da separacado do
sistema da Politica e do Direito que possuem caracteristicas, ideologias proprias e
discursos peculiares.

De fato, como j& explicitado no capitulo anterior, no discurso do
sistema politico, tdo logo se requer uma decisdo coletiva vinculante, surgem idéias
referentes a decisOes alternativas. Ademais, enquanto as decisdes politicas operam
num terreno diverso, na medida em que tenta harmonizar opinides de forma a
possibilitar decisdes coletivas vinculantes, o Direito, gracas a sua combinagao de
positividade com alterabilidade, possibilita a fixagdo da forma legal e a
despolitizacdo de problemas. Ele assegura que os conflitos continuem a ser tratados
sob critérios e aspectos legais ainda que a Politica ja tenha evoluido ou superado
sua posicao anterior.

Por outro lado, o administrador e o juiz, além de possuirem visbes
diversas sobre o0 que é justo, possuem crencas diferentes sobre sua funcdo diante
da norma. De fato, o administrador deseja aplicar a norma com a intencdo de
realizar o bem comum — intuito finalistico. O magistrado, a seu turno, deseja fazer
atuar a norma, perseguindo um iter deontolégico — na perspectiva binaria de
Luhmann®.

Ao mesmo tempo, juiz e administrador falam linguagens diferentes.
Com efeito, o administrador utiliza a linguagem da politica, acoplada estruturalmente
ao Direito.?® O juiz, por outro lado, pretende louvar-se estritamente na linguagem do
Direito ainda que acopladada estruturalmente *°°.

Desta forma, diante de crencas tdo diferentes, ndo parece muito
surpreendente que as decisfes judiciais sobre atos da Administracdo Publica

padecam de tantos problemas, como demonstrado no capitulo 1 deste trabalho.

% LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. Trad. Rafaelle De Giorgi. Bologna: Il Mulino, 1990.

9 LUHMANN, Acoplamientos Estructurales.In: LUHMANN, Niklas. El Derecho e la Sociedad. Trad. Javier Torres
Nafarrate. México: Editorial Herder, 2005, p.351-407.

100 \/q rat, Idem, p.67.
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Assim, ainda que a enunciacdo de signos seja de extrema

1'% o papel

relevancia, pois sem ela ndo se da qualquer tipo de comunicacgéo digita
do sujeito da fala na constituicdo da producédo de sentido é decisivo, considerando-
se que as escolhas de compatibilidade entre as unidades signicas sao sempre
determinadas politica e ideologicamente.

O discurso e as linguagens sobre o Direito, nesse contexto,
pressupdem, entdo, um conjunto de relacdes extralingiiisticas que irdo interferir na
comunicacado. Infelizmente, os juristas em geral, e principalmente os juizes, que
tentam proferir decisdes “corretas” ao vestirem a capa de Hércules, ainda ndo se
deram conta disso, talvez porque a propria histéria politica institucional dos
discursos seja apenas tangenciada pela semiologia.

Convém, portanto, sustentar com o professor Warat, a sua proposta
de semiologia do poder®?, de forma a se pensar num novo programa semiolégico
cuja chave analitica fundamente-se na idéia de que a mutacdo das significacbes e
as proprias idéias divergentes do juiz e do administrador sobre o que € justo e legal

dependem em alto grau das praticas politicas de ambos e de sua ideologia.

101 <~ A . ~ . ;o . ’
Em oposicdo a comunicagdo analdgica que é ndo-verbal. Para maiores detalhes, v. o capitulo 2.5 de Paul

Watzlawick, Janet Helmick Beavin, Don D Jackson. Pragmatica da Comunicacao Humana — Um estudo dos
padroes, patologias e paradozos da interacao. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo Editora Cultrix, 1967.
102 \wWa rat, Idem, p. 83.



52

3. Patologias de Linguagem vislumbradas nas decisdes judiciais sobre atos

administrativos

Watzlawick em sua obra Pragmatica da Comunicacdo Humana faz
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo que se encaixa com
perfeicdo nos padrbes de comportamento dos juizes ao fazerem controle judicial de
atos da Administragcéo Publica.

A primeira categoria de nosso interesse - o desacordo - fornece um
bom quadro de referéncia para o estudo dos disturbios de comunicacédo devido a
confusao entre relacdo e conteudo. Ela, que atraira nosso interesse quando se tratar
de dissenso sobre a concepcao do que é justo ou do que é “legal”’, pode surgir no
nivel do contetido ou no da relacao, e as duas formas dependem uma da outra.'®

No entanto, como no caso do Direito a solucdo tépica de um
problema juridico pertence ao campo dialético e, ndo, do apoditico,'** dificilmente
havera desacordo essencial no nivel do contetdo. ® De fato, no que concerne a
letra da lei ndo havera discordancia, pois a verdade da afirmacdo ndo sera
contestada, porquanto o que ela diz é de conhecimento de ambas as partes.

Desta forma, no discurso juridico em juizo, a concordancia quanto
ao conteudo remeter-nos-4 ao desacordo ao nivel da relacdo, em outras palavras,
ao dominio da metacomunicacao.

Neste caso, o desacordo equivalera a algo que € mais importante do
que a discordancia a nivel de contetdo. De acordo com Watzlawick, os sujeitos
comunicantes no nivel da relacdo ndo comunicam sobre fatos estranhos as suas

relacbes'®

e no mundo juridico — quod non est in acta non est in mondo, dai
oferecerem-se mutuamente definicbes dessa relagdo e por implicacdo delas
préprias.

Assim, seguindo-se o iter deste raciocinio, seja como for e 0 que

quer que se comunique, no nivel do conteddo o protétipo da metacomunicagdo sera

1% Watzlawick, Op. Cit., p. 75.

O discurso apoditico é aquele que ndo da margens a discussdes e deve impor-se pela propria autoridade dos
seus argumentos e pelas conclusdes tiradas por silogismo de premissas indiscutiveis

1% Warat, Idem, p. 94. (ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. S3o Paulo. Perspectiva: 1987).

Watzlawick, op. cit., p. 76-77.
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“isto € como vejo a mim proéprio”, afirmacdo que podera ocasionar no interlocutor trés
diferentes reacdes de grande importancia na pragmatica da comunicagao.

A primeira delas € a confirmacdo. Robert Laing trabalha a categoria
no seu livro “Self and others™'’. Ela nada mais é que a aceitacdo por parte de quem
ouve daquilo que foi declarado pelo locutor, ou seja, em termos mais técnicos “de
sua definicdo de eu”.

Esta resposta em si ndo nos interessa especificamente,
considerando-se que, no controle da Administracdo pelo Judiciario, quando ha
aceitacdo do ato administrativo pelo magistrado, ndo se esta diante de um problema
de linguagem, ou, ao menos, supde-se que houve uma boa compreensdo das
causas do ato administrativo pelo juiz.

A segunda resposta possivel, a rejeicdo, também ndo nos interessa
particularmente, pois a rejei¢cdo, por mais penosa que seja, pressupde, a0 menos, 0
reconhecimento limitado daquilo que foi rejeitado.

A Ultima, todavia, representa com infeliz perfeicdo, a nosso ver,
aquilo que ocorre com frequéncia na analise judicial de atos administrativos,
sobretudo em matéria repetidamente submetida ao Poder Judiciario - a
desconfirmacéo.

A desconfirmacdo € também a resposta mais importante para a
pragmatica da linguagem, na medida em que suas consequéncias Sdo as mais
draméaticas. No que concerne ao sujeito, a desconfirmacdo, por parte de seu
interlocutor, conduz a “perda do seu eu”, que nada mais € do que a traducdo da
alienacdo e da marginalizacdo, na medida em que o valor do sujeito ndo é
confirmado.

A desconfirmacéo, tal como encontrada na comunicagao patoldgica,
deixa de se interessar pela verdade ou falsidade da definicdo de eu do individuo,
negando a realidade do sujeito como fonte da afirmacéao.

Enquanto a rejeicdo equivaleria & afirmacdo “vocé esta errado”, a

desconfirmacéao diria “vocé néo tem valor” ou “vocé nao existe”.

