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RESUMO

O trabalho tem como principal objetivo fazer uma analise tedrica do papel dos
principios para o pés-positivismo, apontando as possiveis consequéncias dessa
postura, em especial, se tais teorias abrem margens para a discricionariedade
judicial. Dessa andlise, parte-se para a critica das decis6es do Habeas Corpus (HC)
n°® 126.292/SP e da Acéo Direita de Constitucionalidade (ADC) n° 43 e 44 do
Supremo Tribunal Federal, a fim de verificar se ndo foram utilizados os principios
em oposicdo as regras juridicas e, assim, ampliado, significativamente, a
discricionariedade judicial. Pretende-se com o estudo saber se: é possivel afirmar
gue o argumento principioldgico foi utilizado de forma discricionaria nas decisées
judiciais do HC n°® 126.292/SP e da ADC n° 43 e 44 do STF de modo a afastar a
regra juridica, inclusive de forma contraria ao que intentam as teorias pos-
positivistas, em especial a de Robert Alexy? A hip6tese desse estudo, portanto, é
gue por meio da aplicacéo dos principios no pés- positivismo, o Supremo Tribunal
Federal afastou uma regra juridica e inovou o ordenamento juridico nas decisfes
HC n° 126.292/SP e das ADC n° 43 e 44 do STF, de forma contraria aos
ensinamentos da prépria teoria de Robert Alexy, abrindo ampla margem a
discricionariedade judicial. O que demonstraria uma incompreensao da relacao
entre regras e principios. O método utilizado seré o hipotético-dedutivo, tal como
formulado por Karl Popper, pois pretende-se responder ao problema apresentado
e, confirmar, ou ndo, a hipétese formulada. Como resultado, verificou-se que nas
decisdes do HC n° 126.292/SP e da ADC n° 43 e 44 o STF atuou de forma
discricionaria e inovou o ordenamento juridico, afastando uma regra juridica.
Demonstrando, assim, uma incompreensao da teoria pés-positivista de Alexy, em
especial no tocante a relacdo entre regras e principios.

Palavras-chave: Pds-positivismo. Principios. Discricionariedade Judicial.



RESUMEN

El trabajo tiene como principal objetivo hacer un andlisis teorico del papel de
los principios para el post-positivismo, apuntando las posibles consecuencias de
esa postura. De este andlisis, se parte para la critica de las decisiones del Habeas
Corpus (HC) n° 126.292 / SP y de la Accién Directa de Constitucionalidad ( ADC)
n°® 43 y 44 del Supremo Tribunal Federal, a fin de comprobar si no se utilizaron los
principios en oposicion a las reglas juridicas y, asi, ampliando, la discrecionalidad
judicial. Se pretende con el estudio saber si: ¢es posible afirmar que el argumento
principiologico fue utilizado de forma discrecional en las decisiones judiciales del
HC n° 126.292 / SP y de la ADC n° 43 y 44 del STF para apartar la norma juridica,
incluso de forma contraria a lo que intentan las teorias post-positivistas, en especial
la de Robert Alexy? La hipétesis de este estudio, por lo tanto, es que por medio de
la aplicacion de los principios en el post-positivismo, la jurisprudencia del Supremo
Tribunal Federal ha alejado las reglas juridicas e innové el ordenamiento juridico
en las decisiones HC n°® 126.292 / SP y de las ADC n°® 43 y 44 del STF de forma
contraria a las ensefianzas de la propia teoria de Robert Alexy, abriendo amplia
margen a la discrecionalidad judicial, tan criticada por las doctrinas "post-
positivistas". Lo que demostraria una incomprensién de la relacion entre reglas y
principios. El método utilizado sera el hipotético-deductivo, tal como formulado por
Karl Popper, pues se pretende responder al problema presentado y, confirmar o no,
la hipétesis formulada. Como resultado, se verifico que en las decisiones del HC n°
126.292 / SP y de la ADC n °4 3y 44, el STF actud de forma discrecional e innovo
el ordenamiento juridico, alejando una norma juridica. Demostrando, asi, una
incomprensién de la teoria post-positivista de Alexy, en especial en lo referente a la
relacion entre reglas y principios.

Palabras clave: Post-positivismo. Principios y Discrecionalidad Judicial.
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1 INTRODUCAO

O tema do presente estudo esté relacionado com o pos-positivismo, principios
e discricionariedade judicial. Busca-se delimitar a investigacao a discricionariedade
judicial no chamado “pds-positivismo!” por meio do uso do argumento
principiolégico no discurso judicial de afastamento da aplicacdo das regras
juridicas, em especial nas decisfes do Habeas Corpus (HC) n°® 126.292/SP e das
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) n°® 43 e 44 do Supremo Tribunal
Federal (STF). Como pano de fundo, certamente, estdo presentes os limites da
discricionariedade? judicial em inovar o ordenamento juridico com base em uma
analise principioldgica, a qual se daria em face do pos-positivismo.

A tematica centra-se em uma analise contemporanea, com a mudanca de
paradigma pela adoc¢ao da normatividade dos principios, a partir de sua positivacao
nas Constituicdes ocidentais do Pds-Segunda Guerra. No Brasil, vislumbrado,
especialmente, no pds-Constituicdo Federal de 1988 (CF) (BRASIL, 1988). Alias,
destaca-se que a adocdo do termo poOs-positivismo, 0 qual abarca na doutrina
nacional e internacional multiplos significados, para este estudo esta limitada a
corrente doutrindria que compreende a incorporacdo dos principios e do papel
central ocupado pela dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais,
gue passam a exigir uma nova postura da jurisdicdo constitucional, para tal

corrente, 0s principios reduziriam o campo da discricionariedade por

1 A expressao pos-positivismo é polissémica. Aqui, o sentido ndo é afirmar a superacdo do positi-
vismo juridico, mas tdo-somente indicar o advento de uma nova Teoria do Direito que, em varios
aspectos, representa uma ruptura com o modelo classico positivista. Adota-se o sentido atribuido
por Barroso, para quem “o pds-positivismo é a designacao proviséria e genérica de um ideario di-
fuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.” (BARROSO, 2010, p. 327).

2 Entende-se por discricionariedade judicial a escolha que é procedida pelo juiz quando a norma é
aberta, abstrata. Como se verificara no decorrer do trabalho, Hart entende que na “zona de pe-
numbra” da norma juridica é permitido que o juiz faga escolhas discricionarias, da mesma forma que
o administrador regulamenta a lei que € genérica. Postura esta que se contrap8e os autores pos-
positivistas, em especial Dworkin. Ressalta-se que discricionariedade ndo se confunde com
arbitrariedade, pois naquela a norma é abstrata ou, inclusive, pode nem existir norma, o que obri-
ga ao juiz fazer escolhas, ja nesta existe lei e 0 juiz julga contra a lei (contra legem).



15

deveras criticada em relagéo ao positivismo juridico?, justamente porque apregoam
outra concepcéao de Direito?.

Dessa forma, pretende-se discutir se as perspectivas justedricas pos-
positivistas conseguiram resolver o problema ou se, inclusive, ndo abrem margem
para a discricionariedade judicial e; em outro ponto, pretende-se fazer uma analise
tedrica do papel dos principios para o pos-positivismo, apontando se por meio do
uso da argumentacdo principiolégica o STF atuou de forma discricionéria nas
decisbes do HC n°® 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL,
2016 b), a fim de verificar se ndo foram utilizados os principios em oposicdo as
regras juridicas e, assim, ampliado, significativamente, a discricionariedade judicial.

Pretende-se com o estudo saber: se € possivel afirmar que o argumento
principioldgico foi utilizado de forma discricionaria nas decisées judiciais do HC n°
126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016, b) do STF de
modo a afastar uma regra juridica, inclusive de forma contraria ao que dispbe a
teoria pés-positivistas de Robert Alexy?

A hipétese desse estudo, portanto, é que por meio da aplicacdo dos principios
no poés-positivismo o Supremo Tribunal Federal afastou uma regra juridica nas
decisbes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n°® 43 e
44 (BRASIL, 2016 b), de forma contraria aos ensinamentos, em especial, da teoria
de Robert Alexy, inovando o ordenamento juridico, abrindo ampla margem a
discricionariedade judicial, tdo criticada pelas doutrinas “pos-positivistas”. Isso
demonstra uma incompreenséao da relacdo entre regras e principios.

Elegeu-se, portanto, como marco referencial tedrico a teoria de Robert Alexy,

gue, obrigatoriamente remete a uma analise da teoria de Ronald Dworkin, haja

3 Também se reconhece a existéncia de muitos “positivismos”, para tanto o trabalho buscara fazer
um recorte a partir dos referenciais do positivismo metodolégico e analitico, contudo, sabe-se que
boa parte das correntes que se intitulam “pés-positivistas” ndo fagam a distingao técnica entre as
muitas diferencas que podemos extrair a partir dos diferentes positivismos.

4 Adotar-se-& a distingao feita por Dworkin entre conceito e concepcgdes, traduzida com primaz cla-
reza por Guest (2010, p. 39): “As pessoas podem ter concepgdes diferentes de alguma coisa e po-
dem discutir umas com as outras, e muitas vezes discutem, sobre qual € a concepcéo é a melhor.
Vocé observara a evidente analogia com as interpretagées rivais de uma ‘coisa’. No contexto das
concepgodes, esta ‘coisa’ é o ‘conceito’ e é constituida por um nivel de abstragao a respeito do qual
h& uma concordancia quanto a um conjunto distinto de ideias, e que é empregada em todas as in-
terpretag6es. Uma concepcéao, por outro lado, incorporara certa controvérsia que, segundo Dworkin,
encontra-se ‘latente’ no conceito”.
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vista a sua importancia que tem na doutrina brasileira e na jurisprudéncia,
especificamente, quando se refere a normatividade dos principios. O primeiro
devido a tematica da atuacdo dos principios, vistos de forma objetiva, como
mandamentos de otimizagdo no ordenamento juridico e da adoc¢ao das teorias dos
Diretos Fundamentais e da argumentacao Juridica para a resolucdo do conflito de
regras e da colisdo (ponderacéo) de principios. Destaca-se ainda que foi com base
na teoria de Alexy que os ministros que formaram a maioria nas decisdes do HC n°
126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n°® 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) ponderaram
os “principios” da presun¢ao de inocéncia e de efetividade do Direito Penal. E o
segundo em sua abordagem sobre o préprio conceito de Direito e a relacdo com a
comunidade de principios.

