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RESUMEN

Este ensayo analiza las decisiones del Poder Judicial brasilefio en la actuali-
dad. El andlisis propuesto es cualitativo, ya que se verificara el contenido de
dos decisiones judiciales como forma de explicar las razones por las cuales
el Poder Judicial juzgé determinada demanda. Las razones para decidir son
parte del juego lingiifstico propuesto por Robert Brandom en su filosofia
pragmatico-normativa. El argumento normativo sostenido es que el Poder
Judicial, en especial la Corte Suprema, debe ser un caso especial de razén
publica, conforme lo propuesto por John Rawls. Las decisiones se refieren
a la concesion de asistencia habitacional a los jueces brasilefios por un juez
de la Corte Suprema.
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ABSTRACT

This essay deals with the performance of the Brazilian Judiciary at present.
The proposed analysis is qualitative since the content of two judicial decisions
will be verified as a way of explaining the reasons why the Judicial Power
judged a certain demand. The reasons for deciding are part of the linguistic
game proposed by Robert Brandom in his pragmatic-normative philosophy.
The normative argument sustained is that the Judiciary, especially the Supreme
Court, must be a special case of public reason, according to the definition
of John Rawls. The decisions refer to the granting of housing assistance to
Brazilian judges by a judge of the Supreme Court.
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SUMARIO

Introduccién. 1. Filosofia analitica y filosofia politica: ;un didlogo posible?
2. El pragmatismo-normativo de Robert Brandom. 3. Dos decisiones y dos
racionalidades muy diferentes. Consideraciones finales. Referencias.

INTRODUCCION

Este ensayo presupone un contexto tradicional reconocido como Constitucio-
nalismo Democrético con las siguientes caracteristicas: la existencia de una
Constitucion con atribucién del ejercicio del poder al ciudadano, la existencia
de un sistema de control de constitucionalidad, la garantia del principio de
separacion de poderes, la prevision constitucional de los derechos fundamen-
tales y, sin pretender agotar las posibilidades, la exigencia juridico-politica
de que las instituciones del Estado deben presentar razones publicas a los
ciudadanos en el ejercicio de sus competencias normativo-institucionales.
Asi, el concepto rawlsiano de razén publica serd la primera lente normativo-
conceptual que ayudard a realizar el andlisis propuesto en el ensayo.
Partiendo del argumento normativo de que los poderes publicos deben
ajustar sus decisiones a partir de motivaciones publicas, que puedan ser de-
bidamente argumentadas dentro de las razones publicas, se propone como
una premisa normativo-conceptual, dentro del juego de dar y recibir razones
como modelo de anélisis adecuado y compatible para, metodolégicamente,
proceder a la verificacién del contenido de las decisiones judiciales y, en
definitiva, concluir si esos actos de ejercicio del poder son o no acordes
con los ideales de la razén publica de nuestra sociedad. Esta perspectiva se

Revista Derecho del Estado n.° 61, enero-abril de 2025, pp. 33-57



Derecho y pragmatismo normativo 35

encuentra en la obra del filésofo analitico Robert Brandom' que se conoce
como pragmatismo normativo. El ensayo intentard presentar al lector las ideas
generales del pensamiento de Brandom, sin perder de vista las posibilidades
de articulacién con el concepto rawlsiano de razén ptblica. El pragmatismo
normativo serd el segundo lente normativo-conceptual a través del cual se
analizardn las decisiones judiciales.

Como guion central para la presentacion de ideas, se propone una necesaria
articulacién entre los conceptos de Derecho, Razén Publica y Democracia.
Este punto de partida implica asumir aquellas caracteristicas del Constitu-
cionalismo Democrético desde el argumento normativo: toda expresion de
poder politico coercitivo debe estar comprometida con el ejercicio de la
razén publica por la exigencia de que una autoridad politica que pretenda
ser legitima debe ofrecer a los ciudadanos una fundamentacién racional del
ejercicio de sus deliberaciones. A partir de ahi, se realizard una explicacién
de los elementos centrales del pragmatismo normativo, argumentando que
se trata de una concepcién teérica adecuada y necesaria para el ejercicio del
poder en el contexto del Constitucionalismo Democratico. Adecuada porque
ofrece un camino de ‘razonamiento racional’ mediante el juego de dar y
pedir razones basado en la legislacion (en el marco del Estado de derecho),
especialmente la Constitucion. Necesaria porque, a partir del deber consti-
tucional de fundamentar las decisiones judiciales, el juego del dar y pedir
explicaciones posibilita el cuestionamiento publico de las razones utilizadas
por el Poder Judicial en la resolucidn de los conflictos.

1. FILOSOFIA ANALITICA Y FILOSOFIA POLITICA: ;UN DIALOGO POSIBLE?

El primer desafio es hacer explicitos los elementos conceptuales del prag-
matismo normativo de Brandom y su compatibilidad con los elementos
conceptuales de la filosofia politica de John Rawls. ;Puede el pragmatismo
juridico normativo, ligado a la tradicion de la filosofia del lenguaje, ser
compatible con la filosofia politica de cardcter normativo ideal? Ademas de
esta importante cuestion, también existe la necesidad de justificar el uso de
referentes tedricos producidos en otras culturas como forma de analisis de
las decisiones judiciales brasilefias. ;Estas referencias son adecuadas para
el andlisis propuesto?

En justificaciéon de la primera pregunta, tenemos que el pragmatismo
normativo de Brandom se inserta en el contexto del pragmatismo norteame-
ricano, el cual, como corriente de pensamiento filos6fico, propone una forma
de pensar filoséficamente, estableciendo una nueva perspectiva filoséfica.
En otras palabras, el pragmatismo norteamericano puede considerarse una

1 Brandom, R. Making it explicit: Reasoning, Representing and discursive commitment.
Cambridge/London: Harvard University Press, 1994.
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nueva forma de pensar filos6ficamente, constituyendo lo que se conoce como
tradicion analitica anglosajona. En la obra The Metaphysical Club: A Story of
Ideas in America, Louis Menand? presenta tanto el contexto del surgimiento
del pragmatismo clasico® como las principales tesis de esta forma de pensar.
Segtin Menand*, el surgimiento de una sociedad de masas, el desarrollo del
capitalismo industrial, la profesionalizacién de la educacién universitaria
y el cambio del centro de gravedad hacia Boston (EE. uu.) configuraron
condiciones favorables para el florecimiento del pragmatismo en suelo nor-
teamericano. La historia de la Guerra Civil de Ee. uu. impulsé el desarrollo
del pensamiento pragmatico a medida que la lucha para abolir la esclavitud
cambio definitivamente el pensamiento de una nueva generacion en Harvard.
Para Menand, los fundadores del Club Metafisico (Holmes, James y Peirce)
quedaron profundamente marcados por las consecuencias de la Guerra Ci-
vil que mostré una falla en el sistema democréatico estadounidense. En este
contexto, es posible afirmar que el pragmatismo norteamericano plantea la
necesidad de revisar el empirismo, la busqueda de la superacion de la filosofia
contemplativa por una racionalidad cientifica, la objecién al escepticismo, as{
como la formulacién de una nueva concepcién de la verdad: la verdad como
hacer (accién). Esta perspectiva pragmadtica se aparta tanto del utilitarismo
como de las concepciones metafisicas del conocimiento.

El pragmatismo puede, por tanto, “comprenderse como un andlisis y una
reflexion tanto sobre un problema actual en una realidad dada como sobre
las futuras implicaciones [consecuencias] de la cuestion analizada™, pues
desafia los presupuestos idealistas del pensamiento filoséfico continental y
afirma ademds que el conocimiento no se produce Unica y exclusivamente
mediante la verificacion de las posibilidades reales de solucién de un pro-
blema dado, sino también por medio del anélisis del conjunto de soluciones
y sus consecuencias practicas.