' The Self and Others, by R. D. Laing. London, Tavistock Publications, 1961. p. 186.


http://www.pep-web.org/toc.php?journal=joap&volume=7&PHPSESSID=4osad6convq2gedmfpo12cbh47#172
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Ora, basta analisar algumas poucos decisdes judiciais contra a
Administragdo Publica em matérias sensiveis e de cunho repetitivo como direito
constitucional a saude para se perceber que, para os magistrados, os argumentos
da Administracdo Publica em sua defesa em acfes cominatérias de medicamentos
ou UTI, ou entdo, em matéria de responsabilidade civil, sdo desconsideradas, na
medida em que o Estado/Administracdo, €, na maioria das vezes, condenado por ser
“Estado”, por ser supostamente um leviatd, pressupondo-se genericamente seu
descuido, sua negligéncia, sua culpa.

Ao assim decidirem, os juizes de fazenda nada mais fazem que do
que cometer a patologia da desconfirmacdo do Estado na comunicagdo ocorrida
durante o processo. Aqui ndo ha razdo comunicativa ou igualdade das partes no
processo, pois o Estado passa a ser “ente desprovido de eu”, ente que por
representar a sociedade como um todo acaba desconfirmado e desvalorizado. De
fato, nesta situagdo, seus argumentos, suas justificativas e motivos de agir, s&o
desconsiderados, ndo por ndo serem reaiS ou razoaveis, mas, meramente, por
serem argumentos dele provenientes em oposicdo ao pobre cidadao ou particular
gue se encontra no outro poélo da acéao.

Exemplo real de desconfirmacéo levada a cabo por juiz de fazenda
do DF contra a Administracdo Publica Distrital ocorreu em acgdo cominatoria
interposta por particular que padece de epidermdlise bolhosa com o intuito de obter
o fornecimento do curativo da marca X pelo Distrito Federal.

Apesar dos argumentos do ente federado no sentido de que j& havia
fornecimento de curativos, de que seu orcamento ndo comportava a entrega da
marca especifica pleiteada, a necessidade de se prover salde a toda populacao, a
existéncia de politica publica para curativos, 0 magistrado de primeiro grau afastou
todos argumentos publicos e deferiu o pedido de fornecimento do curativo de marca
X.

Na sentenga, os argumentos foram genericamente afastados, numa
atitude claramente desconfirmadora, ou seja — argumentos afastados meramente
por serem argumentos do ente publico, ainda que razoaveis e veridicos.

Resultado, a desconfirmagdo neste caso teve consequéncias
catastroficas para a saude do DF: as licitagcdes para compra do curativo de marca X

foram dirigidas a empresa X, ainda que houvesse outras empresas com 0 mesmo
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curativo. Somente na compra do curativo X para as oito pessoas padecentes de
epidermdlise no DF, a Secretaria de Salde passou a gastar mais de quatro vezes
aquilo que gasta com todos os outros curativos para toda a populacéo distrital.

Dai se percebe que hoje existe um movimento tdo forte no sentido
da concretizacdo dos direitos subjetivos constitucionais e na protecao do individuo,
gue o Estado passou a ser despersonalizado pelos magistrados, desconfirmado e
relegado a mero provedor, cujos motivos e acles sempre sdo consideradas
indignas, destorcidas e sem valia.

Para melhor compreender esta conjuntura juridica, estudemos a

seguir de forma mais aprofundada o Caso MEPILEX.
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IV — PROBLEMA DA DIFERENCA DE CODIGOS NA ANALISE DE UM
CASO CONCRETO - LINGUAGEM DO ADMINISTRADOR X
LINGUAGEM DO JUIZ NO CASO MEPILEX

1. Introducéo
Jeremy Waldron abre seus debates referentes ao papel das
decis@es judiciais e da jurisprudéncia na teoria da justica e na democracia com a
seguinte constatacéo: “There are many of us, and we disagree about justice™.**®
De fato, numa sociedade plural as pessoas possuem visdes

diferentes sobre o que é considerado moralmente correto ou justo®®®

, razdo pela
qual os casos em que as partes ndo conseguem chegar a um acordo sdo levados
aos tribunais, onde a questdo serd entdo tratada por meio de um consenso
procedimental com vistas a uma solucéo satisfatoria.

Se esta situacao ja € fragil no que concerne a justica e propriedade
das decisbes judiciais, o que dizer das decisfes judiciais sobre atos da
Administracdo, que, além das duas diferentes concepc¢des de justica envolve ainda
dois codigos diferentes por meio dos quais elas se expressam?

Como ja estudado no capitulo lll, os juizes trabalham com discurso,
codigo e linguagem do sistema do Direito, enquanto os administradores utilizam-se
dos meios do sistema politico.

Ora, como articular, entdo, argumentos expressos por meio de
codigos diferentes em um unico caso judicial, cuja solucdo possui pretensdes de
justica e adequacdo mais perfeita a lei? Como isto afeta a justica e adequacéo da
decisao judicial? Ora a resposta a tal indagacao € complexa.

Primeiramente, é preciso ter em mente que as questdes de justica
nao tratam do que é “bom” para nés enquanto membros de uma coletividade, mas
do que é correto para todos — sejam eles pertencentes ao universo de sujeitos
falantes ou a uma comunidade especifica. Por isso, ao julga-las, os juizes devem

buscar um solucdo imparcial que deve ser passivel de aceitagdo por todos os

108108 \nraldron, Jeremy. Law and disagreement. p. 1.

109 Dworkin, Ronald. Laws Empire. Cambridge: Harvard Univeristy Press, 1986, p. 178.
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participantes em um dialogo néo coercitivo, conduzido sob condicbes de
reconhecimento mutuo e simétrico.**

Todavia, considerando a ja vislumbrada pluralidade moderna de
concepcOes de mundo e de justica, que podem ser reciprocamente tolerantes em
razdo dos potenciais universais herdados, € possivel contar com um consenso
transcendente do contexto, nas questdes de justica politica.***

De fato, na sociedade pluralista constitucionalmente organizada,
uma questdo eticamente controvertida ndo poderd ser regulada por uma
compreensao que esteja eticamente vinculada a uma exclusiva compreensédo de
mundo, que da perspectiva do universo de cidaddos nada mais € do que uma das
muitas auto-compreensdes coletivas.

Pelo contrario, desejavel € uma compreensao coerente que possa
encontrar o reconhecimento racionalmente fundado de todas as partes em conflito.
Para tanto, € imprescindivel que cada parte envolvida abandone o entendimento do
que é “melhor para si”, ao assumir posicionamento moral que buscara solucao que
sera “igualmente melhor para todos”, que, entretanto, podera, ainda assim, envolver
distribuicdo desigual de dificuldades e desafios de compreensdo ética por parte de
alguns grupos.’'® Tal postura é especialmente recomendavel ao se analisar
judicialmente atos administrativos que envolvam pretensfes singulares ao direito a
saude, como sera visto a seguir.

Neste mesmo contexto, € preciso, ademais, ressaltar, que o
“entendimento” acima mencionado refere-se aos consensos e as decisdes baseadas
no reconhecimento racionalmente fundado dos fatos e na forca legitimadora dos
processos democraticos, que satisfazem ao requisito aparentemente paradoxal da
necessidade de se tomar decisdes legitimas apesar do dissenso corrente.

Na verdade, o processo democratico induz a uma promessa de
racionalidade procedimental imperfeita, mas, pura, apenas sob a condicdo de que 0s
participes consideram possivel, em principio, alcancar uma Unica e dworkiana

solucdo correta para suas questbes de justica. No entanto, esta postura

19 Habermas, Juigen. Reply to the Participants at the Benjamin N. Cardozo School of Law. Cardozo Law Review,

vol. 17, margo de 1996 (Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges).
1 Idem, Ibidem.

12 Idem, Ibidem
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performativa, adotada, ao considerar-se a capacidade subjetiva da verdade, néo
significa que as partes devam assumir fortes expectativas de consenso.**?

Neste contexto do processo judicial democrético, todavia, o dissenso
valorativo ndo é socialmente incapacitante, na medida em que o acordo na pratica
ndo envolve necessariamente nem mesmo pressupde consenso valorativo. ™

Mas o que dizer do consenso na comunicag¢ao? Seria prescindivel?
Tal questdo apresenta-se com especial relevo no nosso estudo sobre controle
judicial dos atos administrativos, ao considerarmos as diferentes linguagens do juiz e
do administrador.

Sobre esta questdo, Nicholas Rescher'®®, em seu livro Pluralism -
Against the Demand for Consensus, explica que o fato de as pessoas adotarem
praticas linguisticas determinadas e coordenarem seu usO na comunicagao, iSso
nada tem a ver com consenso. Segundo ele, dominar um discurso e sua linguagem
nada mais é que uma habilidade, como tocar piano ou jogar ténis, que nao
pressupde qualquer tipo de acordo, mas, somente, aprendizagem de paradigmas
pré-estabelecidos independentemente de consenso.