Em face do marco referencial adotado, outros dois interlocutores assumem
relevancia para o deslinde do problema: Hans Kelsen, com o seu positivismo
normativo, estabelece um sistema juridico hierarquizado de regras, que permite que
dentro da moldura da norma geral abra um espaco amplo de liberdade para a
decisdo judicial®’, o que, em tese, o pés-positivismo buscou “superar”; e Herbert
Hart, que também prop8e um sistema juridico hierarquizado de regras (primarias e
secundarias), em que permite, na “zona de penumbra” da norma juridica, que o juiz
aja discricionariamente. Esse, inclusive, foi um dos motivos da critica de Dworkin a
teoria de Hart.

Dessa forma, no primeiro capitulo, pretende-se discutir o jusnaturalismo e o
positivismo juridico. Quanto ao primeiro, pretende-se verificar a sua natureza
dualista como direito positivado e natural e qual o papel que a moral, na forma de
justica, desempenha nessa concepcao de direito. E, também, de que forma que o
intérprete pode alcancar a justica do direito natural. A importancia do estudo do
jusnaturalismo decorre também do fato que foi devido a critica a essa concepgéo
do Direito que surgiram as correntes positivistas juridicas.

Quanto ao positivismo juridico, pretende-se verificar quais foram as principais
criticas que essa corrente juridica fez ao jusnaturalismo, em especial quanto aos
ideais de clareza e certeza e, assim, estudar as suas principais caracteristicas e

contribui¢cdes para a teoria do direito. Pela importancia, focar-se-

5 Lembrando que Kelsen ja na Teoria Pura do Direito, referendava que a decisao judicial era um ato
de escolha e, portanto, um ato politico, muito embora, sabe-se que nem de longe a preocupa- ¢édo
central na obra de Kelsen foi tratar as questdes que envolvem o problema da decis&ojudicial.
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a nas obras de Hans Kelsen e Herbert Hart, principalmente em relacéo ao sistema
de regras e ao papel da decisdo judicial, esclarecendo-se qual € o espaco da
discricionariedade judicial na interpretacédo do direito nestas perspectivas teoricas.
No segundo capitulo, analisar-se-4 o espago que 0s principios tém no conceito
de direito no pés-positivismo e o alargamento da funcdo decisional da
jurisdicéo constitucional a partir da normatividade dos principios, tendo como
expoente doutrinario o pensamento de Robert Alexy, com énfase nateoria dos
principios. Utilizar-se-4, também, a teoria de Ronald Dworkin, bem como dos seus
principais interlocutores, por serem estes referenciais teoricos frequentemente
aludidos quando se trata da relacdo entre regras e principios no pos-positivismo.
Portanto, para o presente estudo, utilizar-se-4 como referencial teérico a teoria de
Alexy, mas, obrigatoriamente, deve-se abordar a teoria de Dworkin, diante da
importancia dessa para a questdo da normatividade dos principios. Pretende-se,
nesse capitulo, verificar também a critica que estes autores fizeram ao positivismo
juridico e a discricionariedade judicial, bem como se as suas teorias também né&o
abriram margem para esta discricionariedade.

E, por fim, no terceiro capitulo, investigar-se-a se o argumento principiolégico
utilizado nas decisdes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n°® 43 e
44 (BRASIL, 2016 b) do STF inovou o ordenamento juridico, em nome de um
discurso que visa o afastamento das regras juridicas, incorrendo na
discricionariedade judicial que tanto o pds-positivismo criticou e alegou combater.
E, com isso, investigar se foi utilizada, nessas decisdes, a argumentacao
principiolégica como forma discursiva de afastamento de regras juridicas. Com
base na teoria de Rober Alexy, proceder-se-a a uma andlise critica sobre as
possiveis incompreensodes da relacéo entre regras e principios no pés- positivismo,
abrindo margem para o que, em tese, buscou-se refutar. a discricionariedade
judicial heranca do positivismo juridico.

O meétodo utilizado sera o hipotético-dedutivo, tal como formulado por Karl
Popper (1975), pois com base nas andlises feitas nos trés capitulos, pretende-se
responder ao problema apresentado e, confirmar, ou ndo, a hipotese formulada.

A importancia desse estudo é de demonstrar que as decisbes do HC n°
126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) do
Supremo Tribunal Federal sdo um exemplo de acdo ativa do Poder Judiciario
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(PJ), que estdo gerando muita controvérsia no meio juridico e politico, pois estao
utilizando os principios em detrimento da regra juridica, criando inovacdes juridicas
gue atentam contra as bases do principio fundamental da separacao dos poderes,
tornando o juiz um legislador positivo.

Por isso da importancia de se discutir, primeiramente, as bases teoricas do
jusnaturalismo e do positivismo juridico, as suas principais categorias e
contribuicdes para a Teoria do Direito, em especial no que toca ao espaco da
discricionariedade judicial na interpretacéo do Direito. E, em um segundo momento,
analisar qual é o papel dos principios e a sua relacdo com a regra juridica no pés-
positivismo; e, também, o espaco que tem a discricionariedade judicial nesta
perspectiva tedrica.

Para, finalmente, investigar nas decisdes do HC n°® 126.292/SP (BRASIL,
2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016, b) se os principios foram utilizados

para afastar as regras juridicas, fomentando a criticada discricionariedade judicial.
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20 FUNDAMENTO'HISTORICO-FILOSOFICO DO JUSNATURALISMO E DO
POSITIVISMO JURIDICO: SUAS CONTRIBUICOES AO PROBLEMA DA
DECISAO JUDICIAL

A definicdo dos elementos essenciais das principais concepcdes do Direito,
no caso, do jusnaturalismo, do positivismo juridico e do pés-positivismo, sera a
chave para a resposta do problema proposto por este estudo. Visto que o objetivo
€ analisar a argumentacdo principioldgica utilizada de forma discricionéria para o
afastamento das regras juridicas, pretende-se investigar se nas decisées do HC n°
126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) o STF
agiu de forma discricionaria, contrariando canones basicos das perspectivas
tedricas pos-positivistas.

Neste primeiro capitulo se discutird a contribuicdo que o positivismo juridico
deu para Teoria do Direito, em especial as teorias de Kelsen e Hart, especificamente
guanto a ideia de um sistema juridico como um sistema hierarquizado de regras,
bem como quanto ao espaco que a discricionariedade judicial tem nesse sistema.
Contudo, ndo ha como discutir o positivismo juridico sem analisar o jushaturalismo,
visto que o positivismo juridico se contrapde a essa perspectiva e o pés-positivismo,
muitas vezes, € confundido com ela.

Dessa forma, pretende-se neste capitulo, demarcar o contexto historico e
filoséfico do surgimento do jusnaturalismo e do positivismo juridico, e ressaltar as
principais caracteristicas de cada uma dessas perspectivas tedricas.
Posteriormente, se analisara a contribuicdo do positivismo normativista de Kelsen
e do positivismo analitico de Hart para a Teoria do Direito e qual era 0 espaco para

liberdade (discricionariedade) na decisao judicial.

2.1 O jusnaturalismo e a suas diversas perspectivas: mitico-religiosa,
metafisico-ontologica (platbnica), metafisico-religiosa (escolastica) e
racionalista

As trés principais concepc¢des do Direito (o jusnaturalismo, o positivismo
juridico e o pés-positivismo), em termos gerais, tém como grande divergéncia, além
de modelos distintos de racionalidade, a inclusdo ou ndo de outros valores,
pertencentes a diversos sistemas normativos (como os teoldgicos, morais, de

justica), que nao os propriamente juridicos, no conceito do Direito.
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Observe-se, nesse sentido, que Dimoulis (2006), com a pretensdo de
estabelecer uma definicdo descritiva do positivismo juridico, propde uma definicdo
e classificagdo das demais perspectivas teodricas (jusnaturalistas e pOs-
positivistas), diferenciando-as quanto a inclusdo ou ndo da moral (justica) no
conceito do Direito. Para isso, primeiro, cria uma categoria geral, que chama de
“positivismo juridico lato sensu”, onde estdo todas as perspectivas tedricas que
entendem o Direito como uma criagdo exclusivamente humana (pos-metafisica); ou
seja, rejeita, portanto, toda origem metafisica do ordenamento juridico (divina ou
por imperativos da razdo humana), por isso trata-se de uma teoria monista do
Direito, visto que ndo admite a existéncia de um direito natural ao lado do direito
positivo.

Nessa categoria, Dimoulis (2006) inclui o préprio pds-positivismo (que ele
denomina de moralismo juridico), por ser também uma teoria monista, pois tais
concepc¢des ndo admitem uma ordem normativa metafisica. Como se verificara, o
pos-positivismo, em todas as suas vertentes: primeiro, ndo desconsidera a regra
juridica; segundo, entende que a moral que faz parte do ordenamento juridico ndo
€ a moral absoluta ou universal (metafisica), mas sim a moral relativizada, que esta
na base do proprio ordenamento juridico, como principios desse ordenamento. E,
nesse sentido, essa moral, por ser relativa, sofre influéncia do tempo e do espaco,
ou seja, é histdrica, muda conforme muda a propria sociedade.

Ja o jusnaturalismo, em termos gerais®, defende duas ordens juridicas, uma
natural (metafisica) e outra legal (positiva). Por isso, entende-se que a tese dualista
€ um traco comum a todas essas teorias, possibilitando a sua identificacdo. Nesse
sentido, entende Ferreira da Cunha (2006, p. 315) que “os jusnaturalismos e afins
sédo pluralismos juridicos (considerando a existéncia simultanea de um direito
natural e um direito positivo, por ele julgado e nele fundado)”.

Portanto, para essa concepc¢ao jusnaturalista, o direito positivo esta ligado,
ontologicamente, a moral (justica), que se traduz nos conceitos aristotélicos de

“vida boa” e “bem comum”. (BARZOTTO, 2006). Esses valores buscados pelo

6 Em termo gerais, porque diante da grande diversidade de teorias jusnaturalistas, é quase impos-
sivel apontar caracteristicas gerais que englobem todas as tedricas.
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jusnaturalismo tém um cunho metafisico, ou seja, transcendem ao sensivel e tem
carater generalista, proprios das causas primeiras (a priori)’.