Sin ser una perspectiva utilitaria, ni metafisica, considero que existe una
compatibilidad entre la propuesta de filosofia del lenguaje de Brandom con
la teoria de Rawls, especialmente en cuanto a las posibilidades de utilizar
razones en la esfera publica con el objetivo de formar significados norma-
tivos, destinados a regular el comportamiento de los individuos en una so-
ciedad. También como un emprendimiento tedrico que se propone analizar
las razones utilizadas en la esfera publica, tanto por los ciudadanos como
por las instituciones de Poder en una sociedad, creo que no hay incompa-

2 Menand, L. The Metaphysical Club. A Story of Ideas in America. Farrar, Straus and
Giroux. New York, 2001.

3 Camilloto, B. Direito, democracia e razdo puiblica. Belo Horizonte: D’Placido, 2016.

4 Menand, L. The Metaphysical Club. A Story of Ideas in America. Farrar, Straus and
Giroux. New York, 2001.

5 Camilloto, B. Direito, democracia e razdo piblica, cit., 84.
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tibilidad entre los elementos conceptuales centrales del proyecto filoséfico
de Brandom. Su proyecto tedrico afirma que la explicacion del contenido
de los conceptos tiene lugar dentro de las pricticas sociales que realizan los
individuos racionales en sus relaciones intersubjetivas en un ‘procedimiento’
denominado juego de dar y pedir razones.

Por tanto, el contenido de los significados normativos producidos en la
esfera publica estd ligado a los contextos de sociabilidad de cada individuo
histdrica y espacialmente situado. Asimismo, el contenido de la razén pu-
blica dependerd de la propia historicidad constitucional de la sociedad en
el proyecto rawlsiano. Me parece, por tanto, que no se trata de adoptar dos
perspectivas tedricas producidas en contextos sociales de forma acritica y
anacrénica. Se puede afirmar, entonces, que mi esfuerzo es: a partir de los
elementos centrales del contexto del Constitucionalismo Democratico®, buscar
una forma de justificacion racional como propuesta normativo-conceptual
para la actuacién del Poder Judicial brasilefio. Siendo asi, tanto las propuestas
tedricas de Rawls como las de Brandom nada dicen sobre el contenido de las
razones articuladas en el analisis de los contextos de justicia en un escenario
brasilefio, pero se propone una forma de explicacion basada en la comprension
del lenguaje mismo y su uso en contextos discursivos como condicién para
la posibilidad de producir esos significados normativos. Considerando las
capacidades morales de la persona (racionales y razonables) y la posibilidad
de cuestionar decisiones judiciales a partir de los elementos legislativos del
derecho brasilefio, se desarrollaré el juego de dar y pedir razones en la esfera
publica, sefialando conformidades e inconformidades en las actuaciones del
Poder Judicial.

Finalmente, creo que el concepto de Derecho debe ser considerado en su
dimensidn lingiiistica, es decir, el Derecho es un fenémeno interpretativo. De
esta manera, el Derecho es una empresa lingiiistico-discursiva ligada tanto
a la razon tedrica, ya que propone contenidos conceptuales necesariamente
normativos, como a la razén préactica, ya que, en los contextos de aplicacién
de esos contenidos conceptuales forjados por la razén tedrica, habra de ser la
aplicacion de significados normativos con la intencidn de regular la conducta.

En el contexto de la tradicion del Constitucionalismo Democratico, tene-
mos la exigencia de una justificacion publica respecto de la manifestacion del

6 Constitucionalismo democrdtico es un término que, en el contexto de la obra de Rawls, se
refiere a los elementos constitucionales esenciales que significan: a. los principios fundamentales
que especifican la estructura general del Estado y el proceso politico: las prerrogativas de los
Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial; el alcance de la regla de la mayoria; b. los derechos y
libertades fundamentales e iguales de la ciudadania que las mayorias legislativas estdn obligadas
arespetar, como el derecho a votar y participar en politica, la libertad de conciencia, pensamiento
y asociacién, asi como las garantfas del Estado de derecho. Agradezco a los evaluadores por
esta sugerencia de aclaracién. Rawls, J. Liberalismo politico. Tradugdo de Alvaro de Vita. Sdo
Paulo: Editora wmr Martins Fontes, 2011, 268.
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Poder Publico. Por tanto, esta misma exigencia se aplica al Derecho en dos
perspectivas: una se refiere al momento de produccion de los discursos de
justificacién publica cuando la soberania popular se manifiesta en la elaboracion
de normas de convivencia y la otra se refiere al momento de aplicacion de los
sentidos normativos ya producidos en los discursos de aplicacion del contenido
de los conceptos juridicos. En ambas perspectivas, tenemos la exigencia de
que la produccidn de significados normativos que forman el contenido de los
conceptos juridicos sea racional, es decir, comprensible desde un punto de
vista intelectual a los ciudadanos que se verdn directamente afectados por los
efectos de la normatividad o su aplicacién. Y, también, que sean razonables,
es decir, ademds de comprensibles, los contenidos conceptuales deben ser
aceptables como argumentos publicos capaces de regular la conducta y las
acciones estatales. Esta exigencia de racionalidad se aparta, por tanto, de
una fundamentacién metafisica del Derecho, haciéndolo compatible tanto
con la propuesta de Rawls de un concepto no metafisico de Justicia Politica
como con la propuesta del pragmatismo normativo de Brandom, que prevé
la explicacion del contenido de los conceptos a partir de juegos de lenguaje
que presuponen el uso de razones por parte de los ciudadanos.

Decir que el Derecho’ en algin contexto de aplicacion es una actividad
intelectual que involucra tanto las exigencias de la razon tedrica como de la
razon practica cuyo presupuesto es un proceso de argumentacion (juridica), es
decir, un proceso discursivo racional que se desarrolla a través de la explicacion,
articulacion y justificacion en el uso y aplicacion de los conceptos juridicos.
Esta actividad, por tanto, implica el reconocimiento de que el Derecho debe
ser un emprendimiento tedrico y practico cuyos significados normativos se
construyen desde las practicas sociales por medio del lenguaje®. Es a partir
de estas consideraciones que se desarrollard la perspectiva de la pragmatica
normativa de Brandom, fundamentada en la idea de racionalidad historico-

7 ‘Decir el Derecho’ es un asunto diferente de ‘decir lo que es lo derecho’. Si bien decir
que el Derecho estd relacionado con el ejercicio de la competencia por parte del Poder Judicial,
decir qué es lo derecho es una actitud cognitiva ejercida por todos y cada uno de los ciudadanos
racionales y razonables. El primero se refiere a la autoridad para resolver un conflicto real. El
segundo tiene relacién con la formulacién del propio concepto de Derecho. Agradezco a los
evaluadores por esta sugerencia de aclaracion.

8  Lanota evaluativa considerd problemdtica la distincion entre teoria y practica, ya que
estd relacionada con el paradigma de la metafisica moderna. El evaluador sugirié la adopcién
de los términos “empresa interpretativa” o “hermenéutica”. Sin embargo, cuando utilicé la dis-
tincién entre razon practica y razén tedrica, no lo hice en el sentido indicado por la evaluacion.
La distincién aqui sirve para resaltar que el Derecho tiene una dimensién tedrica constitutiva
basada en su propio concepto y una dimension practica percibida tanto por la regulacién del
comportamiento humano en la sociedad como por las tecnologias para la resolucién de con-
flictos entre ciudadanos. Estoy de acuerdo con el evaluador en que el Derecho es un fenémeno
interpretativo, pero creo que esta perspectiva no es incompatible con la distincién entre razén
préctica y razon tedrica. Por ello mantuve la construccion del argumento y agregué esta nota
como forma de dejar constancia y agradecimiento al evaluador.
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expresiva cuyo fundamento es la sapiencia humana, es decir, la capacidad
que tienen los individuos [agencia] para utilizar conceptos articulados in-
ferencialmente en una préctica lingiiistica como fundamento de las propias
acciones como ejercicio de la razon practica.