Assim, parece-nos a primeira vista, apds esta breve explanacéo
tedrica, que as diferentes linguagens do juiz e do administrador, decorrentes dos
codigos proéprios da Politica e do Direito, ndo trariam desconforto para as decisées
judiciais referentes a atos administrativos postos sob o crivo do Poder Judiciario.
Mas sera que ndo mesmo?

Por outro lado, como articular argumentos expressos por meio de
codigos diferentes em um Unico caso judicial, cuja solucdo possui pretensées de
justica e adequacao mais perfeita a lei? Como isto afeta a justica e adequacao da
deciséo judicial? Ora a resposta a tal indagacao € complexa.

Para tentarmos esclarecer e ilustrar as reais vicissitudes que
exsurgem do controle judicial de atos administrativos, sera analisado a seguir um

interessante caso concreto referente ao direito a saude.

13 1 dem , Ibidem.

Rescher, Nicholas. Pluralism- against the demand for consensus. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 136.
Idem, p. 137.

114
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2. O Caso Mepilex

Nos ultimos anos o Poder Judiciario e, como conseqiéncia, a
Procuradoria do Distrito Federal, vem sendo chamado a atuar em enxurradas de
acoes''® onde as partes reivindicam uma prestacédo positiva do Estado com vistas a
realizacdo da garantia constitucional do direito a saude. S&o em geral acdes
cominatdrias onde a parte autora pleiteia fornecimento de medicamento pelo ente
federado, internagdo em UTI ou, ainda, realizagao de cirurgia.

Devido a gravidade em que se encontram, em geral, os autores,
aliada a dificuldade técnica enfrentada pelos juizes, as decisGes nesta seara tendem
a um certo laconismo, caracterizado por um decisum cuja fundamentacdo reside
muitas vezes na mera repeticdo do comando constitucional do artigo 196 que
estabelece o direito individual em questao.

Deste contexto emergem decisdes tendenciosas, quase sempre no
sentido de se dar provimento ao pedido do autor, e que descartam prima facie
questdes de enorme relevo, tais como a existéncia de politica publica que orienta a
atuacdo meédica no caso, a falta de regulamentacdo do remédio, a inexisténcia de
real necessidade de internacdo em UTI e descaracterizam o direito do autor.

Assim, nos deparamos com decisfes verdadeiramente teratologicas,
como, por exemplo, aquelas que obrigam o Estado a entregar dezenas de caixas de
Viagra de uma so0 vez, fraldas de determinada marca exclusiva, e também a realizar
cirurgia bariatrica pelo umbigo (forma mais cara realizada por fins estéticos) em
paciente com plano de saude que somente cobre a modalidade comum.

O caso ora estudado demonstra de forma precisa a preocupacgao
extrema dos magistrados com a concretizacao do direito a saude, em detrimento de
outros aspectos também constitucionais como a existéncia de politicas publicas no
caso em questdo, necessidade de se atender aos principios constitucionais e legais
para as compras publicas, impacto financeiro, dentre outros.

Assim, o0 caso MEPILEX insere-se neste mesmo contexto

constitucional do direito a saude, e se apresenta na espécie como mandado de

16 530 6.393 acoes ativas somente na justica comum do DF. Nos primeiros 11 dias do més de fevereiro de

2011, foram recebidas mais de 70 a¢des novas de saude. (dados da Procuradoria Geral do DF)
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seguranca contra ato do Secretario de Estado de Saude do DF, por negativa de
fornecimento gratuito pelo Distrito Federal de curativo da marca Mepilex para
tratamento de moléstia denominada Epidermdlise Bolhosa - EB.

Inicialmente, é relevante esclarecer alguns fatos sobre esta doenca
que atinge a pele e as mucosas, caracterizando-se pela presenca de bolhas que
evoluem para doencas clinicas. Primeiramente, na pessoa que apresenta esta
enfermidade, a separacdo das camadas da pele se da abaixo da juncdo da
epiderme com a derme, local onde se encontram 0S vasos sanguineos e nervosos,
provocando vesiculas profundas e dolorosas no corpo todo.

Ademais, é freqliente nos doentes a perda das unhas das maos, dos
pés, e, por vezes, das falanges dos dedos. Como consequiéncia, portadores de
Epidermolise bolhosa devem utilizar permanentemente curativos ndo aderentes que
impecam o atrito da pele, de forma a prevenir as bolhas e lesdes mais graves.

Os curativos n&do aderentes, indicados pelas associagdes mundiais
de pais e portadores da doenca (DEBRA'™’) podem ser usados por baixo das
roupas, inclusive meias, para evitar atrito da costura da roupas e sapatos, além de
nas areas de maior friccdo como ombros, joelhos, pés e maos.

No entanto, ainda que o paciente utilize os curativos, ele ndo estara
livre de lesbes, havendo ainda possibilidade de rompimento da pele, pois se trata de
moléstia na qual idealmente ndo deveria haver qualquer contato fisico com a pele do
portador. O portador sofre, por conta disso, constrangimento social, pois apresenta
em geral dedos sem unhas, cheios de cicratizes de feridas cicatrizadas ou

sangrando a roupa, em virtude da friccdo constante.'*®

3. Da Decisao do Conselho Especial

Constatando a gravidade da moléstia dos autores, o Conselho
Especial do TJDFT concedeu a seguranca da forma como buscada pelos
impetrantes, qual seja — ordem mandamental determinando a obrigatoriedade do
Distrito Federal em fornecer gratuitamente a eles curativos da marca MEPILEX, sob

0 argumento genérico de que

7 WWW.debra-international.org

118 Relatério da enfermeira estomatoterapeuta e dermatologista Silvana Prazeres, Coren/RS 38929.
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“As normas definidoras de direitos fundamentais, como se
qualificam o direito a vida e a saude, gozam de eficacia
imediata e ndo demandam como pressuposto de aplicacdo a
atuacao do legislador infraconstitucional, consoante o disposto
no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, em nome
da maxima efetividade e da forca normativa da Constituicao.
Precedentes especificos do Supremo Tribunal Federal.”

Ademais, conforme constante da exordial do mandamus, os autores
alegaram nao terem condi¢cdes de comprar os curativos, cuja marca MEPILEX néo é
fornecida nem pela Secretaria de Saude do DF, nem nas farmacias e ambulatorios
dos hospitais federais ( as autoras eram tratadas no HUB).

4. Daforma de dispensacgcéo de medicamentos no SUS

Antes que possamos adentrar 0 amago dos argumentos utilizados
pela Administracdo em sua defesa, e pelo Tribunal em seu acérdao que julgou o
caso, € imprescindivel a compreensdao do sistema do SUS de fornecimento de
medicamentos.

Bem, inicialmente, o Sistema Unico de Salde divide os
medicamentos em geral pela sua forma de dispensacdo ao paciente. S&o trés
categorias principais. A primeira dela comporta os medicamentos de atencéo
basica, que sdo aqueles essenciais ao atendimento das necessidades primarias da
populacdo, devendo estar sempre disponiveis no Sistema. Sao, em regra, farmacos
mais simples e de menor custo, com financiamento nimero de habitantes.**°Os
municipios e o Distrito Federal sdo os responsaveis pela dispensacdo desses
medicamentos.

Outra categoria refere-se aos chamados medicamentos de alta
complexidade e de dispensagcdo excepcionais, que sdo 0s medicamentos
destinados ao tratamento de patologias especificas, que atingem um universo mais
restrito da populacdo. Eles possuem em geral alto custo que pode ser atribuido ao
seu valor unitario ou em virtude da necessidade de sua utilizacdo por um periodo

prolongado. Para esses remédios, o Ministério da Saude é que elabora protocolos

119 yide a Portaria no. 3237/MS/GM, de 29/12/2007.
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para a dispensacdo que sera incumbéncia dos Estados, que sdo, posteriormente,
reembolsados pela Unido.*?°

Outro grupo inclui os medicamentos de alta complexidade
utilizados para tratamento oncoldégico feito integralmente nos hospitais
credenciados pelo SUS, sendo ressarcido pela Unido aos Estados, conforme tabela
pré-fixada.