E importante ressaltar que, para o jusnaturalismo, o ser do direito (ontologia)
esta intimamente ligado ao seu valor (axiologia). De modo que o direito posto, se
nao for justo, ndo € direito. E isso influencia diretamente a epistemologia do
jusnaturalismo, pois a forma de se conhecer o direito deve estar de acordo com as
concepcgoes morais (de justica). Isso ficard nitido na sequéncia, em que se fard uma

breve explanacéo historico-filoséfica do jusnaturalismo nas suas diversas fases.

2.1.1 Ojusnaturalismo na perspectiva mitico-religiosa

Nos primordios da civilizacdo, o direito tinha uma ligacdo umbilical com a
religido. E essa ligacdo de cunho metafisico-mitico-religioso do direito natural e a
sua tensdo com o direito posto pela autoridade foi retratada por volta de 440 a. C.
em Antigona, obra de Séfocles?.

Por isso, que essa concepcao de direito € metafisico-mitico-religiosa, nessa
concepcao prepondera o direito natural (mitico-religioso) sobre o direito positivo.
Isso esta presente na Biblia, a titulo de exemplo, nas decisbes de Moisés e
Salomdo, no Velho Testamento. O direito era interpretado pelo
profeta/sacerdote/oraculo tendo por base os livros sagrados. Isso era feito de forma
intuitiva, por meio de uma ligacdo com a divindade.

Essa visdo mitico-religiosa do mundo influenciou grande parte da antiguidade
e somente comecou a ser superada na Grécia, depois de VI a. C., com os filésofos
da natureza: Tales, Anaximandro e Anaximenes. Foi nessa época que a filosofia e

a ciéncia comecaram a surgir, devido a busca, pelo homem, de

7 Esse pensamento metafisico pode ser traduzido pelo seguinte trecho da obra “Metafisica” de
Aristoteles (1984a, p. 12): “Consideramos os homens de arte mais sabios do que os empiricos, visto
a sabedoria acompanhar em todos, de preferéncias, o saber. Isto porque uns conhecem a causa, e
0s outros nao”.

8 Nessa obra, a tragédia comeca com a determinacao de Antigona de enterrar o seu irmao, Polini-
ce, de acordo com os preceitos religiosos vigentes na época. Tal determinacéo vai de encontro com
a ordem do soberano, Creonte, que determinou que aqueles que houvessem atentado contra a
cidade nado poderiam ser enterrados e teriam o seu corpo comido pelas aves do céu e pelos caes
da terra. Tal determinacdo de Creonte, além de desobedecer a lei natural, ofende ao morto e aos
seus familiares, pois fard com que o espirito do morto ndo consiga fazer a devida transicao para o
mundo espiritual. Por isso, Antigona, contrariando a ordem de Creonte, enterra 0 seu irmao
(SOFOCLES, 2001).
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causas haturais para os fenémenos (RUSSELL, 2013). Isso influenciou a forma de
se conhecer o mundo (epistemologia). Ndo mais se buscava nos deuses as
explicacbes para 0 mundo e para a sociedade, essas explicacbes eram buscadas
na natureza e na razdo humana (acessada de forma ontoldgica-idealista). Mas o
apice da filosofia classica, em que questionaram “o qué” o homem é (ontologia) e
‘como” ele pode conhecer (epistemologia) esta representada no pensamento de

Socrates, Platao e Aristoteles.

2.1.2 O jusnaturalismo na perspectiva metafisico-ontolégica da Filosofia
Classica Greco-Romana

A filosofia de Platdo €, ao mesmo tempo, l6gica e metafisica, pois remete ao
‘mundo das ideias”, que significa para Platdo “modelos”. Entendia Platdo (inspirado
em Pitagoras) que ha um lugar, que ndo esta no tempo e no espaco, onde existem
os modelos ideais de tudo o que existe. Acreditava na “existéncia de tais entidades
estaveis ‘alhures’ — em um lugar separado do mundo apresentados pelos sentidos.”
(FEREJOHN, 2011, p. 151). O mundo real é esse mundo das ideias (formas) e
todos tém possibilidade de acessar os conceitos desse mundo ideal. E no mundo
fisico (dos sentidos) somente existem copias imperfeitas desses modelos, por isso
o mundo fisico é ilusério. O homem somente pode acessar esse mundo ideal por
meio da razdo. Platdo exemplifica a sua teoria com a “Alegoria da Caverna®

(PLATAOQ, 2007). Foi Plato que, de certa forma, deu inicio ao racionalismo.

9 Nessa alegoria de Platdo (2007) existiam pessoas estavam aprisionadas em uma caverna desde
0 hascimento. Nessa caverna a Unica coisa que eles viam era uma parede iluminada por uma fo-
gueira. Essa fogueira iluminava um palco em que eram manipuladas estatuas de homens, ani- mais,
plantas etc. As sombras dessas estatuas eram refletidas na parede iluminada da caverna. Com o
tempo as pessoas de dentro da caverna acreditavam que aquelas sombras eram reais, da- vam,
inclusive, nomes para elas, interagiam com elas. Um dia, um desses prisioneiros se soltou de suas
correntes e viu que os seres que conhecia desde criang¢a, que tinha como reais, ndo passa- vam de
estatuas. E que tudo que sempre teve como verdade, como real, ndo passava de sombras e de
ilusBes. O prisioneiro se acostumou com o sol, conseguiu ver os homens de fora da caverna, 0s
animais, a natureza que o cercava. Entendeu que aquilo é que era real e ndo a vida que levava
dentro da caverna. Lembrou-se dos seus companheiros que estavam dentro da caverna e voltou
para revelar a verdadeira realidade e que tudo o que eles entendiam como real, na verdade, era
pura ilusdo. Os prisioneiros ndo acreditaram, disseram que ele era louco. Mas, o antigo prisioneiro
insistiu, disse que tiraria as suas correntes para que eles pudessem ver com os proprios olhos as
maravilhas do mundo exterior. Os antigos companheiros agiram com violéncia e 0 ameacaram de
morte. Nessa alegoria, 0s prisioneiros representam a nossa sociedade. A caverna, o0 mundo fisico,
com os seus problemas, seus preconceitos, seus paradigmas. O prisioneiro que se liberta repre-
senta o filésofo que consegue enxergar mais do que a maioria, pois consegue romper oS precon-
ceitos, os paradigmas.
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A filosofia classica € caracterizada pela metafisica idealista. Socrates e Platdo
entendiam que existia um mundo das formas (abstrato, metafisico, essencial)
(PENNER, 2011). Como ressalta Habermas (1990, p. 40), essa epistemologia
metafisica idealista se caracteriza pela tensdo de duas formas de conhecimento:
‘A forma discursiva, apoiada na empiria, € 0 anammésico, voltado para a
contemplacéo intelectual; de outro lado, da oposicdo paradoxal entre ideia e
fendbmeno, entre matéria e forma”.

Outra importante contribui¢cdo da filosofia classica para o direito é a concepcao
de Sécrates, Platdo e Aristételes sobre a moral (axiologia). Essa concepcdo €
importante, pois, como Visto no jusnaturalismo, a moral (justica) faz parte integrante
da ontologia do direito, ou seja, do conceito de direito. E a razdo, moral universalista
de Sécrates, Platdo e Aristételes influenciou, e ainda influencia, diversas correntes
filosoficas e juridicas.

O entendimento de Socrates sobre a moral estd traduzido na obra
“Protagoras” de Platao (2016), em que Socrates dialoga com Protagoras sobre a
natureza da virtude, pois Protagoras entendia que a moral é relatival®. E a essa
concepcao relativista do mundo, mas principalmente dos valores, se opos
Sécrates!!. Entendia Sécrates que a virtude (areté) era um valor universal e, por
isso, a sua definicdo ndo poderia ficar a critério de determinado homem ou
sociedade. E a forma de se alcancar a virtude é por meio do conhecimento??
(RUSSEL, 2013).

Claro esta que essa visdo axiologica esta ligada intimamente ao pensamento
metafisico/ontolégico (idealista). A tese da identidade (também da

inseparabilidade) das virtudes causou controvérsia, inclusive com o principal

10 Entendia o célebre sofista que todo o argumento tem dois lados e que ambos podem ser consi-
derados validos, dependendo dos valores, da crenca e da cultura de determinado homem ou de
determinada sociedade (OSBORNE, 2011). Verifica-se, pois, que Protagoras foi um dos percusso-
res do relativismo cultural. A sua escola, a Sofista, tinha como principal caracteristica o uso da re-
térica para defesa de qualquer ideia ou pessoa. Ele propds também uma “[...] nova medida de co-
nhecimento ao afirmar que o ‘o homem é a medida de todas as coisas’; isso significa que, € o modo
de ser humano a medida do conhecimento humano e ndo o modo do pensar opinativo.” (VI- DOR,
2014, p. 30).

11 Essa controvérsia, como se verificara, se reproduzira novamente no campo de direito, primeira-
mente, entre o0s jusnaturalistas e os positivistas juridicos e, posteriormente, entre estes e 0s poés-
positivistas.

12 Interessante que, atualmente, Habermas (1989), em uma perspectiva pés-metafisica, entende
gue a elevagdo nos varios estagios de consciéncia moral (Habermas estabelece uma escala que
vai do Estagio |, do castigo e da obediéncia, ao estagio VI, de principios éticos universais) se da por
meio do conhecimento que é alcancado pelo agir comunicativo.
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discipulo de Socrates, Platdo, que via certa contradicdo na tese, pois, por exemplo,
em certas ocasifes ser sabio € o contrario de ser corajoso. Foi Aristoteles que
langou mais luzes para a solugéo da controvérsia.

AristOteles (1984) entendia que o segredo da vida boa é a busca da
eudaimonia, que significa “prosperidade”, “felicidade”. Essa busca se da em
sociedade, cultivando-se bons padrdes de comportamentos (virtudes) e evitando-
se 0s maus (vicios). Mas, para Aristoteles, a virtude esta no meio entre dois
extremos. Utilizando-se o exemplo da virtude “coragem”, essa virtude para
AristoOteles estd no meio termo entre a covardia e a temeridade.