2. EL PRAGMATISMO-NORMATIVO DE ROBERT BRANDOM

Partiendo de la idea de que los individuos tienen la capacidad de articular
el contenido de los conceptos en sus practicas sociales, Brandom identifica
que estos usos representan grados de intencionalidad y propone una inten-
cionalidad préctica, en la que existe una armonia entre el medio ambiente
y los animales no lingiifsticos en un proceso de interacciéon mediado por la
sintiencia, y una intencionalidad discursiva que es desarrollada por animales
que son usuarios de conceptos’. La intencionalidad discursiva es la capacidad
de los agentes racionales de tomar las cosas como conceptos cuyos contenidos
son de posible aplicacion para evaluar proposiciones y para formular reglas y
principios como forma de determinar su propio comportamiento en el futuro.

Desafiando la concepcion de una semantica tradicional, Brandom vuelve a
la ‘vieja’ pregunta del pragmatismo cldsico: ;cémo vemos lo que representan
los conceptos? En un intento de responder a esta pregunta, podemos decir
que el pragmatismo es una revision de las perspectivas tanto del naturalismo
como del empirismo. El proyecto de la modernidad toma el concepto de na-
turaleza de una versién mecdnico-materialista del mundo natural en el que
el conocimiento y la accién humana eran el resultado de una inteligibilidad
de leyes eternas e inexorables. El pragmatismo, a su vez, toma el concepto
de naturaleza como fluido y resultante de las interacciones entre los seres y
el medio ambiente, que siempre estd cambiando. El empirismo pragmatico
propuesto es practico y capaz de responder al cardcter cambiante de la ciencia
del siglo xix!°.

El supuesto del proyecto de Brandom se articula con la transformacion
del modelo de conocimiento del knowing that (‘saber qué’) por knowing how
(‘saber cdmo’), es decir, creer que las cosas son (knowing that) es conocer las
posibilidades practicas de hacer algo (knowing how)'. ‘Saber qué’ y ‘saber
c6mo’ no son conceptos separados, herméticos y opuestos, sino complemen-
tarios y en profunda articulacidén conceptual, alterndndose en un constante
movimiento dialéctico. Esta dindmica entre las formas de conocimiento
revela que el resultado de la experiencia no se entiende solo como un objeto

9  Brandom, R. Perspectives on pragmatism: Classical, recent, and contemporary. Lon-
don: England, 2011, 9.

10 Brandom, R. The pragmatist enlightenment (and its Problematic Semantics). En Eu-
ropean Journal of Philosophy. 12(1), 2004, 3 y 4. 1ssNx 0966-8373,

11 Ibid.
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cognoscible, sino como un tipo de aprendizaje capaz de adaptar hdbitos segin
las contingencias del entorno (comprension préctica).

Destacando la importancia de la concepcion representacionista cldsica,
el proyecto de Brandom desafia la idea de la semadntica tradicional porque
comprende la idea de representacion relacionada con la capacidad de accién
(hacer) de los sujetos discursivos insertos en alguna préctica social. Represen-
tacion y capacidad de accion se relacionan dentro de unas précticas sociales
que son manifestaciones de interacciones intersubjetivas que, a su vez, pre-
suponen una estructura normativa implicita y que debe, por tanto, explicitar
por medio del juego de dar y pedir razones. Esta afirmacion es compatible
con la propuesta de Rawls de foros publicos institucionalizados que permitan
a los ciudadanos libres e iguales usar razones en las esferas ptiblicas. Asi, el
contenido representacional que se presenta en alguna prictica social es solo el
comienzo de la posibilidad de comprension, y es necesario hacer la necesaria
explicacion de su significado. En esta actividad de explicar el contenido de
los conceptos, es necesario considerar las afirmaciones de los individuos
dentro del juego del lenguaje y, también, los antecedentes y consecuencias
(consecuencias de la accion) en la formulacién de posibles significados sobre
cuestiones de conocimiento. El pragmatismo de Brandom establece, por tanto,
una primera nocion de normatividad pragmatica mediante la explicacién del
contenido conceptual a través del uso (practica) de los conceptos.

La pragmatica de Brandom propone que la racionalidad cientifica se de-
sarrolle a partir de un modelo que €l denomina inferencialismo material. En
este modelo, los conceptos se construyen en un juego de lenguaje en el que las
razones son articuladas inferencialmente por los participantes de un didlogo.
Hacerlo explicito (Making it Explicit) presupone el aspecto normativo del
lenguaje en el que los seres humanos (agencias racionales) son usuarios de
conceptos vinculados a la posibilidad de actuaciones, es decir, habilitaciones
(entitlement) y compromisos (commitment).

Hacer explicitos los conceptos consiste, en la propuesta de Brandom, (i) en
utilizar una pragmaética normativa, cuyo supuesto (kantiano) es que los seres
humanos tienen la capacidad de juzgar y realizar acciones de acuerdo con el
contenido de los conceptos, (ii) una semdntica articulada, que toma en cuenta
el contenido de las proposiciones utilizadas en el desarrollo de una practica
discursiva y con la verificacion de inferencias materiales desde las perspec-
tivas circunstancial y consecuencial y (iii) un modelo de marcador dedntico
(skorekinping) responsable de la mediacién entre pragmatica normativa y
semdntica inferencial que protegen la apertura dialdgica y préctica para que
los individuos participen en la construccion del contenido de los conceptos
dentro de los juegos de dar y pedir por razones, institucionalizadas o no.
Este proyecto permite la conexion entre la perspectiva del participante [del
ciudadano racional y razonable] con la idea de una democracia deliberativa,
cuyo presupuesto es el pluralismo politico, en la construccién de significados
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normativos implicitos en las normas juridicas idealmente concebidas (legis-
lacion ), en la jurisprudencia (decisiones del Poder Judicial) y, finalmente,
en las propias précticas de decir el Derecho que pueden ser analizadas desde
esta perspectiva tedrica de explicar contenidos conceptuales distintos a los
inicialmente concebidos.

Consideramos que con la presentacion de estos elementos centrales del
proyecto de Brandom se ha ofrecido al lector un argumento capaz de justificar
la articulacién entre pragmatismo normativo y razon publica, demostrando la
compatibilidad de los dos proyectos filos6ficos y, también, su adecuacion al
contexto de andlisis del derecho brasilefio. Creemos que la articulacion de estos
dos modelos de pensamiento es adecuada al modelo normativo de la sociedad
brasilefia, o sea, el Estado Democrético de Derecho. Esto porque las précticas
sociales en ese modelo normativo de sociedad que apuntan a la construccién
y aplicacién de conceptos juridicos con carga normativa deben permitir la
participacion de ciudadanos libres e iguales en los contextos discursivos de
justificacién y aplicacidn. Y, ademds, porque el Estado Democrético de De-
recho exige una concepcién ‘procesal fuerte’ en el sentido de la existencia de
procedimientos capaces de concretar (o posibilitar) la participacién efectiva
de los ciudadanos en la formacién de disposiciones estatales con contenido
normativo, y también porque permiten que ciudadanos libres e iguales no
estén de acuerdo con las razones dadas (o el contenido de los conceptos) por
el Estado al usar la coercién dentro de la sociedad.

3. DOS DECISIONES Y DOS RACIONALIDADES MUY DIFERENTES

La eleccién de casos para cualquier andlisis es siempre un factor de riesgo
al hacer investigacion, especialmente en la modalidad cualitativa'?. Hay
muchas decisiones judiciales diferentes, producidas todos los dias por el
Poder Judicial. Otro requisito es que la eleccidon del caso a analizar debe
basarse en justificaciones publicas capaces de indicar al lector las razones
por las que se eligi6 el caso y su importancia para el andlisis. En este ensayo
se eligid analizar dos sentencias judiciales en una misma causa: Causa Ori-
ginal 1773/2014. El primer motivo de esta eleccidn se debe a que la medida
cautelar otorgada por el ministro Luiz Fux fue discutida en detalle en mi
tesis doctoral y sus posibilidades y limites de comprensiéon fueron presen-
tados en el libro Direito, Democracia e Razdo Piiblica". La segunda razén
de esta eleccidn se debe a que el mismo ministro produjo otra decisién, en
autos de la misma causa, cuyo sentido normativo es diametralmente opuesto

12 Agradezco la intervencién y aporte de Raissa Wihby Ventura cuyas notas criticas a
mi idea inicial permitieron una reorientacién metodoldgica. Espero que esta reorientacion haya
hecho mds coherente mi propuesta.