Existem, ainda, os medicamentos de compra centralizada pela
Uniao, que elege alguns medicamentos a serem comprados por ela diretamente e
repassados aos Estados para dispensacdo. Relacionam-se em geral a doencas
endémicas.'*

Por outro lado, o Ministério da Saude € quem estabelece a

Politica Nacional de Medicamentos??

e elabora a RENAME, que é a lista dos
medicamentos de atencdo basica. Com base nesta mesma relacdo, o Distrito
Federal criou a lista REME/DF, que é complementar a lista federal.

Assim, tem-se que a RENAME contém o0s medicamentos
escolhidos pelo Ministério da Saude destinados a atencdo basica e serve de
orientacdo para o0s Municipios e DF elaborarem suas lista de medicamentos
padronizados, ou seja, aqueles que devem ser comprados e distribuidos a
populacdo. A lista federal, todavia, ndo é obrigatéria, mas meramente indicativa,
para 0s municipios, que podem retirar e acrescentar farmacos a suas proprias listas.

Medicamentos de média complexidade fazem parte somente da
REME/DF, por liberalidade do ente federado que elencou aproximadamente 50
itens, com protocolo especifico e custeio integral pelo Distrito Federal.

Ressalte-se, portanto, que somente os medicamentos de atencéo
basica possuem fornecimento automatico e obrigatorio pelos entes federados. Os
demais sdo recebidos mediante pedido administrativo e cadastramento especifico,
acompanhado de comprovante de que o protocolo respectivo esta sendo seguido.

No que concerne aos curativos, como no caso ora estudado, eles
possuem tratamento um pouco diverso dos medicamentos, pois ndo possuem

efeito terapéutico. Por essa razao, sédo dispensados nos ambulatérios dos hospitais

120/ portaria 2.577/MS/GM, de 27/10/2006.
121 .
Idem, Ibidem.

122 portaria no. 3916/MS/GM, de 30/11/98.
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e na Gerencia de Enfermagem, onde enfermeiro devera analisar a necessidade do
paciente e indicar curativo adequado.

Os curativos sao adquiridos por licitagdo e ndo ha preferéncia de
marcas, bastando o atendimento as caracteristicas externas descritas. Para ilustrar
de forma bem simples, caso um paciente necessite de um bandaid, o enfermeiro ira
fornecer ou utilizar o curativo de tamanho adequado e da marca adquirida por meio
de licitagdo, por ter sido aquela que melhor atendia ao certame. Ainda que o
paciente exija um bandaid da Disney ou colorido, sua vontade ndo sera atendida,
por ébvio.

No entanto, ainda que possa parecer desnecessario, € pouco Uutil, o
exemplo, é, na verdade, da maior importancia, pois além de configurar com exatidao
0 caso concreto ora estudado, jA& houve casos concretos onde paciente da rede
publica recusava-se a receber fraldas genéricas e, assim, obteve por ordem judicial
de Vara de Fazenda Publica do DF que o Distrito Federal Ihe fornecesse fraldas da

Turma da Monica.

5. Das Razbes de Decidir do Tribunal ou da Linguagem do Juiz

O presente caso, como ja foi dito, tratava-se de mandado de
seguranca contra ato do Secretario de Saude por negativa de fornecimento as
impetrantes de coberturas adesivas do tipo MEPILEX em virtude de padecerem de
Epidermdlise Bolhosa.

Como a acgdo escolhida foi mandamental, ndo houve momento
processual para analise probatéria. As autoras, entretanto, instruiram a peticao
inicial do writ com fotos e receituarios médicos que indicavam especificamente 0s
adesivos da marca MEPILEX para amenizar as consequéncias da moléstia.

Bem, primeiramente, € interessante chamar atencao para o fato de
que, aparentemente, sob a 6tica dos desembargadores que decidiram o acérddo, o
caso concreto ora analisado ndo exigia maiores esfor¢cos argumentativos. Perceba-
se que ja no segundo paragrafo do Voto do Relator, ele antecipa o seu julgamento,
com a seguinte férmula, que foi acolhida por unanimidade no Conselho Especial, in

verbis:
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A previsdo abstrata dos Artigos 6° e 196 da Constituicdo
Federal que asseguram a todos o direito social a saude e o
qualificam como imperativo categérico do Estado, assim como
a protecdo do direito a vida como direito fundamental, mostram-
se suficientes para a concesséo da seguranca.'®

A falta de regulamentacao dos dispositivos constitucionais por
norma legal ndo impede sua eficacia, porquanto, a teor do que
dispbe o Art. 5°, da Constituicdo Federal, as normas de direito
fundamentais gozam de eficacia imediata.

Da leitura do excerto, pode-se perceber o discurso fundamental

dos magistrados, que ira conduzir sua linguagem no decorrer do acordao, qual seja

— seu moto principal é “fazer atuar a norma”, isto é, dar-lhe eficacia, fazer com que

tenha for¢ca normativa, garantindo e realizando suas cominagdes.

Sua preocupacdo neste decisum fica bem caracterizada pelas

velhas proposicdes garantistas citadas criticamente por Waldron, ao tratar dos

direitos individuais e suas cartas:

Individuos possuem direitos, e h4 coisas que nenhuma pessoa
ou grupo pode fazer a eles sem os violarem. Cada pessoa
possui uma inviolabilidade baseada na justica a qual nem o
bem-comum de toda sociedade podera se sobrepor. Nao
haveria sentido em dizer que respeitamos os direitos individuais
a ndo ser que envolva algum tipo de sacrificio, e esse sacrificio
em questdo deve ser abrirmos mao de qualquer beneficio
marginal que nosso pais receberia caso se sobrepusesse a
direitos que se provassem incovenientes.*?*

De fato, o relator do acérddo continua sua fundamentacao

dizendo exatamente isso, ao explicar que o

Administrador ndo goza de liberdade para negar cumprimento
aos direitos fundamentais, pois acima do principio da
legalidade previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal esta o
principio da constitucionalidade, que, no caso, impbe, a
imperiosa observancia e a efetividade dos direitos a vida e a
saude.'®

123
124
125

Acdérdao MSG 2008002018780-9, de Relatoria do Desembargador Cruz Macedo.
Waldron, Jeremy. Op.cit. p. 211. (Trad. Livre)
Fundamentagdo do voto no Acérdao MSG2008002018780-9, fl. 66.
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Bem, até o momento, temos dois tipos de argumentos delineados e
desenvolvidos pelo magistrado, que refletem muito bem sua linguagem e o codigo
do Direito:

1) Direitos fundamentais possuem eficacia imediata ainda que nao
regulamentados;

2) O Administrador ndo possui liberdade para negar cumprimento a um direito
fundamental, pois a constitucionalidade esta acima da legalidade.

A partir dessas duas proposicdes, vislumbra-se que a postura do juiz
diante da norma juridica € de viabilizar e proteger direitos individuais, a0 mesmo
tempo em que resolve um caso concreto de conflito de direitos. Sua linguagem é a
dos direitos individuais e seu discurso persegue um iter deontolégico.

Além disso, o discurso juridico das decisdes judiciais permite e, mais
que isso, da boas vindas, assegurado pelas suas bases procedimentais, a
argumentos pragmaticos, éticos e morais, dando-lhes acesso a linguagem do direito,
sem “suspender de um lado, o jogo da argumentacéo e sem detonar, de outro lado,
o codigo juridico”.*?®

Desta forma, diferentemente do que acontece com a linguagem do
Administrador, que deve permanecer vinculada a estrita legalidade e a observancia
dos fins coletivos, a linguagem do juiz é impregnada por sua pré-compreensao
deontoldgica e ndo pragmatica do mundo, razdo pela qual, muitas vezes, em sua
ansia de proferir julgamento de acordo com suas convic¢des, termina por nao
adentrar argumentos e por nao perceber as falacias que muitas vezes envolvem
suas crencas juridicas.

Isto ocorre com ainda maior freqiiéncia quando se questionam, em
juizo, direitos que envolvem conhecimento técnico de outras areas, como € 0 caso
do direito a saude. De fato, na decisédo por nés estudada, identificamos até o
momento dois argumentos utilizados pelo magistrado como fundamentos de decidir
e nestes dois, ja podemos vislumbrar o problema acima mencionado.

Primeiramente, coloquemos sob escrutinio o argumento judicial de
que ainda que ndo regulamentado, o direito ao fornecimento de
medicamentos/insumos médicos devera ser reconhecido. Ora, o Tribunal ao assim

decidir ndo percebeu seu equivoco: o direito é, sim, regulamentado, por inUmeras

126 Habermas, op.cit., p. 222.
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portarias federais e distritais, conforme ja explicamos no item anterior. Portanto, em
momento algum houve recusa em se entregar os curativos MEPILEX pleiteados sob
o argumento de que ndo havia regulamentacdo desse direito. Isto é, o Distrito
Federal reconhecia o direito dos autores de receberem coberturas de silicone, mas,
nao, o de escolher a sua marca.