Esse pensamento metafisico-ontolégico e axiolégico do idealismo classico
repercutiu no Direito. Tanto Platdo, como Aristételes, falam do termo “direito
positivo”, mas ligado a ideia de justica, ou seja, de justi¢ca positiva, como as leis que
regem a vida social. Esses filésofos entendiam que o direito natural esta em toda
parte e “[...] prescreve acgdes cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha
0 sujeito, mas existe independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou
mas a outros. Prescreve, pois, agdes cuja bondade é objetiva”. (BOBBIO, 1995, p.
17). J4 o direito positivo, como visto, refere-se a justica que rege a sociedade. Trata-
se de acoes “[...] antes de serem reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente
de um modo ou de outro mas, uma vez reguladas pela lei, importa (isto é: é correto
e necessario) que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei”. (BOBBIO,
1995, p. 17).

E o método de decisdo utilizado pelo julgador no jusnaturalismo classico
estava ligado a intuicdo. Cabia aos julgadores, que deveriam ser filosofos, acessar
por meio da razdo as virtudes eternas e encontrar a justica para o caso concreto.
Por isso que Platdao (2007), em “A Republica”, estabeleceu que os governantes
deveriam ser filosofos, ou seja, ser aqueles que conseguem, por meio da razao,
acessar ao mundo metafisico-ontoldgico das ideias. Contudo, ndo existe controle
do que é “justo” e a definicdo e o critério de justica ficavam totalmente ao arbitrio
de quem detinha a autoridade.

O idealismo classico influenciou a Filosofia ocidental e o Direito por milénios.
Em Roma, por exemplo, em que pese ter o Direito se desenvolvido, em especial o

Direito Processual, a dualidade propria do jusnaturalismo ainda predominava,
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principalmente pela influéncia da filosofia estoica'?, o Estoicismo foi levado aRoma
por Diégenes da Babilbnia e la floresceu com filésofos do porte de Marco Aurélio,
Sénica, Epiteto e Lucano. A Escola Estoica estd ligada a ideia de dever, vida
regrada e virtuosa. Os Estoicos evoluiram bastante na légica e na teoria do
conhecimento (INWOOD, 2011), a influéncia disso pode-se sentir no
desenvolvimento do Direito Romano.

Mas a evolucdo que a Filosofia e que o Direito poderiam ter tido foi barrada
com a queda do Império Romano e o seu esfacelamento devido as invasdes
barbaras. E, com elas, a ascensao da Igreja que deu uma nova perspectiva para o

jusnaturalismo.

2.1.3 O jusnaturalismo na perspectiva metafisico-religiosa da Escolastica da
Cristandade

As invasdes dos povos barbaros acabaram com um poder central unificado
na Europa. O Ocidente foi dividido entre os diversos povos barbaros que,
constantemente, guerreavam entre si. Os grandes centros urbanos foram
devastados e o Ocidente foi dividido em feudos e concedido aos nobres béarbaros.
Com isso, “[...] 0 papado adquiriu um poderio muito maior do que jamais alcangara
a Igreja do Oriente em seus proprios dominios”. (RUSSELL, 2013, p. 215). A
relacdo entre os Estados e a Igreja nunca foi tranquila, mas, certamente, a Igreja
atuou como um fator de estabilidade e de certa regularidade diante um poder
secular que estava segmentado.

Assim, a filosofia classica (em especial a de Platdo e Aristételes), junto com a
doutrina religiosa da Igreja Catdlica, eram os Unicos ensinamentos permitidos na
Idade Média e, também, eram para poucos, somente 0s religiosos e nobres tinham
acesso a cultura (GORCZEVSKI, 2009). Tratava-se da Escolastica, movimento que
tentou conciliar a fé cristd com a razdo grega. A dualidade do idealismo classico
ainda subsiste, mas o mundo das formas (das ideias) foi substituido pelo mundo
divino, a exemplo da filosofia de Santo Agostinho em “A cidade de Deus'*”, que
teve forte inspiracdo platdnica. Mas, posteriormente, a filosofia de Platdo é

substituida pela de Aristoteles, devido a influéncia de Santo

13 O Estoicismo surgiu na Grécia com Zendo de Citio, que foi um grande entusiasta das obras de
Socrates.
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Tomas de Aquino, de acordo Russell (2013, p. 231), funcionava de forma ortodoxa:
“Seu santo patrono entre os antigos é Aristételes?®, cuja influéncia aos poucos
substitui a de Platdo. Em método tende a seguir a abordagem classificatoria de
Aristoteles, usando o argumento dialético com escassa referéncia aos fatos”.

No campo do Direito, segundo Bobbio (1995, p. 19), a “[...] distingdo entre
direito natural e direito positivo se encontra em todos os escritos medievais”.
Distincdo essa defendida por Santo Tomas de Aquino, onde o direito divino,
irradiado por Deus, passou a fazer a vez do direito natural. Segundo Santo Tomas
de Aquino, se a lei contrariar o direito natural “[...] ja nao sera lei, mas corrupgao da
lei”. (AQUINO, 2005, p. 576). Entende Santo Tomas de Aquino que a lex humana
“[...] deriva da natural por obra do legislador que a pde e a faz valer.” (BOBBIO,
1995, p. 20).

Nessa época, ainda, o direito era aplicado por intuicdo, no caso, por
inspiracdo, ao se acessar a vontade divina. Mas, diferente da filosofia classica, em
gue essa inspiracdo era obtida por filosofos, agora, na Idade Média, a inspiracdo
era obtida por agueles servos de Deus que faziam parte do clero da Igreja Catdlica.
S0 esses tinham a condicdo de dizer a verdade, pois eram 0s Unicos que tinham a
condicdo de ter acesso a Deus. E, se outros tentassem, certamente seriam
condenados por heresia a pena de serem gqueimados na fogueira. Como na
Antiguidade, o Unico critério de deciséo era o arbitrio da autoridade.

Somente no final do século XIV que a doutrina escolastica da Igreja comecou
a perder a sua hegemonia. O divino comecou a perder espago para 0 humano,

abrindo espaco para que a consciéncia humana ditasse os rumos da razao.

14 Nessa obra, tal como na teoria das formas de Platdo, Santo Agostinho (1996) entende que existe
uma Cidade de Deus onde se vive de acordo com a virtude e outra, que é a do Homem, que se vive
sob o pecado. E que a Unica forma de felicidade € viver de acordo com a virtude, ou seja, de acordo
com as regras da Cidade de Deus, que s&o a fonte da felicidade.

15 Quando a influéncia de Aristoteles nessa época, é interessante consultar a obra “O Nome da
Rosa”, de Humberto Eco (2003). A trama do romance se passa em um mosteiro medieval, em que
se estava a procura de uma obra inédita de Aristételes. O autor retrata bem o pensamento medie-
val, a influéncia de Aristételes e a angustia e crueldade de quem era submetido a um processo in-
quisitorial.
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2.1.4 O jusnaturalismo na perspectiva racionalista da ldade Moderna (A
filosofia da consciéncia)

No século XIV, surgiram varias forcas que possibilitaram a eclosdo do mundo
moderno e o declinio da doutrina escolastica, pode-se citar: a instabilidade da
estrutura feudal com a ascenséo da burguesia; o Renascimento italiano; a Reforma
Protestante; e a surgimento da Ciéncia Moderna com as descobertas de Copérnico
(RUSSELL, 2013). A Terra deixou de ser o centro do universo, mas, em
compensacao, o Homem assumiu um papel central no pensamento filoséfico.

Toda essa revolucéo fez florescer uma nova consciéncia ha Humanidade e
modificou totalmente a forma em que o Homem vé o mundo e a si proprio. O mundo
se desencantou, as respostas nao estavam mais em Deus, mas no interior de cada
homem. Os dois principais movimentos filosoficos da Modernidade foram o
racionalismo da Europa continental (que tem como principal representante René
Descartes) e o empirismo inglés (que, por sua vez, tem como principal expoente
David Hume). Esses dois movimentos tiveram e, ainda tém, uma influéncia decisiva
e direta no Direito'6. Ontologicamente para o Direito, ndo houve uma mudanca tdo
significativa, pois o dualismo caracteristico do jusnaturalismo ainda persistiu. Mas,
epistemologicamente (quanto a forma de se conhecer o mundo e o Direito) e
axiologicamente, as mudancas foram muito significativas. Analisar-se-4,
brevemente, cada um desses movimentos filosoficos.

Primeiramente o racionalismo de René Descartes. Descartes é considerado o
pai da filosofia moderna, pois no seu “Discurso sobre o Método” langou as bases
da Modernidade. Descartes, fortemente influenciado pela certeza da ldgica
matematica, compara a sabedoria a uma arvore, na qual nas suas raizes estdo a
metafisica, no seu tronco esta a fisica e os demais conhecimentos ligados ao
sensivel e, nos seus ramos e folhas estdo os conhecimentos aplicados como a

medicina, psicologia, moral (DESCARTES, 2000). Diante desta relagao:

O método cartesiano mostra o caminho que conduz as ideias “claras e

distintas”; “clara”, pois elas estao presentes num espirito que reflete com
atencao, e “distintas”, pois elas s6 atribuem ao objeto conhecido o que

16 A filosofia racionalista esta na base da grande maioria das concepg¢des tedricas jusnaturalistas;
por usa vez, a razdo pratica humana esta na base da maioria das concepgdes tedricas positivistas
juridicas; e ambas influenciam, em maior e menor escala, as perspectivas teéricas pds-positivis- tas.
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lhe é préprio. O espirito humano considera essas ideias com certas.
(SCRIBANO, 2011, p. 203).

Por mais que a filosofia de Descartes seja calcada na raz&o e no método, as
suas bases, como visto, sdo sustentadas pela metafisica. O método leva a duvida
sistematica, pois entende como incerto o conhecimento por meio dos sentidos, todo
o conhecimento deve ter como Unica fonte segura: a raz&o. E por meio de uma
cadeia de ideias claras (e inatas), que sédo acessadas pela razéo, independente das
experiéncias dos sentidos, que o homem consegue chegar a sabedoria. Essa
sabedoria se acessa de forma intuitiva, pois é dedutival’ (DESCARTES, 2000).