13 Camilloto, B. Direito, democracia e razdo piiblica, cit.
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al de la primera decisién dictada. Asi, el procedimiento de andlisis que se
propone es verificar el contenido normativo de las dos decisiones dictadas
por un mismo juez, buscando explicar la coherencia y/o las inconsistencias
argumentativas dentro de una misma préctica social, que, en este caso, es la
decision de un Juez de la Corte Suprema de Brasil. La tercera y tltima razén
se refiere a dos aspectos de las propias decisiones. El primero se refiere al
modelo de decision adoptado por el Derecho brasilefio, especialmente por
el modo deliberativo de los Tribunales brasilefios y, mas especialmente, por
los Tribunales Superiores, en el caso especifico del Supremo Tribunal Fede-
ral. Si bien las diferencias entre los modelos de decision de los Tribunales
Constitucionales no son objeto de estudio, la posibilidad de que un solo juez
decida sobre el sentido de la Constitucion valido para todo el territorio na-
cional sin celebrar un debate publico en el seno mismo del Tribunal para que
un decisién cuyos efectos pueden afectar la vida de todos los ciudadanos del
pais se produzca de manera ensimismada es un tema que afecta directamente
el principio de separacion de poderes y debe ser tomado con seriedad en la
agenda publica de las sociedades democrdticas contemporaneas. El segundo
plantea la importancia de los efectos de esa decision sobre el presupuesto
publico brasilefio de manera mds general y sobre la vida y la percepcién del
concepto de justicia de los ciudadanos brasilefios de manera mds especifica.
Espero que la decision elegida esté debidamente justificada'®.

Pues bien, la primera decisién del ministro Fux responde a la solicitud
de la Asociacion de Jueces Federales para determinar el pago del concepto
denominado subsidio de vivienda por disposicidon de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, de 1979, en los siguientes términos:

Arte. 65 - Ademds de los sueldos, los jueces podrdn gozar, en los términos de la
ley, de las siguientes ventajas:

I - dietas, para gastos de transporte y mudanza;

11 - asignacién para vivienda, en locales donde no haya residencia oficial a disposi-
cion del Magistrado. (Redaccion proporcionada por la Ley N°© 54, del 22.12.1986)
I - asignacién familiar;

Iv - tarifas diarias;

V- representacion;

VI - bono por prestacion de servicios al Tribunal Electoral;

14 La nota de evaluacidén sefial6 un error metodoldgico en cuanto a la posibilidad de
extraer las conclusiones de este articulo analizando algunas decisiones del Tribunal Supremo
de Brasil. Es de destacar que las decisiones mencionadas produjeron efectos generales en todo
el sistema de justicia y en la estructura del Poder Judicial brasilefio. En este caso, el andlisis fue
cualitativo sobre el contenido de las decisiones antes mencionadas y no cuantitativo y, por lo
tanto, la conclusion del trabajo sigue siendo adecuada a la metodologia propuesta. Me gustaria
agradecer a los evaluadores por sus sugerencias y su oportunidad de aclaracion.
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vII - bonificacién por prestacion de servicios al Juzgado del Trabajo, en los Juicios
donde no estén constituidas las Juntas de Conciliacién y Juzgamiento;

vl - bonificacién adicional del cinco por ciento por cinco afios de servicio, hasta
un maximo de siete;

IX - prima de ensefianza, por clase impartida en curso oficial de preparacion para
el Poder Judicial o en Escuela Oficial de Perfeccionamiento de Magistrados
(arts. 78, § 1,y 87, § 1), excepto cuando reciba una remuneracion especifica
para esta actividad;

x - bonificacién por el ejercicio efectivo en Distrito de dificil provision, en los
términos definidos e indicados por la ley. [...]

(Brasil, 1979)

La decisién preliminar del ministro Fux parte de una interpretacion fuerte-
mente deontoldgica de lo previsto como ayuda habitacional en los términos
de la citada ley. Se presentan aqui dos pasajes mds importantes, desde un
punto de vista argumentativo, de esa decision para efectos de andlisis. El
primero [en mayusculas] estd en el extracto de la decision'. El segundo [en
minusculas] es parte del voto del ministro y es un desarrollo del argumento
presentado en el extracto de la decisién.

IN CASU, LA CONCESION DEL DERECHO PRETENDIDA POR LOS JUECES
FEDERALES BRASILENOS ACUDE A LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD,
LEGALIDAD ADMINISTRATIVA Y MORALIDAD, POSICION CONTEM-
PLADAEN LALEY Y EN EL TEXTO

CONSTITUCIONAL. (Fragmento del menu)

En cuanto a la cuestion de fondo, cabe sefialar que el entendimiento prevaleciente
en esta Corte es en el sentido de que los derechos y deberes de los magistrados
son, por lo menos, los previstos en su ley complementaria de regencia, a saber,
la Ley Complementaria No. 35/ 79. En el tema especifico del otorgamiento de
asignaciones de subsistencia para vivienda, es necesario transcribir lo dispuesto
en el art. 65, inciso 11, de la Ley Complementaria N° 35/79, verbis :

Art. 65 - Ademds de los sueldos, los jueces podrdn gozar, en los términos de la
ley, de las siguientes ventajas:

[...]

15 Las decisiones judiciales de los tribunales (cuerpos colegiados) se forman a partir de
los votos de los magistrados y se presentan a la sociedad en forma de “sentencia”. El extractor
de la sentencia es la sintesis de lo juzgado por el tribunal.
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Il - asignacion para vivienda, en locales donde no haya residencia oficial a dis-
posicién del Magistrado.

En este escenario, la prevision en Loman’® del derecho a la pretendida pension
de subsistencia descarta cualquier tesis en el sentido de que el Poder Judicial
estaria otorgando ventajas pecuniarias no previstas o con (sic) causales de validez
en derecho. El derecho a la parte indemnizatoria pretendida ya estd garantizado
por la ley, y no es justo que s6lo una parte de los jueces lo perciba, considerando
el cardcter nacional del poder judicial, como lo reconoce este Tribunal en la
sentencia Ap1 n° 3.854 del ponente del min. Gilmar Mendes, cuyo ment dice asi:
[...] (extracto de la votacion) (énfasis afadido)'”.

El extracto del concepto de ‘subsidio de vivienda’ en la decisién presentada
se refiere al entendimiento de que ese subsidio estd previsto en la ley es,
por lo tanto, un derecho subjetivo de todos y cada uno de los magistrados
brasilefios. Este contenido presenta una concepcion del derecho ligada a
la idea de legalidad estricta cuyo fundamento de los derechos subjetivos
estd directamente relacionado con su predicciéon en los actos normativos
emitidos por el Poder Legislativo, es decir, la ley. Una vez consagrado en
la ley un determinado contenido que reflexiona directamente sobre la esfe-
ra patrimonial de los ciudadanos alcanzados por los efectos de esa ley no
corresponderia al Poder Judicial descartar la aplicacién del precepto legal
en la situacion concreta. Esta argumentacion puede verificarse en la parte
transcrita del extracto de la decisiéon cuyo argumento central es la prevision
legal del ‘subsidio de vivienda’ como derecho subjetivo del poder judicial
brasilefio. En términos generales, el argumento presentado esta relacionado
con la estructura deontoldgica que es una caracteristica importante del Dere-
cho, es decir, con la capacidad del Derecho para describir comportamientos
futuros de manera obligatoria. Asi que cuando digo la expresion ‘este es mi
derecho’ quiero decir que lo que identifico como derecho constituye una
serie de posibilidades de accién (incluyendo la exigencia de omisién) en las
diversas relaciones intersubjetivas implicadas en el juego de lenguaje que
se estd siendo juzgado. En el caso bajo andlisis, la afirmacién de que los
magistrados tienen derecho a la asistencia habitacional porque existe una
disposicion legal, significa que ese derecho existe y que debe, por tanto,
ser ejercido independientemente de cualquier otra consideracién que pueda
hacer el juez, es decir, la ley obligaria inexorablemente al juez a reconocer
el beneficio pecuniario a favor de los magistrados. Esta explicacion del con-
tenido de la decision me parece extremadamente racional y consistente con

16 rLomaN es la Ley Orgédnica de la Magistratura Brasilefia.