Em segundo lugar, a recusa de fornecimento da cobertura deu-se
em relagdo a marca MEPILEX, e, ndo, ao direito das impetrantes de receberem
curativo adequado para tratar suas lesdes.

Por outro lado, o segundo argumento delineado no acordao — de que
0 Administrador ndo teria liberdade para negar cumprimento a um direito
fundamental, pois a constitucionalidade est4 acima da legalidade, € uma falacia.

Na verdade, apesar de prima facie parecer correta, a forma de
argumentacado utilizada desconsidera e, no minimo, descarta varios dispositivos
constitucionais, sob o argumento de que estaria dando forga normativa a garantia
constitucional do direito a saude. O proprio artigo 196 da Constituicdo Federal, que
garante o direito a saude, ressalta que ele deve ser “garantido mediante politicas
sociais e econdmicas”, como de fato o €, conforme se percebe das explicacdes
feitas quanto a politica de fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Desta forma, a recusa do Distrito Federal em fornecer as autoras
curativo da marca MEPILEX, da-se com fundamento também constitucional, pois,
como foi visto, a propria Carta Magna delimita a forma como deve ser concretizado o
direito a saude, devendo o Administrador, seguir, em razdo da cominacao
constitucional, as politicas federais e estaduais voltadas para a saude.

O fato de o acérdao haver ignorado tais consideracfes nos coloca,
ainda, diante de caso da patologia da comunicacédo chamada “desconfirmacao”, que
ja foi estudada em capitulo anterior, na qual, um interlocutor, descarta e deixa de
considerar 0s possiveis e argumentos do outro por deixar de reconhecer sua
importancia como sujeito.

Na linguagem do juiz, a seu turno, isto se da na medida em que o
magistrado alega o reiterado descumprimento pelo Estado de suas obrigacdes
constitucionais referentes ao direito a saude, de forma a nem mesmo considerar

suas alegacdes ainda que validas e legitimas, utlizando-se do chamado
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argumentum ad hominem.*?’, o que ocorre com freqiiéncia em casos em que ela
assume e personifica a linguagem dos direitos individuais, em oposicao eterna a
qualguer preocupacado ou interesse publico a ser expresso pelo Estado por meio de
politicas publicas.

Retornando, ao ultimo, e ainda ndo mencionado argumento

elencado pelo acérddo do TIDFT, tem-se que

as chamadas limitacdes do financeiramente possivel devem
servir como instrumento restritivo apenas no que tange as
politicas gerais de governo, mas ndo pode ter nenhuma
efichcia no que tange ao direito social concretizado e
individualizado do cidadé@o que, a mingua exatamente daquelas
politicas publicas, ndo pode por elas esperar ad aeternum,
notadamente diante da doenca de que padece. Em suma a
reserva do possivel tem como limite o principio do minimo
existencial, que, por sua vez, é corolario do principio mor da
dignidade da pessoa humana.

Ora, mais uma vez, o acordao utilizou argumento equivocado ao
dizer que o principio da reserva do possivel ndo poderia ser invocado a mingua de
politica publica que assegurasse a saude e a dignidade da parte.

Como j& esclarecemos, tal ndo € o caso, na hipétese do writ por nés
analisado. As impetrantes eram atendidas e acompanhadas no Hospital Universitario
de Brasilia, por enfermeira estomatoterapeuta e tinham a sua disposi¢do curativos
nao aderentes a pele perfeitamente adequados a suas lesdes. Todavia, elas se
recusavam a receber cobertura de marca diferente da MEPILEX.'?

Na espécie, portanto, a linguagem dos magistrados, com seu intuito
deontologico, ndo permitiu que o acordao adentrasse as questdes teleoldgicas das
politicas publicas envolvidas no fato, ainda que existissem e tivesse previsao
constitucional. Como consequéncia, os argumentos dos desembargadores giraram
somente entorno da obrigatoriedade de se concretizar os direitos individuais previsto
na Carta Magna.

Ao assim o fazerem, desviaram, plenamente, da decisdo mais
correta e democraticamente plural, que configuraria “solucdo imparcial passivel de

aceitacdo por todos os participantes em didlogo ndo coercitivo, conduzido sob

127 s . . T . , . . A .
Falacia na qual se questiona a credibilidade e as atitudes de alguém de forma a desvalorizar a importancia

de seus argumentos.
128 MEMO 4715/09 — AJL/SES-DF.
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condicbes de reconhecimento mutuo e simétrico”, pois deixaram de considerar as
razdes do Distrito Federal pelas quais se mostrava ilegal a entrega de uma marca
especifica aos impetrantes.

A decisdo mais justa e democratica no caso seria o reconhecimento
do direito das impetrantes a receberem os curativos ndo aderentes a pele, sem que
tivessem, entretanto, direito a exigir do Estado a entrega de marca MEPILEX.

N&o foi, contudo o que declararam no decisum, que concedeu a
seguranca para que o Distrito Federal fornecesse os curativos “conforme a descricédo
constante das prescricdes médicas respectivas”, ou seja, fornecendo a marca
MEPILEX.
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6. Das Consequéncias do Acérdao no Caso MEPILEX ou Da
Linguagem do Administrador

Como foi visto, a decisdo judicial equivocou-se ao conceder a
seguranca que obrigou o Distrito Federal a fornecer o curativo da marca MEPILEX
as impetrantes, em virtude da preocupacdo deontoldgica de sua linguagem que a
impediu de perceber que nem mesmo havia direito liquido e certo da parte no caso
concreto.

J& a postura do Administrador, expressa por meio da linguagem da
Politica, com seu discurso teleoldgico, entendia impossivel e ilegal o fornecimento
da cobertura MEPILEX as autoras, pois ja estava fornecendo tratamento gratuito
com outra bandagem de igual qualidade. Acrescam-se, ainda, a este fato, as
seguintes razdes que poderdo ser compreendidas como consequéncias indesejaveis
da ordem judicial obtida pelas impetrantes.

Bem, de inicio, é importante ressaltar que a cobertura MEPILEX n&o
€ um medicamento, nem possui efeito terapéutico, tratando-se, na verdade, de um
aposito ou penso em forma de placa de espuma absorvente e aderente com fina
camada de silicone.

A linha de curativos MEPILEX é ainda fabricada pelo laboratério
finlandés MONLICKE HEALTH CARE e possui representante inico e exclusivo no
Brasil, no Estado de Pernambuco.

Como consequéncia da decisdo judicial que, apesar disso,
determinava a entrega da marca aos pacientes, a Secretaria de Saude viu-se
obrigada a comprar o medicamento para as autoras por dispensa de licitacao,
quando, na verdade, havia outros 18 tipos de curativos padronizados igualmente
adequados a tratarem a moléstia das autoras. Ou seja, a ordem mandamental criou
situacao que inviabilizou a desejavel competicdo no certame publico de compras de
medicamentos, contrariando frontalmente a lei de licitacbes em prol de suposta
“concretizacao de direitos individuais”.

Por outro lado, além da marca ndo apresentar absolutamente nada

de especial, que justificasse a entrega de um medicamento de fornecedor Unico no
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pais, pois nem mesmo efeito terapéutico ela tem como ja explicamos, os adesivos
da marca MEPILEX apresentam custo elevadissimo, se comparados com outras
coberturas.

De fato, somente para atender a cinco pacientes, que recebem
curativos da marca MEPILEX em virtude de ordem judicial, o Distrito Federal gasta
semestralmente R$ 888.040,80 (oitocentos e oitenta e oito mil e quarenta reais e

oitenta centavos)?

, contra um universo de aproximadamente metade do valor
gastos com curativos para atendimento a toda sua populacdo de aproximadamente
2,5 milhdes de habitantes**®.

Posteriormente, descobriu-se, também, que as prescricbes médicas
avindas de meédicos publicos prescreviam a marca MEPILEX a pedido dos
pacientes, cuja associacao era promovida e custeada pela marca.

Desta forma, despreocupado com a gestdo publica que deve
concretizar e atender ao interesse coletivo em todas suas dimensdes expressas
pelas inimeras garantias constitucionais, o acérddo garantiu o direito de dois
individuos, ao mesmo tempo em que financeiramente inviabilizava o tratamento de
outros tantos.