O método cartesiano influenciou e influencia a ciéncia e a filosofia até hoje,
mas o racionalismo sofreu oposicdo de outra vertente do conhecimento cientifico e
filosofico da Modernidade, o empirismo. David Hume foi o grande critico do
racionalismo, pois entendia que todo o conhecimento provém de duas fontes
principais: das percepcoes direitas geradas pelos sentidos e das ideias palidas
dessas impressfes. Entdo, ele nega a ideia racionalista das conexdes entre as
coisas, que possibilita o conhecimento delas, pois entende que tudo o que podemos
conhecer séo essas palidas impressdes dos sentidos:

O méximo que podemos dizer delas [das percepg¢des do espirito], mesmo
guando atuam com seu maior vigor, é que representam seu objeto de um
modo tao vivo que quase [grifo nosso] podemos dizer que 0 vemos ou que
0 sentimos. Mas, a menos que o espirito esteja perturbado por doenca ou
loucura, nunca chegam a tal grau de vivacidade que ndo seja possivel
discernir as percep¢cbes dos objetos. (...) O pensamento mais vivo é
sempre inferior a sensacao mais embacada. (HUME, 2000, p. 35).

Para o Direito, como sera visto, Hume teve grande influéncia para o
positivismo juridico. Mas a ponte entre o empirismo e o racionalismo foi erguida
pelo pensador alem&o Immanuel Kant, com a sua teoria do idealismo

transcendental. Kant entendia que existem dois mundos, ou seja, duas categorias

17 Descartes (2000) chegou a essa conclusdo usando a alegoria do Génio Maligno, que cria areali-
dade como forma de enganar a Humanidade e, a Unica certeza que se pode ter ndo € por meio dos
sentidos, mas sim por meio da razdo. Assim, com essas bases racionais e ligado a um vinculo
dedutivo, Descartes cria 0 seu método que parte de preceitos de evidéncia para preceitos de anali-
se, que por sua vez, levam a sintese.
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gue, em conjunto, déo a possibilidade que se conheca o mundo sensivel*®: omundo
da experiéncia (empirico), que se conhece de forma a posteriori; € 0 mundo das
coisas em si (racional), que independem da experiéncia, que se conhece de forma
a priori. Kant ndo nega o conhecimento empirico (do mundo, relativo ao tempo e
espaco), mas entende que ele sozinho ndo basta, € necessario para 0
conhecimento humano que seja feita a ligagdo com que sabemos de forma a priorit®
(NODARI, 2009; RUSSELL, 2013).

Com Kant, o sujeito cognoscente toma assento no centro do conhecimento e,
assim, se estabelece mais uma revolucdo da Modernidade: primeiro nas ciéncias

com Copérnico; depois na filosofia, com Kant. Pois, para Kant:

[...] todo conhecimento inicia na experiéncia, mas esta € um modo de
conhecimento que requer entendimento, cuja regra ser pressuposta a
priori no sujeito cognoscente ainda antes que 0s objetos Ihe sejam dados
e é expressa em conceitos a priori, pelos quais, portanto, todos os objetos
da experiéncia tém necessariamente que se regular e com eles concordar
(KrV BXVII-XVIII). Por isso, nosso conhecimento surge de duas fontes
principais da mente. A primeira recebe as representa¢fes e a segunda é
a faculdade de conhecer um objeto por tais representacdes, isto é,
enquanto pela primeira o objeto nos é dado, pela segunda, um objeto é
pensado (KrV A50/B74). Logo, segundo Kant: “Sem sensibilidade nenhum
objeto nos seria dado, e sem entendimento nenhum seria pensado.
Pensamentos sem conteldo sdo vazios, intuicdes sem conceitos sdo
cegas.” (KrvV A51/B75). (NODARI, 2009, p. 353/354).

Essa preocupacgéo em relacionar a experiéncia com a racionalidade, ou seja,
0 conhecimento a posteriori com o a priori, sempre foi uma das suas preocupacoes,
visto que: “Os limites dos conceitos a priori sdo os do campo da experiéncia. Se

formos além, nos envolveremos em metafisica e ‘dialética’

18 Como salienta Russell (2013), Kant entendia a légica de forma completa, por isso que as catego-
rias que possibilitam o conhecimento (a razao pratica e a razado pura) se referem ao fenémeno (fe-
nomena). Mas todo o fendmeno necessita de uma causa (de uma origem) e essa causa Kant cha-
ma de nimeno (noumena), que se trata da coisa em si, que é incognoscivel. Nado se pode conhe-
cer a coisa em si, por isso que a filosofia de Kant ndo tratava do nimeno, este serve, somente, para
dar légica ao seu sistema. “Por estar fora do espaco e do tempo, a coisa em si é uma peca do
mobiliario metafisico que, apesar de uma certa epistemologia subjetiva, nos assegura a possi-
bilidade de evitar o ceticismo e reconhece um campo de experiéncia que seja ao menos intersub-
jetivo. Kant é forcado a esta posi¢do porque ndo admite a existéncia independente de espacgo e
tempo. Se removermos estes dois da lista de conhecimentos a priori, a coisa em si resulta supér-
flua.” (RUSSELL, 2013, p. 374).

19Para saber mais: VEGAS, Juan Castillo. La intuiciéon intelectual em Kant. In: Revista do Direito da
UNISC: Santa Cruz do sul, n.38, p. 1787-201, julho/dezembro de 2012.
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infrutiferas, o que, para Kant, carrega um significado depreciativo”. (RUSSELL,
2013, p. 374). Bem, se funda em Descartes, Hume e Kant a base filosofica da
Modernidade, para a filosofia ocidental, até entdo, o conhecimento era obtido de
forma subjetiva, em uma relagéo entre sujeito-objeto, em que a razdo subjetiva é
determinante. Essa marca subjetiva do racionalismo idealista € o que Habermas
(1990, p. 41) chama de filosofia da consciéncia, visto que a procura da razdo em si

mesmo, trata-se de um aspecto que € quase solipsista:

A auto-cosnciéncia, a relacdo do sujeito cognoscente consigo mesmo,
oferece, desde Descartes, a chave para a esfera interna, absolutamente
consciente, das representacdes que temos dos objetos. No idealismo
alemdo, o pensamento metafisico assume a figura de teorias da
subjetividade. A autoconsciéncia, ou € conduzida a uma posicao
fundamental, como fonte espontanea de realiza¢gfes transcendentais, ou
é elevada a categoria de absoluto, como espirito. As substancias ideais
transformam-se nas determinacgfes categoriais de uma raz&o produtora,
de tal modo que agora, numa peculiar guinada reflexiva, tudo é referido ao
uno da subjetividade produtora.

A busca da razéo se da interior do homem. Houve um novo norte também
para a axiologia, o valor ndo estava mais no divino, mas sim na dignidade da pessoa
humana. Nessa perspectiva axioldgica, Kant funda a sua razdo moral pratica em
um sistema de imperativos categéricos, que sdo comandos [...] sem referéncia a
nenhum outro propdsito e sem depender de nenhum outro propdsito”. (SANDEL,
2011, pp. 151-152). Isso porque, para o filosofo, a atividade moral serve,
exclusivamente, para o cumprimento de um dever (moral). Kant parte do
pressuposto essencial que as pessoas sdo Seres Humanos e como tal sdo dotadas
de dignidade. E é da capacidade do Ser Humano de fazer uso da razdo que se
desenvolve uma ética universalmente valida. Repele, portanto, toda e qualquer

tentativa heterbnoma;

[...] de fundamentar a ética a algo externo, em tradi¢cdes, na vontade de
Deus, em necessidades, sdo rejeitadas por Kant, rejeitando, assim, todas
as pretensdes de validade externas e de argumentando que toda
autoridade tem de se justificar perante a razdo. (NODARI, 2009, p. 159)

A moral para Kant é uma sucesséao de imperativos categoricos (deveres
absolutos) que representam uma acao valida por si mesma, sem nenhuma outra

finalidade. Entendia que as regras de condutas sao validas para todos, por isso
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sdo imperativos. Esses imperativos podem ser hipotéticos, quando uma acao é boa
para outra coisa, mas ndo em si mesma; ou categoricos, “[...] quando impdem a
vontade uma accdo. Nao como meio para outra coisa, mas absoluta e
incondicionalmente, como objecto necessario em si mesma”. (MORUJAO, 1991, p.
129).

Diante dessa natureza absoluta e incondicional, advém a sua natureza geral
e sua condicdo de ser obrigatoria para todo o Ser Humano racional. Kant formula
entdo a sua lei universal: "Age como se a maxima da tua ac¢ao se devesse tornar,
pela tua vontade, em lei universal da natureza". (KANT, 2007, p. 59). De forma
simplificada é a regra de ouro: “Nao faga aos outros aquilo que vocé nao gostaria
que fizessem a ti”. Esse primeiro imperativo categérico trata-se de uma nocéo
basica de civilidade que se traduz em uma lei universal.

O segundo imperativo categorico € o de agir de modo a tratar qualquer
pessoa com respeito e dignidade, nunca a tratando como um meio para os fins que
nao sao os seus: “O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade.” (KANT, 2007, p. 68).

Com certeza, axiologicamente, a filosofia da Modernidade contribuiu para
um conceito de moral laica e secularizada. Mas, epistemologicamente, a filosofica
da consciéncia teve como defeito ser excessivamente solipsista, ou seja, ser por
demais subjetiva, pois o conhecimento a priori somente pode ser buscado no
interior de cada pessoa, bem como a nocdo de dever e, consequentemente, a de
moralidade.

Dessa forma, com o advento da filosofia racionalista/transcendental, o
jusnaturalismo desenvolveu outra perspectiva, a razao divina foi substituida pela
razdo humana: “O direito natural € uma suma de normas obrigatdrias, que valem
para toda a humanidade, ndo em virtude de estatuto positivo (positive satzung),
mas da propria natureza. O fundamento de sua validade universal esta no fato dele
ser uma irrecusavel exigéncia da razdo”. (FERRAZ JUNIOR, 1970, p. 11).
Estabelece-se, portanto, a relagcdo entre direito natural e as categorias de

conhecimento a priori, isso fica bem presente em Gliick, citado por Bobbio:
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Pode-se, entdo, assinalar com toda a evidéncia o limite entre direito
natural e direito positivo dizendo: a esfera do direito natural limita-se aquilo
que se demonstra a priori; aquela do direito positivo comeca, ao contrario,
onde a decisdo se sobre uma coisa constitui, ou ndo, direito depende da
vontade do legislador. (GLUCK apud BOBBIO, 1995, p. 22).