17  Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢do Origindrian.® 1773. Didrio de Justica, relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia, 23 de abril de 2014. https://portal stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15339125545&ext=.pdf
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gran parte de los argumentos juridicos desarrollados en y por los tribunales
brasilefios. Y serd a partir de este contenido conceptual que propondré el
andlisis de la préxima decision.

El 26 de junio de 2018, el ministro Fux redacta una nueva decisién en
la misma accién cuyo contenido normativo es totalmente opuesto al de la
primera decision (la decision preliminar). Parte del ment de la decisidn de
reconsideracién ya sefiala un cambio radical en el uso de los conceptos ju-
ridicos utilizados en la decision anterior.

Nueva medida adoptada en circunstancias de grave crisis financiera. Impacto
presupuestario. Consecuencialismo. Ley N° 13.655/2018. Efecto practico de
las decisiones de este Tribunal Supremo. Economicidad. Isonomia Imposibili-
dad prdctica del escenario actual que legitima el pago de apoyo a la vivienda
simultdneamente a la composicién inflacionaria parcial del subsidio. (Enfasis
afiadido) (Brasil, 2018)

El extracto de la decision ya anuncia los siguientes términos: ‘crisis finan-
ciera’, ‘impacto presupuestario’, ‘consecuencialismo’ e ‘imposibilidad prac-
tica de [...] pagar el subsidio de vivienda’. Todos estos términos anuncian
contenidos que luego serdn desarrollados por el ministro en su nueva deci-
sién. De antemano, ya es explicito el cambio radical en la comprensién del
contenido de la ayuda a la vivienda. Si en la decision anterior este concepto
configuraba un derecho previsto en la legislacién y que, por tanto, no podia
ser sustraido por el Poder Judicial por tratarse de un derecho subjetivo de
cada uno de los jueces, ahora el ministro sefiala una posibilidad préactica que
deslegitiman ese derecho previsto por la ley. A esto lo llama consecuencialis-
mo y argumenta que, ante la crisis financiera, el mantenimiento de la ayuda
habitacional, como derecho a ser garantizado a los magistrados, tendria un
impacto presupuestario.

Ya podemos ver el cambio de argumentacidn que en la primera decisiéon
era deontoldgica a una estructura teleoldgica, es decir, finalista. Si antes
la ayuda a la vivienda era un derecho previsto en la legislacion y debe ser
aplicado a los magistrados por respeto al principio de legalidad, ahora el
mantenimiento de este derecho puede acarrear consecuencias indeseables en
la estructura presupuestaria del Estado, mereciendo, por tanto, la revisioén de
la decision con la consiguiente suspension de este derecho. Se retomard este
argumento después de la siguiente cita.

Pero el uso de los conceptos en la argumentacién de este caso ain explica
otra situaciéon mds compleja: el ministro Fux reconoce el conflicto interno
en sus argumentos y conscientemente elige diferentes caminos argumenta-
tivos para decidir en las dos situaciones. A continuacién, se muestra parte
del contenido integro de la decision de reconsideracion del otorgamiento de
ayuda habitacional:
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En este escenario, el subsidio de vivienda — derecho expresamente reconocido
a los magistrados en la legislaciéon competente (LOMAN) —, precisamente porque
tiene como objetivo recuperar los gastos del agente con su vivienda, y ser pagado
a numerosas carreras en el servicio puiblico brasilefio, no constituye una venta-
ja inmoral o incluso ofensiva para el sistema republicano. No es un beneficio
odioso o inconstitucional, ni un privilegio irrazonable; pero que tiene aplicacion
de lo expresamente sefialado por la ley, a la luz de las determinaciones consti-
tucionales, especialmente en lo relativo al deber de residencia en la regién de
actuacion y la inamovilidad garantizada a los miembros del Poder Judicial y del
Ministerio Publico.

En este escenario legal, otorgué, el 15.09.2014, medida cautelar en el expediente.
Esta medida tuvo como objetivo garantizar el derecho legalmente establecido a
recibir esta cuota de indemnizacion, en la forma de la Orden del Consejo Gene-
ral de la Unién N° 00752/2018/caB/ccu/acu, ademds de uniformar y limitar el
pago del subsidio de vivienda., que ya fue percibido por miles de magistrados y
miembros del MP, bajo criterios antiisonomicos y en montos muy superiores a
los adoptados como tope para el pago del subsidio habitacional a los ministros
de esta Corte.

Fue sobre la base de estas premisas que reconoct, como medida cautelar, con
base en los criterios de isonomia, legalidad y, sobre todo, coherencia, que los
jueces de la Union y de todos los Estados brasileiios también tenian derecho a
recibir la porcion indemnizatoria prevista en el articulo 65, 11, de la LC n° 35/79,
siempre que se verifique la tnica condicién legalmente prevista: la ausencia, en
el lugar de trabajo del trabajador, de residencia oficial a su disposicidn.

Asi, el enfoque esbozado se limito al andlisis de aspectos estrictamente juridi-
cos. Asi, toda la narrativa y el argumento se desarrollaron a través de una légica
técnica que impone la conclusion necesaria de que el subsidio de vivienda se
debe a los magistrados y miembros del MP. (Enfasis afiadido).

En la nueva decision que implicara la reconsideracion de su decision preliminar,
el ministro Fux reafirma el cardcter deontolégico del subsidio de vivienda
como expresion de un derecho subjetivo del poder judicial mediante una ex-
presién en derecho. Sin embargo, mds adelante hace el siguiente argumento:

Sin embargo, el Derecho es, por esencia, multidisciplinario y no se puede ignorar
el contexto en el que se toman las decisiones judiciales, especialmente aquellas
que tienen un impacto presupuestario.

En efecto, en un Estado Democrético de Derecho, el foco debe estar en la justa

equiparacion de las situaciones sub judice, y el Poder Judicial no puede apartarse
por completo del escenario economico y de la realidad presupuestaria.
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En el contexto actual, emerge un nuevo hecho de repercusiéon amazonica. El impacto
presupuestario del proyecto de ley de revision de la asignacion del ministro del
Supremo Tribunal Federal, aprobado por el Congreso Nacional y recientemente
sancionado por el presidente de la Republica, no puede ser ignorado y merece
un andlisis detenido, en tanto la nueva ley tiene un intenso impacto directo en
los recursos puiblicos para el pago de gastos del personal. (Enfasis afiadido).

Aqui los conceptos utilizados por el ministro Fux sufren un cambio radical
en sus contenidos, comenzando por el propio concepto de Derecho. Si en la
decision preliminar el Derecho era algo debido por disposicion expresa de
la ley y que se deriva del mismo principio de legalidad, ahora “El Derecho
es, por esencia, multidisciplinar y no se puede ignorar el contexto en el que
se toman las decisiones judiciales, especialmente aquellas que implican
impacto presupuestario”.