Nesse contexto, tem-se que a interpretacdo dada pelo Tribunal por
intermédio da linguagem do Direito, sempre preocupada com fazer atuar a norma e
dar forca normativa a Constituicdo, acabou por sabotar a si mesma, ao
desconsiderar os argumentos teleolégicos da Administracdo publica a quem
incumbe, inclusive constitucionalmente, a definicdo de politicas publicas que
possibilitem a concretizacdo do maior nimero de direitos individuais ao maior
ndmero de pessoas.

Ainda mais desafortunada foi a deciséo judicial determinou a compra
de quantitativo de curativo infinitamente superior a real necessidade das pacientes.
Sendo que das cinco pessoas que obtiveram o direito ao recebimento de MEPILEX
em decorréncia de ordem judicial (duas primeiras ac¢des), duas delas apresentaram
reacao e rejeicdo a cobertura da marca.

Ademais, como regra o Estado s6 deve entregar os medicamentos

constantes da lista federal ou de sua propria lista de farmacos, devendo-se ressaltar

129 Relatério da GENF/SAS.

B39BGE 2010.
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qgue havia 18 curativos padronizados pela Secretaria de SAude do DF e que eram
igualmente aptos a serem usados no tratamento de Epidermdlise Bolhosa.

Desta forma, percebe-se que, em virtude da diferenca de discursos
de juizes e administrador, com seus diferentes intuitos deontologico e finalistico,
muitas decisGes sao tomadas pelo Poder Judiciario em desfavor do bem-comum, ao
maximizarem os interesses individuais e sobrep6-los aos direitos e garantias de uma

coletividade sem rosto.

7. Resumo do Capitulo

Com a analise do caso MEPILEX referente a politica de saude do
Distrito Federal, foi possivel perceber na préatica a veracidade da constatacdo de

Luhman, estudada em capitulo anterior, de que

a Politica, com suas mdltiplas diretrizes, provoca grande
impacto no sistema do Direito, que precisa integra-las e
processa-las mediante conhecimentos especializados. O
“ruido” da Politica constitui assim ocasido predominante de
variacdo do Direito, na medida em que persegue seus
propositos e cria diferencas que logo irdo causar conflitos.*®

De fato, quando nos deparamos com atos administrativos colocados
sob o escrutinio do Poder Judiciario, sempre emergem situacées que causam
desconforto juridico e politico, pois, como se sabe, “o direito constitui o poder politico
e vice-versa”.'*?

Assim, considerando a diferenca de sistemas entre a Politica e o
Direito, porém com suas respectivas irritacdes e seu acoplamento estrutural®®?,
impbe-se a necessidade de que os cddigos do direito e da politica se completem
mutuamente para que possam realizar com sucesso suas funcdes. Essa relacao de
trocas deve ser alimentada por uma normatizacdo legitima do direito que tém,

segundo o autor alemao, “parentesco” com a formacdo do poder comunicativo.*®*

131 Luhmann, Niklas. E/ Derecho de La sociedad. Trad. Javier Nafarrete. Ciudad Del Mexico: Herder, Universidad

Iberoamericana, 2005, p.322.
132 Habermas, Jirgen. Direito e Democracia- entre faticidade e validade, vol.l, 22 Ed. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 211.
133 ,,. ,
Vide capitulo Il.

134 Habermas, Idem, Ibidem.
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Para ilustrar, voltemos a nossa atengdo para 0 caso apenas
estudado. No exemplo da agcdo mandamental que tinha como fim o fornecimento da
cobertura MEPILEX, caso as consideracfes feitas acima tivessem sido respeitadas,
nao haveria consequéncias tdo negativas para a Administracdo e para o sistema de
saude como aquelas ja descritas.

Expliqguemos. As trocas discursivas que ocorreram no caso concreto
nao respeitaram a idéia da complementariedade entre os cédigos da politica e do
Direito, nem houve qualquer consideracdo no sentido de que tais trocas eram
normatizadas legitimamente pela Constituicdo Federal.

De fato, foram feitas admoestacdes constitucionais unilaterais no
sentido Unico de que havia necessidade de se realizar o direito & saude dos
impetrantes, e, ndo, no sentido global de que a atuacdo administrativa do Estado
decorria de politicas publicas previstas também legitimamente na Carta
Constitucional.

No mandado de seguranca MEPILEX nao houve, por assim o dizer,
complementariedade na aplicagcdo dos codigos, na medida em que se olvidou a
normatizacao legitima na qual estava baseado o codigo da Administracdo, em prol
de um argumento juridico falacioso sobre a necessidade de se dar “forca normativa
a Constituicdo”, como se a propria politica publica de salde nela prevista nao
alcancasse tal mister.

Por outro lado, o procedimento juridico institucionalizado, como
processo argumentativo, deve permitir e orientar no sentido de que o universo do
direito se abra, a partir de seu interior, para discussdes por meio das quais
argumentos de ordem prética, moral, e ética, ganham acesso a linguagem do direito,
sem que suspendam, de um lado, o jogo da argumentacdo e sem detonar, do outro,
o codigo do direito.** Isto, todavia, ndo ocorreu na hipétese estudada.

Quando se trata do controle judicial de atos administrativos, isto
deveria se dar de forma ainda mais evidente, considerando-se a
complementariedade desejavel entre os discursos do direito e da politica e o fato de
qgue, no processo judicial a “légica da argumentacdo ndo pode ser silenciada, mas

colocada a servico da producéio de decisdes que tém forca de lei"**°.

135 Habermas, op.cit., p. 222.

¢ Idem, p.223.
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Ademais, considerando que a lei no Estado de democratico de
direito é caracterizada pela “combinacdo da arbitrariedade de decisfes judiciais com

a ndo-arbitrariedade de seus pressupostos procedimentais™**’

, € fundamental que os
magistrados respeitem a ldgica discursiva dos processos judiciais, dando abertura a
todos os argumentos da Administracdo Publica, inclusive aqueles de ordem
pragmatica cuja teleologia encontra-se baseada em premissas normativas.

Desta forma, percebendo a confusédo trazida aos autos no controle
judicial de atos da Administracdo Publica em virtude de seus cédigos nao
coincidirem com aqueles do magistrado/Direito, sobeja a questdo sobre como
superar as diferencas de linguagem dai advindas, de forma a manter a igualdade
entre as partes e o requisito da néo-arbitrariedade dos pressupostos procedimentais
do processo judicial.

No capitulo seguinte, tentaremos concluir este trabalho ao darmos
uma resposta a este questionamento sobre como manter a suposta imparcialidade
das decisbes judiciais, ainda que as partes do processo ndo compartiihem da

mesma linguagem, com o critério que chamaremos de “julgamento empatico”.

137137 Habermas, Idem, p. 235.
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CONCLUSAO - O CRITERIO DO JULGAMENTO EMPATICO DOS
ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para entender-se a si mesmo, 0 homem precisa ser
entendido por um outro. Para ser entendido por um

outro, ele precisa entender o outro.*3®

Como foi visto, o0 juiz e 0 administrador possuem linguagens e
cbdigos diferentes, por representarem respectivamente os sistemas do Direito e da
Politica, que sao diferentes entre si.

Em virtude disso, ha muita confusdo e julgamentos incorretos e
contraditérios quando atos administrativos sdo expostos ao crivo do Poder
Judiciério. E, ainda, como se ndo bastasse a dificuldade decorrente da diferenca de
codigos propriamente dita, identificamos uma patologia frequente causada pelos
magistrados na comunica¢cao que se desenvolve no interior do processo judicial — a
desconfirmacao .

Ora, num ordenamento democratico e plural como o brasileiro
impbe-se a necessidade de interagéo e inclusdo do outro na comunicagao (processo
judicial legitimo, dentro do espirito do sujeito constitucional, do pluralismo, que
envolva comunicacao e inclusdo), razédo pela qual é preciso abandonar o paradigma
de critérios exclusivamente juridicos nas decisdes judiciais e se abrir caminho para a
utilizac&o de critérios praticos e politicos no controle de atos da administragédo, sob
pena de se “marginalizar o Estado e aliena-lo”, desconfirmando o seu sujeito e
negando seu valor.