Nessa perspectiva, para aplicar o direito, o julgador tem que procurar a justica,
de forma aprioristica, acessando os ditames de sua prépria razdo. Dessa maneira,
tal como o filésofo ou cientista que, para conhecer, deveria relacionar as categorias
a posteriori com as a priori; o julgador, para decidir, deveria relacionar a lei (a
posteriori) com o espirito - ou sentido - da lei (a priori). Acontece que essa relacao
é feita de forma solipsista pelo julgador, que tem que descobrir na sua razdo o
espirito da lei.

Em que pese ter sido o jusnaturalismo, por milénios, a principal teoria juridica;
e, ainda hoje, existirem teoricos que defendam essa tese dualista, ndo pode se
negar que, atualmente, essa concepcéao de Direito conta com poucos adeptos. Por
ser uma teoria aprioristica e, nesse ponto, metafisica, visto que remete a um
conhecimento suprassensivel, em que as suas razdes se encontram dentro da
mente do julgador (solipsista), essa racionalidade ndo pode fundamentar uma
decisao judicial em um Estado Democrético de Direito, em que é determinante uma
racionalidade pds-metafisica, exigindo-se o0 respeito a principios de ordem
democratica, como o da separacéo dos poderes e o da legalidade.

Segundo Habermas (1987), a critica que a concepcéo jushaturalista peca na
falta de racionalidade por ser extremamente metafisica, ndo € suficiente visto que
o0s tedricos jusnaturalistas, com a instituicdo do contrato, foram os primeiros a dar
uma fundacgéo procedimental ao Direito. Portanto, ressalta Habermas (2003), que
o problema ndo estd somente nas colocagfes falsas da filosofia da consciéncia,
mas na reducao, segundo a filosofia de Kant, em que as leis juridicas sdo extraidas

da lei da liberdade moral:

A teoria moral fornece os conceitos superiores: vontade e arbitrio, agéo e
mola impulsionadora, dever e inclinagcdo, lei e legislagdo, que serve
inicialmente para determinacédo do agir e do julgar moral. Na doutrina do
direito, esses conceitos fundamentais da moral sdo reduzidos a trés
dimensdes. Segundo Kant, o conceito de direito ndo se refere
primariamente a vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatarios; abrange
a relacao externa de uma pessoa com a outra; e recebe a autorizagcéo
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para a coercao, que um esta autorizado a usar contra o outro em caso de
abuso. O principio do direito limita o principio moral sob esses trés pontos
de vista. A partir dessa limitacdo, a legislacdo moral reflete-se na juridica,
a moralidade na legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos, etc.
(HABERMAS, 2003. p. 140).

E, entdo, o idealismo platbnico em que o mundo das formas se reflete no
mundo sensivel, idealismo esse que na Idade Média foi reproduzido por Santo
Agostinho na alusdo a Cidade de Deus, que reflete na imperfeita Cidade dos
Homens, também, acontece na ordem juridica, em que “[...] a comunidade ideal dos
sujeitos moralmente imputaveis (...) entra no tempo historico e no espago social,
passando pelo medium do direito, adquirindo uma figura concreta, localizada no
espaco e tempo, enquanto comunidade de direito.” (HABERMAS, 2003. p. 140).
Segundo Habermas, essa intuicdo de que o direito deve refletir (ou ndo contrariar)
0s principios morais ndo esta de todo errada, o problema é essa subordinacéo do

direito a moral, visto que, mesmo tendo pontos em comum:

[...] a moral e o direito distinguem-se prima facie, porque a moral pos-
tradicional representa apenas uma forma de saber cultural, ao que o direito
adquire obrigatoriedade também no nivel institucional. O direito ndo é
apenas um sistema de simbolos, mas também um sistema de acéo.
(HABERMAS, 2003. p. 140).

Portanto, uma concepc¢do de direito que é subordinada a moral, sendo que
essa € acessada pelo julgador de forma aprioristica (metafisica), faz com que a
deciséo judicial seja mais do que discricionaria, ela tangencia ou, até mesmo, entra
nas raias do arbitrio. Para resolver esse problema da certeza e da seguranca
juridica, foi teorizada uma nova concepcédo de direito, o positivismo juridico, que
visou dar a certeza e neutralidade para a ciéncia do direito, para tanto, tentou
afastar a metafisica. Mas, com se verificara no préximo subtitulo, além de nédo
conseguir concretizar esses ideais, ndo conseguiu resolver o problema da

discricionariedade judicial.

2.2 O surgimento do Positivismo Juridico — o Positivismo Juridico
normativo de Hans Kelsen e o Positivismo Juridico analitico de Herbert Hart

No subcapitulo anterior, foi feito uma digressdo historico-filosofica do

jusnaturalismo e verificado que ele se caracteriza por ser uma concepc¢do de
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direito dualista onde estéo presentes duas ordens normativas, uma moral e a outra
juridica, sendo essa subordinada aquela. A racionalidade dessa perspectiva é
metafisica, pois 0 acesso que se tem a essa ordem normativa moral se da de forma
aprioristica (idealista-racionalista), em que o julgador, de forma subjetiva, retira a lei
moral dos ditames da prépria razao (solipsista). Nesse subcapitulo, pretende-se
avancar nessa digressao historico-filoséfica e discutir o positivismo juridico, em
especial a vertente normativa de Kelsen que influenciou, principalmente, o Direito
Continental e a vertente analitica de Hart que, por sua vez, teve grande influéncia
no Direito anglo-americano; e, assim, verificar qual € o0 espaco de

discricionariedade judicial nessas teorias.

2.2.1 As origens histérico-filoséficas e principais caracteristicas do
Positivismo Juridico

Apéds a Revolucdo Francesa, com o surgimento do Estado Liberal e da codifi-
cacao, que trouxe consigo o principio da legalidade, o jusnaturalismo perdeu for-
ca. Nas palavras de Barroso (2013, p. 238): “[...] o advento do Estado Liberal, a
consolidacéo dos ideais constitucionais em textos escritos e o éxito do movimento
de codificagdo simbolizaram a vitéria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxal-
mente, representaram, também, a sua superacao historica”. Nesse mesmo senti-

do, Luigi Ferrajoli entende que:

De fato tem acontecido, na formag&o dos modernos Estados constitucio-
nais, que o direito positivo tem incorporado grande parte dos contetidos
ou valores de justica elaborados pelo jusnaturalismo racionalista e ilumi-
nista: o principio da igualdade, o do valor da pessoa humana, dos direi-
tos civis e politicos. (FERRAJOLI, 2006, p. 327 e 328).

Assim, com a Revolucdo Francesa e com a queda do ancien régime, o poder
politico absoluto do rei, que era justificado pela origem divina, foi substituido por um
pacto de homens livres e iguais (contrato social)?°. O Estado foi visto como um mal

necessario, por isso nao podia intervir nas relagdes entre os cidadaos. Surge

20A histéria mostrou que com o desenvolvimento do Estado liberal, em especial com a Revolucéo
Industrial, a liberdade, paradoxalmente, tornou-se fator de opressdo nas maos de quem detinha o
poder da producéo (capital). Isso porque a igualdade néo era real (material), mas sim mera forma-
lidade.
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a oposicao entre a esfera publica (de poder do Estado) e a esfera privada
(particular, isenta da intervencéo estatal) (LEAL, 2007). Entende Ferrajoli (2006)
gue essa positivacao representou um grande progresso nos planos epistemoldgico,
juridico e politico, visto que “[...] a separagao do direito positivo da moral e da
politica, de outro comporta a separacao entre a ciéncia do direito e o proprio direito,
que pela primeira vez se torna autbnomo como ‘objeto’ ou ‘universo’ empirico
relativamente independente da atividade dos juristas.” (FERRAJOLI, 2006, p. 802).

O Cddigo Civil era que, exclusivamente, regulamentava as relagdes privadas.
A lei, como norma neutra e racional, abstrata e geral, vinculava todos os poderes
do Estado, abrindo espaco para a nocao de Estado de direito. A supremacia da lei
(principio da legalidade) se estabeleceu frente a Administracdo e a Jurisdicéo.
Houve uma preocupacdo com a pacificacdo social feita pela norma, mas
abandonou-se a preocupag¢do com a justica (moral). O que importa € o que é
permitido ou proibido pela lei (SARMENTO, 2004).

O principio da legalidade nesse periodo poés-Revolucdo Francesa foi
influenciado fortemente pela Escola do Empirismo Exegético, que se baseia no
culto da palavra da lei. O juiz estava proibido de interpretar a lei, somente lhe cabia
a funcdo de aplicar a lei ao caso concreto (subsuncgao): juiz “boca da lei”
(MONTESQUIEU, 1973). Certamente, é devido a essa escola juridica o
entendimento vulgar que existe até hoje no senso comum e, também, de certa
forma, no senso comum juridico, de que o positivismo juridico limita e, até proibe,
a interpretacdo da norma pelo Judiciario. Segundo Miguel Reale, a Escola da
Exegese trata-se do movimento “[...] que, no transcurso do século XIX, sustentou
gue na lei positiva, e de maneira especial no Codigo Civil, jA se encontra a
possibilidade de uma solucéo para todos os eventuais casos ou ocorréncias da vida
social. Tudo estad em saber interpretar o direito.” (REALE, 2002, p. 278).

Na Alemanha, na mesma época, sob os influxos do Romantismo, surgiu a
Escola Histdrica do Direito, que tinha como principal proposta a ideia que o direito
positivo deve emanar da sociedade, das forcas, sentimentos e crengas que unem
0s membros de uma sociedade. Teve como principal expoente Savigny. Segundo
Miozzo (2014, p. 89), tal escola defendia “[...] uma natureza histérica e ndo volitivo-
racionalista do Direito. A crenca na historicidade implicou a ideia de que se
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deveria descobrir o direito e ndo cria-lo. Dai vem a nocédo de que todo o direito
nasce consuetudinario (...) € ndo do arbitrio do legislador”.

Posteriormente, a Escola Histérica do Direito recebe a contribuig&o de lhering
que, no entanto, no futuro, cria a sua propria Escola do Direito, mais conhecida
como Jurisprudéncia dos Conceitos. Essa escola propfe uma construcao
dogmatica do direito, com base no direito positivo (ZANONNI, 1980). Essas escolas
foram o germe do positivismo juridico na Alemanha.