En la primera decision (preliminar), el ministro Fux trabaja con una idea
de la autonomia del Derecho como campo normativo social, es decir, el De-
recho es un orden normativo independiente de otras esferas de normatividad
y/o disciplinas que funciona estrictamente como un lenguaje deontolégico,
es decir, prevalece su cardcter binario e imperativo. En la segunda decisién
(reconsideracion) se relativiza la autonomia normativa del Derecho frente
a las consecuencias economico-financieras que afectarian el presupuesto
publico como consecuencia del pago del subsidio habitacional. En este se-
gundo argumento, el ministro asevera que “[...] el Derecho es, por esencia,
multidisciplinario [...]”, es decir, se relativiza la autonomia cientifica y di-
dactica del Derecho utilizado como argumento de la primera decision. Y, sin
embargo, el argumento presupone una ‘esencia’ suprema para el concepto de
Derecho que carece de fundamento racional ya que no se anuncia, en el plano
argumentativo-discursivo, qué concepto de esencia estd siendo utilizado por
el ministro Fux. Entonces, la pregunta, a la vez simple y fundamental, que
se aborda es: ‘;Qué es’ y/o ‘Cuadl es’ la esencia del Derecho?’.

La alteracion del plan argumentativo, de deontolégico a teleoldgico, nos
lleva a otra cuestion: si el Derecho es esencialmente multidisciplinario y si
la decision judicial debe tener en cuenta efectos econdmicos y financieros,
entonces (por qué el ministro no us6 esta via argumentativa al preparar la
decisién preliminar [primera decision] en la que reconoci6 el derecho sub-
jetivo a la asistencia habitacional de los magistrados?

En el momento de otorgarse la medida cautelar (la primera decision), en
2014, el ministro Fux podria haber utilizado el mismo argumento consecuen-
cial de proteccién al presupuesto ptiblico fundado en los impactos financieros
que su decision tuvo en los diversos estados de la federacion brasilefia. Es
importante explicar que, como la estructura del Estado brasilefio es federal,
la organizacién del Poder Judicial también estd ligada a la competencia
funcional y administrativa de los Estados. Asi, tenemos una distribucion de
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competencias con la organizacién de la justicia federal y la justicia estatal.
En el ambito de los Estados, la organizacion del Poder Judicial obedece a la
competencia administrativa de esa unidad federativa, incluyendo la progra-
macién del presupuesto publico para la prevision presupuestaria de gastos con
esa estructura de poder. Sin embargo, conforme lo previsto en el articulo 37,
x1, de la Constitucién brasilefia (Brasil, 1988), la fijacién y modificacién del
salario de los magistrados se realiza con base en el salario de los ministros
del Supremo Tribunal Federal. Por lo tanto, los cambios en las cuotas de
remuneracion de los ministros del sTF afectan directamente los presupuestos
de los estados miembros de la federacion brasilefia. En resumen, la orden
judicial preliminar de 2014 del ministro Fux tuvo un ‘impacto presupuesta-
rio’ directo en las cuentas publicas de los estados miembros de la federacion
brasilefia, muchos de ellos conocidos por tener problemas financieros en
relacién con su capacidad de pago de la deuda publica y el servicio civil de
cada unidad estatal federada. Pero, al redactar esa decision, el ministro ni
siquiera se enfrent a este argumento para producir un argumento juridico
capaz de remover la via argumentativa que sustenta la segunda decisién
(reconsideracion).

Hasta ahora, se ha tratado de explorar las contradicciones internas de dos
decisiones tomadas por el mismo ministro del sTF en la misma accidn, sin
dnimo de reducir todas las complejidades de ese escenario, dado que habria
otras cuestiones que podrian ser exploradas desde el punto de vista de la
argumentacion juridica. Sin embargo, en el camino propuesto, atin queda
una afirmacién argumentativa mds por presentar. Se trata del contenido del
concepto de ‘pragmatismo’ presentado por ministro en su segunda decision
y que se vincula directamente con una de las lentes de andlisis del presente
ensayo. En ese sentido, el ministro Fux argument6 en su decision:

Desde este punto de vista, el pragmatismo revoluciona la forma en que se pro-
blematizan las funciones institucionales de los magistrados, asi como la relacion
entre la prdctica judicial y la filosofia deontologica. Cada vez mas, los tribunales
constitucionales han adoptado explicitamente el discurso consecuencial para
resolver conflictos, especialmente en contextos de crisis politica y econdmica.
Una vez que una ideologia lejana, el pragmatismo se ha convertido en un common
place en la prdctica adjudicativa.

Entendido como una estimacién de resultados en un juicio prondstico, el conse-
cuencialismo no debe confundirse con el utilitarismo, ni desvirtia las reflexiones
morales o positivistas. S6lo presupone que el juez considere los estados de cosas
consecuencialmente resultantes de cada exégesis que contempla la norma. En
la sintesis del juez estadounidense Frank Easterbrook , las decisiones judiciales
no estardn exentas del riesgo de enviar sefiales equivocadas “a menos que los
jueces aprecien las consecuencias de las normas juridicas para el comportamiento
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futuro” (Easterbrook, Frank. The Supreme). Tribunal 1983 Término. Harvard
Law Review, Cambridge, no. 4, pags. 10-11, 1984-1985).

En el marco del consecuencialismo, la decision mds adecuada para un caso
concreto es aquella que, dentro de los limites seménticos de la norma, promueva
los incentivos correctos y necesarios para el mejoramiento de las instituciones
democrdticas,y que se preocupe por el impacto de la justicia decision sobre el
mundo social. Desde esta perspectiva, hay espacio para un cierto pragmatismo
juridico,basado en el magisterio de Richard Posner, imponiendo, por eso mismo,
al magistrado el deber de examinar las consecuencias inmediatas y sistémicas que
su pronunciamiento producird en la realidad social (Posner, Richard. Law, prag-
matismo y democracia. Cambridge: Harvard University Press, 2003, pags. 60-64).
En efecto, parte de la premisa de que, al ejercer su poder decisorio en los casos
concretos que enfrenta, los Tribunales Constitucionales destinan recursos escasos,
ya que “en razon del juicio consecuencialista, los jueces estdn comprometidos
con los resultados de sus acciones” (Magalhaes, Andréa. Jurisprudencia de la
crisis: una perspectiva pragmdtica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 190).

El extracto anterior es rico en posibilidades de andlisis por varias razones.
Primero: el ministro anuncia su adhesién a una comprensién del ‘pragmatismo’
que €l identifica como consecuencial, es decir, reivindica una posibilidad de
decision que contempla el andlisis por parte del Poder Judicial de las conse-
cuencias que esa decision juridica producird en el 4mbito social. Si, por un
lado, es cierto que las decisiones judiciales producen efectos sociales, por otro,
la adopcidn de esta perspectiva va en la direccion opuesta a la presentada en
la primera decision (preliminar de 2014) cuando el mismo ministro adopt6
una concepcion deontoldgica del Derecho. Segundo: el ministro parte de su
argumento consecuente desde una perspectiva ‘utilitaria’. Aqui, hay una falta
de explicacion de qué relaciones inferenciales estd haciendo el ministro a partir
de los usos de los conceptos ‘consecuencial’y ‘utilitarista’, especialmente en el
contexto de la elaboracion de esa decision. Si el argumento de que la decision
provocard un ‘impacto presupuestario’ hasta el punto de deslegitimar el reco-
nocimiento del derecho subjetivo a la ayuda a la vivienda, es posible afirmar
que la decisién responde a un criterio de utilidad en cuanto a decidir donde
y como gastar el dinero publico recaudado con los impuestos por el Estado;
por lo tanto, la decisién se basa en algun criterio de utilidad implicitamente
considerado por el juez al decidir. Tercero: el ministro afirma que la postura
consecuente no desprecia ni el orden moral ni el orden positivo (en este caso,
laley). Aqui, de entrada, hay dos problemas: primero, coloca el orden moral
y el orden legal en el mismo plano argumentativo, sin mayores explicaciones
conceptuales del uso de esos conceptos. Si admitimos el fundamento de la
primera decision (preliminar) en la que hay una reivindicacidn expresa de la
soberania de la ley que rige la conducta de los ciudadanos, convirtiéndose en
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norma de decisidn para la autoridad juzgadora (Poder Judicial), el uso de la
perspectiva juridica en articulacion con el ‘orden moral’ (cualquiera que sea el
significado de esa expresion en términos de contenido) se vuelve demasiado
problematico en vista de las cuestiones contemporaneas de relacion entre el
Derecho y la Moral, ambos considerados campos normativos sociales. En
segundo lugar, existe una contradiccion interna entre las dos decisiones: o
bien el Derecho, y mds concretamente la ley, tiene (un) caracter deontolégico,
especialmente en el reconocimiento de derechos subjetivos a los ciudadanos
(en el caso de los magistrados), como se argumenta en la primera decisién
(preliminar); o este reconocimiento de derechos subjetivos debe hacerse
teniendo en cuenta las consecuencias de la decision judicial producida sobre
el medio social, ya que, en este caso, el Derecho es algo ‘esencialmente
multidisciplinar’ y supera, por tanto, su dimensién deontolégica. Entiendo
que no es posible la compatibilidad argumentativa de las dos perspectivas.
Cuarto: el ministro argumenta que la adopcién de perspectivas ‘consecuen-
cialistas’ produce la mejora de las propias instituciones democraticas y que
esta perspectiva pragmatica ya se ha convertido en un common place en las
practicas deliberativas del Poder Judicial. Nos parece que el argumento uti-
lizado aqui se aparta, total y definitivamente, de la perspectiva pragmaética
utilizada en este ensayo en conjuncion con la razén publica. Explicamos. El
sistema normativo, en el caso de las sociedades contemporéneas, presupone
un Estado de legalidad que prevé la regulacion de la conducta mediante el
uso de sentidos semdnticos para la configuracion de derechos y deberes. Estas
cargas semdnticas explican, por si solas, ciertas autorizaciones normativas que
producen compromisos en el campo social cuando el uso de esos conceptos
se expresa en el lenguaje de los derechos.