De fato, na medida em que se julgam atos administrativos com
critérios exclusivamente juridicos baseados no discurso dos direitos individuais,
opde-se um obstaculo a comunicacdo em desfavor dos entes publicos, em virtude
da diferenca de linguagem que impede a compreensdo da linguagem da

Administracdo/ Estado. Dai resulta uma comunicacdo patolégica na qual reina a

38 Hora, Thomas. Tao, Zen and Existential Psychotherapy. Psychologia, 1959.
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“desconfirmacéo” do Estado/ Administracdo Publica, na medida em que ele passa a
nao ter voz, pois seus critérios sdo desconsiderados, levando assim a perda do “eu”
e culminando em sua alienagao.

Este afastamento do ego estatal, por sua vez, que faz com que os
argumentos do Estado sejam desconsiderados, ainda que baseados em
mandamentos constitucionais, como foi visto no caso MEPILEX, traz consequéncias
desastrosas para a Administracao e para a sociedade como um todo.

Perceba-se que o argumento aqui defendido ndo orienta no sentido
de se tratar o Estado de forma privilegiada, mas, somente, dar-lhe abertura
comunicativa durante o processo, de modo a analisar e dar tratamento adequado
aos seus argumentos, superando desta maneira a diferenga de linguagens.

Tal postura deve ser adotada inclusive em relacdo aos argumentos
de ordem pratica da Administracdo Publica, ao se considerar que ela somente atua
por imposi¢ao legal e necessita alocar seus recursos de forma a atender otimamente

ao maximo possivel de interesses coletivos. Isto porque a

Administragdo n&@o constr6i nem reconstr6i argumentos
normativos, ao contrario do que ocorre com o legislativo e a
jurisdicdo. As normas sugeridas amarram a persecucao de fins
coletivos a premissas estabelecidas e limitam a atividade
administrativa no horizonte da racionalidade pragmatica. Elas
autorizam as autoridades a escolher tecnologias e estratégias
de acdo, com a ressalva de que ndo sigam interesses ou
preferéncias proprias...***

Assim, considerando a explicagdo acima, ndo ha como os
magistrados deixarem legitimamente de considerar argumentos da Administracdo de
ordem pratica em suas decisfes, sob pena de desrespeitarem a propria ordem
constitucional que desejam resguardar.

Numa tentativa de mitigar este fechamento comunicacional que
ocorre com frequéncia no controle judicial de atos administrativos, sugerimos o
critério do que denominamos “julgamento empatico”, de forma a tentar superar ou

mitigar as diferencas de linguagem entre juiz e administrador.

139 Habermas, idem, p. 239.
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De inicio, é preciso dizer que, base do julgamento empatico, a
empatia nada mais é que a habilidade de se tomar a perspectiva do outro, de
reconhecé-lo como sujeito, apercebendo-se de sua peculiar visdo de mundo. Este
critério fundamenta-se, assim, na alteridade, que, por sua vez, apresenta-se como
constitutiva da prépria experiéncia democrética. A empatia, por esse motivo, permite
que o magistrado se coloque em situacdo comunicativa, posicionando-se na
dimensao intersubjetiva da experiéncia da linguagem.

Como tal, este critério, decorre da razdo comunicativa de
Habermas, na medida em que ela se baseia no médium linglistico que orienta 0s
interlocutores a adotarem um enfoque performativo para atender a fins
ilocucionarios.

De fato, a razdo comunicativa, apesar de seu conteudo normativo,
aplia-se em pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual e se transforma num
“fio condutor para a reconstrugdo do emaranhado de discursos formadores da
opinido e preparadores da decisdo, na qual esta embutido o poder democratico
conforme o direito”.**! Por essa razdo, da abertura para o reconhecimento dos
argumentos praticos expostos pela Administracdo em juizo por um julgador
empético.

Assim, o critério do julgamento empatico reforca a necessidade de
abertura comunicacional na medida em que, imbuido da necessidade de se colocar
no lugar de ambas as partes e tentar compreender o cédigo da Administracao que é
diferente do seu, o magistrado nao corre o risco de, por preconceitos, ou em virtude
da diversidade de discursos, “desconfirmar’” qualquer delas e bloquear a
comunicacao legitima ao afastar prima facie argumentos por elas trazidos, como
ocorreu no caso MEPILEX com as alegacdes da Administracao.

Ademais, quanto ao critério sugerido, € imprescindivel lembrar que,

ao contrario do que se pensa comumente, a empatia ndo é uma emocdo’*?, mas

140 Habermas, idem, p. 20.

“!idem, p. 21.

2 susan A. Bandes. EMPATHY & JUSTICE ® 2009 CARDOZO L. REV. DE NOVO 133)
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uma capacidade que pressupde a compreensao da perspectiva de outrem e, desta
maneira, encontra-se em perfeita consonancia com o pluralismo constitucional e o
Estado democratico de direito.

De fato, “julgamento empatico” ndo € julgamento simpatico. A
simpatia pressupfe solidariedade, a empatia pressupbe compreensdo. A simpatia
cria um envolvimento emocional, que pode prejudicar o julgamento. A empatia
estabelece comunicacdo eficiente no controle judicial de atos administrativos e
permite a compreensao da linguagem do administrador pelo magistrado, ao lhe abrir
as portas do mundo, compreensbes e realidade da Administracdo. Como
consequéncia disso, torna-se pré-requisito fundamental a aplicacdo préatica da razao
comunicativa nas decisoes judiciais.

Com efeito, quando ndo se cria empatia em uma relacdo, ndo ha
verdadeiramente um didlogo, e sim dois mondlogos ocorrendo simultaneamente, o
gue, tratando-se de controle judicial de atos administrativos pode resultar danos
enormes a Administragcéo e a toda coletividade conforme vimos no caso estudado.

Enquanto a razdo € discursiva, a emocado encerra a conversa,
causando desconfirmacdo. Por esse motivo, a simpatia/lemocdo ndo pode ser
tomada como fundamento para julgamentos éticos de natureza eminentemente
publica. Da mesma forma, ndo pode sustentar as razbes de decidir das decisdes
proferidas nos tribunais, o que se da com frequéncia quando o direito a saude é
discutido em juizo.

Na verdade, no caso MEPILEX, diante da situacdo grave dos
impetrantes, que juntaram inclusive fotos terriveis aos autos, expondo feridas no
corpo inteiro e perda parcial de membros, os magistrados de segundo grau
decidiram imediatamente que deveriam conceder a seguranca da forma como
pretendida pelos autores, sem, nem mesmo, se darem conta de que estavam
concedendo uma “marca”, inviabilizando a competicdo na licitacdo, causando
enorme desfalque ao erério e desrespeitando o direito de outros 18 fornecedores.
Tudo isso, por estarem imbuidos de emocao.

Assim, a emocao, quando conduz as decisdes judiciais, ressalta as
diferencas de linguagem, reduz a compreensao, acabando por desrespeitar 0s

procedimentos, reduzir ou obstaculizar a comunicacdo, podendo somente resultar
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julgamentos teratolégicos, como se pdde verificar em recente Reclamacg&do'*
submetida ao Conselho Nacional de Justi¢a, contra juiza federal de Porto Alegre.

A reclamacao foi ajuizada em decorréncia de ordem proferida por
juiza federal de Porto Alegre que determinava a prisdo do Procurador Regional da
AGU, em decorréncia do ndo fornecimento de medicamento pelo Estado. Ora, como
se sabe, o Procurador Geral ndo tem poder para fornecer medicamentos, ainda que
decorrente de ordem judicial, razdo pela qual se demonstrou absurda a decretacao
de sua priséo.

Ao julgar a reclamacédo, o Ministro Gilson Dipp veio ao encontro de
nosso argumento a favor da empatia em substituicdo a simpatia, ao desculpar a
atuacdo da magistrada afirmando que a decisdo equivocada teria sido fruto de
“conflito de emocdes e valores na magistrada”.

Desta forma, percebe-se que, além de proporcionar abertura
comunicacional desejavel num direito procedimental, o critério do julgamento
empético chama a atencdo dos julgadores no sentido de que a “simpatia ou
emocao”’é indesejavel e deve ser substituida pela categoria fraterna da “empatia”
gue possibilita e viabiliza a tdo desejada imparcialidade judicial. A empatia possibilita
a neutralidade na medida em que orienta 0 magistrado a se colocar no lugar de
ambas as parte, analisando com minucias seus argumentos, observando sua
pertinéncia e, além disso, vislumbrando como a sua deciséo as afetara.

Indicamos, portanto, o critério do “julgamento empatico” de forma a
tentar superar, principalmente no controle judicial de atos administrativos, decisdes
equivocadas decorrentes das diferencas de linguagem do juiz e do administrador e
da falta de conhecimento técnico do magistrado.