E na filosofia, no final do século XIX, foi declarado que “Deus esta morto”
(NIETZSCHE, 2011). Com essa sentenca, Nietzsche pretendeu por fim a
moralidade cristd que dominava no mundo acidental até entdo. Mas, conseguiu
mais, conseguiu por em cheque a racionalidade metafisica que imperava na
filosofia ocidental (MARTON, 1990). Nietzsche decretou a morte, ou melhor, a
transvaloragdo dos valores dominantes até entdo no pensamento filosofico
ocidental. A partir desse momento, a forma do Homem se conhecer e conhecer o
mundo vai mudar radicalmente. Perde-se a esséncia, e se tem somente a
existéncia. E os valores passaram a ser “humanos, demasiado humanos”, e nao
mais perenes e absolutos dispostos em um mundo ideal.

Nesse momento, a filosofia de Kant e Hegel é questionada e ndo se admite
mais uma explicacdo psicologica das relacdes légicas e conceituais. Surge a
filosofia analitica com base no pensamento de Gottlob Frege e Bertrand Russell
(entre outros), para dar um passo na guinada linguistica. Em especial, Frege
entende que ha diferencas de pensamentos e de suas representacdes. As
representacfes sao sempre atribuidas a um sujeito e identificadas no espaco e
tempo, jA os pensamentos ficam adstritos a consciéncia individual e sdao mais
complexos que as representacfes. Quando o pensamento € verdadeiro a sua
representacdo constitui um fato. Assim, ndo é possivel aprender sem a mediacao
de pensamentos e de suas representacdes, visto que 0S pensamentos sO Sao
acessiveis quando representados através de proposicoes (HABERMAS, 2003).

Essas proposicOes sdo elementos da linguagem gramatical e, para se
entender a estrutura do pensamento € necessario desse medium da linguagem
(HABERMAS, 2003). Nesse ponto, partindo da filosofia de Frege e Russell e néo
desconsiderando a filosofia de Kant, Ludwig Wittgenstein (1999) muda essa

perspectiva e, aproveitando-se da virada linguistica, estabelece que os limites da
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linguagem definiram os limites de mundo de cada pessoa. Para Wittgenstein, € nos
limites da linguagem que estdo os limites do pensamento de cada pessoa, entao,
para ele, toda a discusséao filoséfica até o0 momento travada se deu com base em
erros fundamentais: porque tanto a linguagem quanto o mundo sé&o formalmente
estruturados e essas estruturas podem ser decompostas. A relacdo entre as
estruturas do mundo e da linguagem € que traz o conhecimento, de forma com que
a linguagem retrata o0 mundo, retratando-o de forma com que concorde com a
realidade.

A filosofia de Wittgenstein influenciou, decisivamente, 0 movimento filosofico
conhecido como Circulo de Viena, que se tratou de uma escola de pensamento que
teve como principal objetivo afastar da ciéncia qualquer aspecto valorativo, por
meio, fundamentalmente, do rigor da linguagem, da objetividade do enunciado do
discurso cientifico e pela repulsa e afastamento de todo o aspecto metafisico.
Compunham o Circulo de Viena pensadores como Otto Neutath, Karl Popper,
Rudolf Carnap, entre outros (LUZ, 2003; CADEMARTORI e ESTEVES, 2013).

Hans Kelsen participou de algumas reunides do Circulo de Viena, foi
influenciado por esse movimento filoséfico, mas acabou se afastando devido a
influéncia da filosofia idealista transcendental de Kant em seu pensamento. Mas a
influéncia dessa perspectiva neopositivista do Circulo de Viena encontra-se
presente na teoria de Kelsen. Tanto € que o principal objetivo de sua teoria foi criar
um método puro para o estudo da Ciéncia do Direito. Para Kelsen, o jurista deve se
limitar somente a questdes juridicas, que sdo as que estdo postas pela lei, pela
norma juridica positiva, ou seja, deve afastar a moral, a religido, a metafisica e
gualquer outra ordem normativa que nao seja juridica da analise da Ciéncia do
Direito. O objeto da Ciéncia do Direito, para ele, € somente o direito. A validade que
interessa para o cientista juridico € a validade formal. Assim, para Kelsen, a
principal funcdo da Ciéncia do Direito é definir o direito como ele €, de forma pura,
sem ideoldgicas. Dessa forma, segundo essa orientagcdo metodologica, o direito
fica reduzido ao sistema normativo (NOGUEIRA, 2010; LUZ, 2003;
CADEMARTORI e ESTEVES, 2013).

Posteriormente, depois da metade do século XX, um tedrico inglés, Herbert
L. A. Hart, com forte ligagdo com o sistema do commow law e opondo-se ao

positivismo juridico de Jeremy Bentham e John Austin, constréi uma teoria
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juspositivista que entende o Direito como um sistema de regras (um sistema
interligado de regras primarias e secundarias).

Diante da importancia da teoria de Kelsen e de Hart para a Teoria do Direito,
elas serdo analisadas em topicos separados. Agora, é necesséario apresentar as
principais caracteristicas do positivismo juridico. Tem-se, entdo, uma nova
concepcao do Direito, em que: ontologicamente, o direito € somente o direito
positivo; epistemologicamente, a analise do direito se da por meio da analise légica
da linguagem juridica; e axiologicamente, o valor esta separado do direito, faz parte
da area de estudo da Filosofia do Direito??.

Dessa forma, afastadas as concepcfes metafisicas proprias do racionalismo
idealista/transcendental que estavam (ou estdo) no fundamento da racionalidade
do jusnaturalismo, surgiram novas concepcdes de racionalidade de um tipo pGés-
metafisico??, préprias da nova realidade histérico-filoséfica que estava surgindo.

Cabe, portanto, verificar quais sdo as caracteristicas principais dessas teorias;
para, posteriormente, focar em duas perspectivas tedricas que influenciaram e
ainda influenciam a teoria juridica e a praxis juridica, sao elas: o positivismo juridico
normativo de Hans Kelsen e o positivismo juridico analitico de Herbert Hart.

Levantar as principais caracteristicas positivismo juridico ndo é tarefa facil e,
nem h& unanimidade entre os teoricos do Direito. Ao contrario, ha muitas
divergéncias quanto as principais teses do positivismo juridico e, em especial, a
tese que tem tido um maior destaque nas discussfes tedricas, que € a tese da
separacao entre o direito e a moral. Ressalta Decat que ndo ha como sustentar que
essa tese trata-se de um critério identificador e unificador das teorias do positivismo

juridico?3. Diante disso, é impossivel identificar um Unico critério

21 Trata-se, nas palavras de Ferrajoli (2006), do ponto de vista externo da analise do Direito.

22 Nesse sentido, é importante trazer o pensamento de Habermas (1990, p. 37) sobre o positivismo
juridico: “Durante um longo tempo fora a clara posi¢céo do positivismo e seus seguidores: ele tinha
desmascarado os questionamentos da metafisica como destituidos de sentido — enquanto tais, eles
podiam ser postos de lado. Neste furor antimetafisico revelou-se um motivo cientificista ndo
esclarecido, o de elevar ao absoluto o pensamento cientifico-experimental”.

23 Decat afirma isso com base nas seguintes premissas: primeiro, ha correntes positivistasjuridicas
gue nao aceitam a ideia de que todo o direito € direito positivo (positivismo inclusivo); segundo, en-
tende que, atualmente, as teorias juridicas que se “[...] opdem atualmente ao positivismo sé po- dem
ser chamadas de concepc¢des de direito natural assumindo-se a total desvinculagdo desta ex-
pressao de seu sentido histérico e das teses defendidas pelos filésofos autodenominados jusnatu-
ralistas” (DECAT, 2015, p. 53), sdo correntes que tem como origem tanto a sociologia, como a filo-



39

comum para todas as teorias juspositivistas, por isso adotar-se-a neste estudo
alguns critérios que sdo comuns para a grande maioria delas, entre eles a tese
negativa da separacao do direito e da moral. A tese da separacdo foi um critério
gue autores como Decat (2015) e Dimoulis (2006) utilizaram para diferenciar as

teorias positivistas juridicas das demais teorias juridicas. Afirma Decat que:

Um exame mesmo superficial de todas as teses defendidas por estas
versGes do positivismo se mostraria, no entanto, uma tarefa hérculia,
excessivamente longa, e pouco produtiva para fins desta investigacdo. Por
essa razdo, é preferivel passar diretamente a tese que parece ser
comumente aceita pelos principais expoentes do positivismo juridico do
século XX e XXI, a saber, a tese de que o direito pode ser identificado sem
referéncia a critérios normativos ou valorativos de qualquer ordem.
(DECAT, 2015, p. 56).

Ja Dimoulis (2006) entende que positivismo juridico stricto sensu engloba
todas as teorias juridicas que adotam, como uma das suas teses principais teses,
a separacdao do direito e da moral em que a validade assume um papel de destaque
para o Direito. A grande maioria dos tedricos do positivismo juridico ndo nega a
ligacdo genética existente entre o direito e a moral, mas essa conexdo nao impede
de afirmar que existe uma separacéo entre conceitual entre eles (DIMOULIS, 2006).

Nessa perspectiva, 0 que interessa para o0 positivismo juridico ndo é o valor
ou a justica do Direito, mas sim a sua validade. Deve ser levado em consideracéo
muito mais a forma do que a substancia das normas. Por isso, a reflexdo sobre a
validade (critério positivo), ou seja, sobre os critérios de criacdo do Direito, para o
positivismo juridico sdo de carater formal. Deve ser levado em consideracao: a
competéncia da autoridade que criou a norma; o procedimento da edicdo e seus
limites temporais e espaciais de validade; e as regras para se resolver as
antinomias juridicas, ou seja, as incompatibilidades entre as normas (DIMOULIS,
2006). Como afirma Nino (2007, p. 37), o positivismo juridico se caracteriza por ter
como “[...] tese de que o conceito de Direito ndo deve caracterizar-se segundo
propriedades valorativas, mas sim levando em consideracdo apenas propriedades

descritivas”.

sofia juridica.
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Para muitos positivistas juridicos, a exemplo de Hart, o direito valido tem que
ter eficacia social. Essa eficacia social € legitima quando a capacidade de coacéo
€ justificada por um consenso social sobre o direito posto (teoria unitaria). Nesse
sentido, Decat, com base em Raz, diferencia a normatividade justificada, da
normatividade social. Para Raz, na normatividade social, as normas séo eleitas
como padrdes vinculantes e a sociedade exerce pressao sobre as pessoas para
gue ajam de conformidade como esses padrbes juridicos (normas). J4, na
normatividade justificada, os padrdes juridicos de comportamento somente serao
normas se justificados: “Esta justificacdo pode variar de aceitagao individual por
comprometimento pessoal até a fundamentacdo por razdes universalmente
validas.” (DECAT, 2015, p. 89). A grande maioria das teorias positivistas juridicas,
segundo Raz, utiliza-se da normatividade social, excecéo da teoria de Kelsen que
€ obscura quanto a normatividade utilizada, isso pode ser devido a influéncia que
Kant tem em seu pensamento; ja as jusnaturalistas, utilizam-se da normatividade
justificada (DECAT, 2015).