En la pragmatica propuesta en este ensayo, el contenido de los conceptos
juridicos debe articularse en el juego de lenguaje necesario para explicar los
significados normativos que son autorizados por la semdntica de la normay
que son reivindicados en alguna practica lingiiistica como reconocimiento
de lo debido. Puesto en el campo practico ya analizado aqui: si el subsidio
de vivienda para los magistrados estd previsto en la ley y, si solo si esta ley
tiene vigencia dentro del sistema normativo llamado ley, entonces el conte-
nido de ese concepto (subsidio de vivienda) se convierte en un derecho la
subjetividad de los magistrados y de los 6rganos del Estado (administrativos
y judiciales) s6lo debe reconocerla. Asumiendo una perspectiva de unidad,
sistematicidad y coherencia del ordenamiento juridico, entonces si esa ley
explica el contenido de la ayuda a la vivienda, no hay manera de dejar de
reconocer ese derecho subjetivo a los magistrados cuando estamos en algtin
juego de dar y pedir razones en la esfera pdblica'®. Aqui no hay apego a la

18  Agradezco al evaluador la sugerencia de transformar una nota a pie de pagina en texto.
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legalidad del ‘subsidio de vivienda’, sino s6lo la formulacién en términos
racionales de la base argumentativa de la primera decisién como forma de
ejercicio de la argumentacién juridica. A los efectos de este argumento, se
adopta un concepto semantico ‘fuerte’ en el sentido de reconocer el contenido
expresado en el texto legislativo. Sin embargo, para un andlisis de la validez
del argumento, es necesario colocar este contenido dentro de otro juego
de lenguaje: la verificacion del contenido contra el contenido de la propia
Constitucion brasilefia. En este caso, aun aceptando el concepto semantico
‘fuerte’ de que el subsidio de vivienda es un derecho subjetivo, podriamos
descartar su reconocimiento legal por inconstitucionalidad por violacién del
tope retributivo previsto en la Constitucion. Este fue el camino argumenta-
tivo (tedrico y practico) adoptado por el ministro cuando prepar6 la primera
decisién (preliminar) en 2014.

De todos modos, considero que no es posible conciliar una postura ‘con-
secuencial’ y todavia tomar en serio el “[...] limites semdanticos de la nor-
ma”. Aqui, nuevamente, hay una contradiccion argumentativa que implica
la asuncién de otro argumento utilizado por el ministro en su decisién. La
contradiccidn es: habiendo identificado los limites seménticos de la norma
(dentro de una concepcion ‘fuerte’), el juez no debe decidir las consecuencias
por medio de argumentos ya que, en el uso prictico de ese concepto juridico
delimitado por el contenido semdntico, estamos comprometidos con el carac-
ter normativo en el uso y aplicacion de dichos conceptos. En otras palabras,
si el campo semdntico (explicado en algin juego de lenguaje) determina el
sentido normativo de una conducta a exigir al ciudadano, y en especial a las
autoridades del Estado, no parece adecuado analizar los efectos que tendra
esa decision sobre el entorno social de tal manera que estos efectos son las
justificaciones publicas para la toma de decisiones'. Al hacer esto, el mi-
nistro Fux sustituyé un juicio juridico, por tanto, deontolégico, por un juicio
de valor, por tanto, axioldgico, sobre la mejor decision a adoptar segun la
prevision de los efectos que producird en el medio social®. Y, sin embargo,
afirma que en las decisiones judiciales hay lugar para cierto ‘pragmatismo

19 Hay muchas maneras de pensar sobre esta cuestion, a saber: (a) dado el cardcter
sobrepoblado del sistema penitenciario (de publico conocimiento de la sociedad), ;puede un
juez dejar de condenar a un acusado cuya préctica delictiva fue debidamente probada durante
el proceso penal?, y (b) ante la falta del cardcter resocializador de la sentencia por medio del
sistema penal, ;puede un juez dejar de condenar a un imputado en las mismas circunstancias
anteriores? Estas preguntas son meramente especulativas para ayudar en la siguiente reflexion:
dada alguna dimensién de la realidad y los efectos que una decision judicial producird sobre
la realidad social, ;jpuede un juez decidir por argumentos consecuentes quitando el cardcter
deontoldgico a las normas juridicas?

20 Lanota de evaluacién sugirié mencionar los conceptos de integridad y coherencia de
Ronald Dworkin debido a la adopcién de una interpretacion deontolégica del Derecho. Coincido
con el evaluador en que la teorfa del Derecho de Dworkin también ofrece una base deontoldgica
para reflexionar sobre el problema propuesto. Sin embargo, la perspectiva deontoldgica adoptada
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juridico’, es decir, generaliza su perspectiva consecuencial para afirmar que
en todas y cada una de las decisiones judiciales, los jueces deben (o pueden)
emitir juicios consecuenciales en el momento de la elaboracion de sus actos
administrativos denominados sentencias. Es por ello que la filosofia prag-
matica presentada por él en su decision se aparta completamente de aquello
que se presenté como pragmatismo normativo en el item 2.

Finalmente, para comprender el contexto de la toma de decisiones, tam-
bién es necesario hacer un rdpido anélisis de algunos elementos externos a
los argumentos presentados en las dos decisiones. No profundizaré en cada
uno de estos elementos, limitindome a explicarlos para que el lector pueda
comprender el contexto circunstancial en el que se tomaron las decisiones.
Tomo en cuenta, por tanto, que las dos sentencias son afirmaciones que
forman parte de la practica social de decir el Derecho, ya que los actos admi-
nistrativos producidos dentro de una practica lingiiistica que deben ofrecer a
los ciudadanos razones por las que se elaboran y, al mismo tiempo, permitir
ellos a los ciudadanos exigen mayores explicaciones en el espacio publico
de dar y pedir razones.