Ressalte-se, contudo, que julgamento empatico ndo significa, nesse
casos, que a decisdo do juiz deva ser favoravel a Administracdo, mas, somente,
uma decisdo consciente, decorrente de livre exposicdo e consideracdo de
argumentos e preocupada com os interesses de ambas as partes, exatamente,

porque empatica.

143 Reclamagdo CNJ 0002474-56.2009.2.00.0000.
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No caso do controle judicial dos atos da Administracdo a empatia
trard beneficio no sentido de um julgamento mais imparcial, exatamente porque ira
trazer um equilibrio para a diferenca causada pela diferenca de linguagem entre
magistrado e administrador. Como demonstramos anteriormente

O julgamento empatico além de produzir decisbes justas, que
atentam aos direitos de ambas as partes, como aquela acima citada, acarreta
algumas consequéncias interessantes para as decisdes ora estudadas sobre atos da
Administracao.

A primeira delas € no sentido de que, na medida em que o
magistrado se abre a compreensao da linguagem “alienigena” da Administracao, por
meio da empatia, coloca-se, com esta abertura comunicacional, um fim a pretenséo
ainda vigente dos juizes de fundamentarem suas decisdes, em ac¢des que envolvam
a Administracdo Publica, com base em critérios decisoérios exclusivamente juridicos.
Isto se d4 na medida em que, como ensinado por Habermas, o direito se abre, a
partir de seu interior, para discussdes por meio das quais argumentos de ordem
pratica, moral, e ética, ganham acesso a linguagem do direito, sem que suspendam,
de um lado, o jogo da argumentac&o e sem detonar, do outro, o cédigo do direito.***

Da mesma forma, o critério proposto permite a mitigagdo da

patologia da “desconfirmacéo”**°

inconscientemente levada a cabo por alguns juizes
contra a Administracdo Publica, pois determina que o magistrado se coloque no
lugar das partes, acarretando uma compreensdo profunda de seus argumentos.
Com isso, promove-se a imparcialidade e o reequilibrio das partes no processo
judicial.

Como outra importante consequiéncia do julgamento empético nao
podemos deixar de mencionar a superacdo das diferentes linguagens do
administrador e do juiz, em virtude da conduta deste Ultimo que passa a viabilizar a
sua propria compreensdo do discurso da Administragdo, ao tempo em que se volta
empaticamente para os argumentos por ele expostos.

Por ultimo, como decorréncia da adocédo do critério do julgamento

empatico, temos a superacao dos julgamentos simpaticos em que a emoc¢ao domina

144 Habermas, idem, p. 222.
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e fundamenta a atuacdo do magistrado, em atitude paternalista que pretende ser
justa, mas que, de fato, afasta-se das diretrizes da democracia plural.

Desta forma, o critério contribuird para a ponderacdo de valores,
garantias e liberdades, na medida em que ira suprimir decisdes conceituais
meramente logicas, transformando o juiz em um arbitro de um conflito de normas e,
o Estado, na expressdo de Walter Leisner’*®, num “Estado de ponderacées”
(Abwéagungsstaat), assente no compromisso, no equilibrio, no dialogo e na
cooperacao entre poderes publicos e cidad&o.**’

Assim, no decorrer deste trabalho, apds estudarmos as criticas ao
judicial review, sobretudo no que toca ao controle judicial dos atos da Administracao,
pudemos encontrar parte de seu problema na diferenca dos discursos do juiz e do
administrador. Posteriormente, em breve incursdo na pragmatica da linguagem,
desvelamos patologias de comunicacdo perpetradas por juizes, além das diferencas
discursivas, que identificamos em seguida na analise de caso concreto real ocorrido
na Justica do Distrito Federal. Por dltimo, sugerimos o critério do julgamento
empatico para a superacao das dificuldades encontradas no controle judicial de atos
administrativos, permitindo uma maior abertura comunicacional e conferindo

legitimidade as decisoes.

146148 per Abwidgungsstaat.Verhdltnismassigkeit als Gerechtigkeit? Berlim, 1997.

Queiroz, Cristina. Interpretacao Constitucional e poder jurisdicional — sobre a epistemologia da construgdo
constitucional. Coimbra: Coimbra editora, 2000, p. 69.

147



81

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ESTEVES, Joéo Pisarra. Niklas Luhmann - Uma apresentacéo. In: N. Luhmann, A Improbabilic
Comunicacao, Lisboa, Vega, 1993.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de La sociedad. Trad. Javier Nafarrete. Ciudad Del
Mexico: Herder, Universidad Iberoamericana, 2005.

. Law as a Social System. Trad. Klaus Ziegert. Oxford: Oxford University Press,
2004.

.Love as passion. Cambridge: Polity Press, 1982

.Sociologia do Direito | . Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo
Brasileiro, 1983.

. Sociologia do Direito Il. Trad. Gustavo Bayer. RJ: Edicdes Tempo Brasileiro,
1985.

.Verfassung als evolutionare Errungenschatft. In: Rechthistorisches Journal. Vol.
IX, 1990.

Associated Provincial Picture Houses Ltd. v. Wednesbury Corporation [1948], 1 KB
223, pp. 228-230.

BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da Constituicdo de 1988 (foi bom pra vocé
também?). RDA 214 (1998), p. 18.



82

. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Artigo publicado na
Internet,nosite:http://www.actadiurna.com.br/biblioteca/doutrina/d19990628007.h
tm - acessado em: 19.08.2003.

BASIDEBOTHAM, Naomy. Administrative Law — Australia. Volume 8, number 1,

march 2001.

BANDES, Susan. Empathy and Justice. Cardozo Law Review De Novo, p. 133,
20009.

BERGER, Raoul. Government by the Judiciary — The transformation of the
Fourteenth Amendment. 2d ed. Indianapolis: Liberty Fund, 1997.

DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law — The Moral Reading of the American

Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996.

. Taking Rights Seriously. 4 eRazid. Londres: 1984, p. 27.

. Law’s Empire. Londres: The Fontana Press, 1986, reimpr, 1991, pp.206 ss.

. A Matter of Principle. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1985,
pp.72 ss.

ECO, Umberto. A Estrutura Ausente. Sado Paulo. Perspectiva: 1987.

ELY, J. Hart. Democracy and Distrust — A Theroy of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 2001.

GLENDON, Mary Ann. Rights Talk — The Impoverishment of Political Discourse. New
York: The Free Press, 1991.



83

HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The Federalist with letters of
Brutus. Ed. Terence Ball. Cambridge: Cambridge University Press, 2003.

Hora, Thomas. Tao, Zen and Existential Psychotherapy. Psychologia, 1959.

KANT, I. Critique de La raison pure, in: Oeuvres Philosophiques, Ill. Paris: Gallimard,
1986.

Mac CORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford: Clarendon Press,
1978.

QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo constitucional e poder judicial — Sobre a

epistemologia da construcao constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

RESCHER, Nicholas. Pluralism- against the demand for consensus. Oxford:
Clarendon Press, 1995.

RICOEUR, Pierre. Le Juste. Paris: 1995, pp. 7, 185 ss.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. IN: Revista dos Tribunais,
798 (2002): 23-50.

SAMPAIO, Jose Adercio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicao
constitucional. BH: Ed.Del Rey, 2002.

TUSHNET, MARK. Weak Courts, Strong Rights. Judicial review and social welfare
rights in comparativfe constitutional law. Princeton: Princeton University Press,
2007.

. Taking the Constitution away from the courts. Princeton: Princeton University
Press, 1999.



84

The Complete Anti-Federalist. Ed.Herbert Storing, Murray Dry. Chicago: University of
Chicago Press, 1981, 7 vol.

WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.

Warat, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. 22 versao. 22 edicdo aumentada. Porto
Alegre. Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1995.

Watzlawick, Janet Helmick Beavin, Don D Jackson. Pragmatica da Comunicacéo
Humana — Um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. Trad.
Alvaro Cabral. Sado Paulo Editora Cultrix, 1967.

WOOD, Gordon S. The origins of judicial review revisited or how the Marshall Court
made more out of less. Washington and Lee Law Review; Summer 1999, 56, 3,

Academic Research Library.

WOLFE. La Transformacion de la jurisdiccion constitucional. Madrid: Civitas, 1991.



ANEXO A — ACORDAO

85



ANEXO B — RELATORIOS MEDICOS

86



	BANDES, Susan. Empathy and Justice. Cardozo Law Review De Novo, p. 133, 2009.