De inicio, cabe sefialar que un argumento externo utilizado por el ministro
en su segunda decision se encuentra el contexto de crisis econdmica. Si, por
un lado, es posible decir que en 2018 la sociedad brasilefia vivié un contexto
de recesién econémica que validaria el ministro Fux, por otro lado, también
se sabe que desde 2008 Brasil enfrenta los efectos de la crisis economica
inherente al sistema capitalista globalmente considerado. En nuestro contexto
social, podemos decir que los efectos de aquella crisis (2008) se sintieron mas
a partir de 2013, y desde entonces hasta 2018 no hubo cambio en el marco
factico de lo que convencionalmente se denomina crisis econémica. Aqui,
no se desconoce que las situaciones de agravamiento y/o superacién de las
perspectivas de comprension de la crisis son las mismas en 2014 y 2018, afios
de las decisiones tomadas por el ministro Fux. No es eso. El argumento aqui
se basa en el contenido de la decisidon de 2018, que muestra una situacién
de crisis, como si esta situacion fuera nueva en relacion con 2014. En ese
sentido, afirmo que en 2014 la sociedad brasilefia ya estaba experimentando
una crisis econdémica y que este marco no se tuvo en cuenta en la elaboracion
de la primera decision (interdicto).

Después de la decisién de 2014, el ministro Fux debid colocar la accién
en la agenda de juicio del STF para que ese érgano colegiado se manifestara
sobre la legalidad del pago de la ayuda habitacional como Corte Constitucio-
nal. Sin embargo, el ministro Fux nunca llevé adelante el procedimiento de
deliberacion y su decision pudo efectuar el pago de ese derecho a todos los
magistrados del pais hasta el afio 2018. Es decir, entre los afios 2014 y 2018

en el texto estd relacionada con el pragmatismo normativo de Robert Brandom, por lo que no
parecié apropiado incluir en este momento el pensamiento de Dworkin.
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el derecho subjetivo de los magistrados brasilefios fue garantizado por solo
un ministro del sTF que utilizé como argumento en la decision el cardcter
deontolégico de ese derecho. Sin embargo, el mismo ministro no ofrecié a
la Corte de la que es miembro, y en especial a la sociedad brasilefia, la opor-
tunidad de discutir la rectitud o incorreccién de su decision.

Por fin, un elemento externo a las decisiones del ministro Fux que nos
parece el principal motivo de la reconsideracién: la aprobacion de las leyes
n. 13.752/2018 y 13.753/2018. Los dos textos legales cambiaron el patrén
de remuneracién de los ministros del sTF y del fiscal general de la Repiiblica,
otorgando un aumento del 16,38 % a esos cargos con un impacto directo en
toda la estructura de remuneracion de los magistrados y fiscales de todo el
pais, incluso en ante la proclamada ‘crisis financiera’ del Estado. La conce-
sion de un aumento en el salario de los magistrados fue el elemento externo
considerado por el ministro Fux para preparar la segunda decision en 2018.
Dado que los magistrados tuvieron un aumento del orden del 16,38 % en su
remuneracion, el ministro Fux considerd que el mantenimiento del pago del
derecho subjetivo a la ayuda a la vivienda ya no serfa posible ante la crisis
econdmico-financiera.

Aplicando estas premisas a la hipétesis actual, vale reconocer , ante la profunda
crisis que atraviesa el Estado brasilefio y la recomposicién de los subsidios, la
prdctica imposibilidad de pagar el subsidio de vivienda en la forma en que ini-
cialmente fue otorgado a los magistrados y carreras judiciales que, por simetria,
perciban la porcién indemnizatoria junto con el aumento del subsidio resultante
del reciente ajuste sancionado (Leyes Nro. 13.752/2018 e n.° 13.753/2018) ter-
minando por acarrear impactos presupuestarios insostenibles.

Por tanto, en un andlisis pragmadtico,no hay forma de sustraerse a la imposibilidad,
por el momento, de las carreras juridicas afectadas por el reciente reajuste para
ver el pago de la ayuda habitacional en los moldes garantizados por la medida
cautelar otorgada y en acumulacién con el salario. recomposicion En el actual
estado de cosas, el Poder Judicial estd obligado a establecer pardmetros que
aseguren el ajuste fiscal de las cuentas piblicas.

En la perspectiva pragmatica del ministro, ante el aumento salarial otorgado
por ley, era necesario suspender el pago de un derecho del poder judicial tam-
bién expresado y reconocido por la ley (LomaN). Entiendo que el fundamento
de la decisién escapa a los contornos legales, ya que, si se adopta la norma
deontoldgica de Derecho, debidamente reconocida en la primera decision
(medida cautelar), tanto la ejecucioén del incremento del 16,38% como el
pago del subsidio habitacional previsto pues en la LoMAN debe reconocerse
judicialmente, pues ambas son fruto de la ley, a pesar de cualquier escenario
de crisis econémico-financiera. En este caso, corresponderia a los Poderes
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competentes, Ejecutivo y Legislativo, realizar los ajustes presupuestarios ne-
cesarios para garantizar a los magistrados lo que les corresponde por Derecho.

Las dos decisiones del ministro Fux pueden, por tanto, ser consideradas
politicas en el sentido de ir mas alld de los limites de la argumentacion juridica
institucionalizada en la medida en que explican que el uso del concepto de
Derecho puede adoptarse de manera circunstancial, eludiendo asi las exigen-
cias de una razén publica que hace explicita a los ciudadanos las razones de
derecho de las decisiones del Poder Judicial. Como decisiones politicas, la
manifestacion del Poder Judicial en el caso que se analiza rebasa los limites
normativos del Estado Democratico de Derecho, previsto en la Constitucion
de 1988, en perjuicio directo del principio de separacion de poderes. En 2014,
el ministro toma una decisién que impacta directamente en el presupuesto
publico, colocando un elemento externo en las actividades de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo en cuanto a los ajustes financieros y fiscales necesarios
para cumplir con la referida decision. En 2018, el mismo Min. reconsidera
su decision bajo el argumento de que tras el aumento otorgado por ley a la
magistratura (y al Ministerio Publico) el Estado sufrird un inevitable impacto
financiero, siendo el Poder Judicial una ‘obligacién’ del Poder Judicial de
realizar un ajuste de cuentas respecto el presupuesto ptblico.

CONSIDERACIONES FINALES

El ensayo partié de las lentes normativo-conceptuales de Rawls (razén
puiblica) y Brandom (pragmatismo normativo) para analizar dos decisiones
tomadas por ministro Luiz Fux en el dmbito del Supremo Tribunal Federal.
Se demostré que las decisiones no presentan una racionalidad coherente en
cuanto al juicio publico de la existencia o no del subsidio de vivienda para
los magistrados como un derecho subjetivo previsto en la ley. Ademds de
la falta de coherencia interna, se demostré una racionalidad politica cuando
dicho juez utiliz6 el concepto de pragmatismo. También se demostré que la
decisién no explica el contenido normativo de las referencias de los conceptos
que sustentan la parte resolutiva de la sentencia. Finalmente, se demostré que
ministro tuvo en cuenta elementos externos a la ley, haciendo un argumento
consecuencial para descartar la aplicacién de la ley. Todos estos elementos
analizados en conjunto permiten afirmar que, para el caso bajo andlisis, el
Supremo Tribunal Federal no actué con un caso ejemplar de razén publica
al utilizar razones contradictorias que explican un corporativismo de con-
veniencia y, por lo tanto, incapaz de justificar publica y coherentemente el
contenido deliberativo de aquellas. Este hallazgo implica reconocer que la
actuacion del sTF en el caso analizado presenta un incumplimiento de los
principios del Constitucionalismo Democratico y debe, por lo tanto, ser ob-
jeto de criticas por parte de los ciudadanos brasilefios. Esta tarea critica es
una forma de continuar el juego de dar y pedir razones en la esfera publica
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en una buisqueda continua del mejoramiento de las instituciones en cuanto a
la aplicacion del Derecho y, al mismo tiempo, la realizacion del ideal de la
razon publica. Es en el ejercicio de esta critica tarea que podremos afirmar
en la esfera publica si, cudndo y cémo el sTF puede ser considerado un tri-
bunal deliberativo. En los contornos propuestos en este ensayo, no fue esta
vez que nuestro Tribunal Supremo cumplié con el ideal normativo de ser un
caso ejemplar de raz6n publica.
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