Dimitri Dimoulis (2006) utiliza-se da tese da separagéo entre o Direito e a
Moral (tese negativa) para diferenciar o positivismo juridico das correntes pés-
positivistas (jusmoralistas). Dimoulis parte para a analise dos argumentos a favor
da tese da separacédo do Direito e da Moral. Analisa os argumentos do relativismo
moral; o légico, baseado na “lei de Hume”; e, também, os argumentos da seguranca
juridica e da critica politica; mas conclui que ndo sdo decisivos para fundamentar a
tese da separacao do Direito e da Moral.

O argumento decisivo em prol da tese da separacgéo entre o Direito e a Moral,
segundo Dimoulis (2006), € o conceitual; No sentido que a tese da separacéo
oferece uma melhor definicdo do Direito no ponto de vista descritivo. E, dessa
forma, permite uma critica moral ao ordenamento juridico. Em que pese que a
ligacdo, inclusive etimologica, entre o direito e a moral seja muito forte, ndo ha como

misturar as categorias sob pena de descaracterizar a ambas?*. Assim, a

24 Em que pese que se reconheca a forca do argumento conceitual para a definicdo do Direito, ndo
h& como negar que os demais argumentos, em especial o do relativismo moral e o da seguranca
juridica, exercem grande influéncia ndo s6 para o Positivismo Juridico como também para o PG4s-
positivismo. Como se verificara no préximo capitulo, uma das criticas que Dworkin faz ao Positivis-
mo Juridico (Convencionalismo) tem como fundamento a seguranca juridica, visto que ele entende
gue a discricionariedade que o Positivismo Juridico permite ao julgador, quando da deciséo judici-
al, vai de encontro com o principio da democracia e da separacao de poderes.
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moral perderia a sua relevancia na validacdo e correcdo do Direito e o Direito
perderia a sua fonte na autoridade (DIMOULIS, 2006). Trata-se do que Ferrajoli
(2006) chama de faldcia normativista, em que confunde direito e justica, ao
entender que o direito € justo, somente porque € Direito. Desse modo, impossibilita
a critica externa, feita por critérios de justica (morais) ao ordenamento juridico.
Portanto, sdo essas as caracteristicas principais da maioria das perspectivas
tedricas positivistas juridicas, no caso a separagdo entre o Direito e a Moral (tese
negativa) e a validade como Unico critério identificador do direito (tese positiva).
Pois bem, estabelecidos os aspectos centrais do positivismo juridico, passar-se-a
a analise das teorias juspotivistas de Kelsen e de Hart, visando esclarecer qual é a
relevancia do papel da discricionariedade judicial em cada uma dessas

perspectivas tedricas.

2.2.2 O positivismo normativista de Hans Kelsen e o papel da moldura legal
na deciséao judicial

Hans Kelsen, jusfilosofo austriaco, é autor de uma vasta obra, na qual se
destaca a “Teoria Pura do Direito” de 1934, na qual ele tenta estabelecer os
parametros para uma ciéncia pura do Direito. Para esse fim, segundo Nogueira
(2010), Kelsen criou um projeto juspositivista que antecede a sua “Teoria Pura do
Direito” e serviu de base para a elaboracido dessa. Antes, portanto, de analisar os
contornos basicos da “Teoria Pura do Direito” e, em especial, o que Kelsen entende
de discricionariedade judicial®®, é necessario compreender as dimensdes desse
projeto juspositivista.

O projeto juspositivista de Kelsen pretende libertar a ciéncia da pobreza
metodoldgica, propor uma ciéncia juridica autbnoma, coerente e consistente (como
visto, segundo os principios do neopositivismo légico e juridico) e tem por base

guatro teses principais:

25 Ressalta-se que na obra de Kelsen nao ha referéncia a expressao “discricionariedade”, essa ex-
pressao foi criado por Hart na sua obra “O Conceito do Direito”. Mas, como se verificara, quando ele
defende que o juiz tem a liberdade de decidir quando ndo exista norma geral ou quando essa for
aberta, de forma que o juiz possa criar o Direito (politica judicial), permite que o juiz aja de for- ma
discricionaria. Dessa forma, discricionariedade tem o sentido de liberdade de escolha entre va- rias
alternativas, ou seja, denota uma postura criativa da jurisdi¢&o.
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A primeira tese € a que afirma que o Direito € somente direito positivo,
exclusivamente positivo. Dispfe que para ciéncia juridica sé importa o
comportamento humano que foi regulado pela norma posta (positiva). Por isso, a
sua teoria trata-se de uma teoria positivista do Direito. Isso est4d em consonancia
com a epistemologia positivista que determina que toda a ciéncia tem que definir o
seu objeto de estudo, pois, sem a definicdo do objeto de estudo néo se pode falar
em ciéncia. E, para a Ciéncia do Direito o objeto de estudo é o direito (NOGUEIRA,
2010; LUZ, 2003). Todas as demais consideracdes, que ndo essas consideragdes
formais, sdo irrelevantes para o Direito. Nas palavras de Kelsen (1998, p. 50): “Na
afirmacao evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a
afirmacao - menos evidente - de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana s6 o € na medida em que é determinada nas normas
juridicas”.

Verifica-se, nessa primeira tese, como observa Albuquerque (2006), a
influéncia que Kelsen sofreu do filésofo neokantiano Hermann Cohen?S,
basicamente da sua obra Etica da Vontade Pura. Kelsen dedicou-se ao estudo da
obra de Kant e, como afirma Reale (1999), ele era um neokantista e utilizou-se para
estruturacao do seu classico “Teoria Pura do Direito” do método que veio da Escola
de Marburgo, em que tinha Cohen como um dos seus principais filésofos.

A segunda tese é a do relativismo moral, que rejeita a teoria de uma moral
absoluta, por entender que a moral absoluta n&o pode ser conhecida
cientificamente. Os valores morais s6 podem ser conhecidos como reflexos de
concepc¢des de mundo subjetivamente divergentes (relativos) (NOGUEIRA, 2010).

Para Kelsen (1998, p. 45), “[...] um valor absoluto apenas pode ser admitido com

26 Cohen foi um filésofo alemao neokantiano. A sua filosofia reformulou o método transcendental de
Kant e o aplicou aos “[...] conceitos filosoéficos puros com vistas ao ‘fato da ciéncia’, em relagao ao
qual os conceitos basicos tém de se comprovar ou confirmar em sua aplicagao”. (WIEHL, 2006,

p. 90). Cohen entendia que por meio desse método poderia descobrir a raiz ética do direito, pois
entendia que todo o direito tinha uma concepcao ética. Mas esse método era incompleto, pois fal-
tou a unidade da autoconsciéncia para que o conhecimento tedrico fosse associado com o pratico
e isso leva a perda da obviedade. Dessa forma, a teoria das virtudes de Cohen estabelece a uni-
dade da autoconsciéncia como unidade na universalidade. Isso faz com que essa metodologia, a
ser aplicada a fato da ciéncia juridica “[...] leva, inicialmente, a determinagdo dessa unidade da au-
toconsciéncia como pessoa juridica. Na Ciéncia do Direito, o conceito de pessoa juridica se confir-
ma a partir do direito das cooperativas, do direito publico e do direito internacional”. (WIEHL, 2006,
p. 91).



43

base numa crenca religiosa na autoridade absoluta e transcendente de uma
divindade?"".

A terceira tese do projeto juspositivista de Kelsen trata da diferenca entre a
normatividade e causalidade, entre o aspecto deontolégico (normativo) e o
ontoldgico (descritivo), ou seja, entre o dever-ser e o ser. Como foi visto, € a
chamada lei de Hume, que entende que o ser trata-se de uma abordagem propria
das ciéncias da natureza, refere-se a causalidade; ja, o dever ser trata-se do ponto
de vista normativo, adotado, por ciéncias como o Direito, a Ldgica, a Gramatica,
entre outras. Visam identificar normas que prescrevem comportamentos.

Assim, Kelsen diferencia o ser e o0 dever-ser e prescreve uma total
independéncia entre ambos. Segundo Nogueira (2010, p. 153), trata-se da “[...]
irrevogavel ‘independéncia mutua’ do dever-ser em relacdo ao ser e do ser em
relacdo ao dever-ser”. Isso tem como consequéncia que “[...] uma constatacéo de
fato ndo resulta um comando juridico e inversamente, de um preceito juridico ndo
se pode deduzir um fato da natureza”. Como ressaltado, trata-se de mais um
aspecto da racionalidade instrumental empirista da sua teoria.

A quarta tese € a da pureza, refere-se a analise metodoldgica da Ciéncia do

Direito, e ndo do processo de criacdo social do Direito. Kelsen admite que valores

27 Pode-se verificar nessa tese, claramente, mais um aspecto da racionalidade instrumental empi-
rista humana. E interessante notar como é que esse embate entre o relativismo e o universalismo
moral se renova e sempre volta com o passar dos tempos a compor as discussoes filoséficas e ju-
ridicas. Na Filosofia ocidental, essa controvérsia comec¢a ndo tanto com um enfoque moral, mas sim
guanto a questao da inamovibilidade das coisas do mundo, com Heraclito e Parménides. A pri- meira
vez que essa controvérsia ganha um enfoque propriamente moral, como foi visto, € com Sdcrates
(universalista) e Protadgoras (relativista). Bem depois, na Modernidade, ela volta com for- ¢ca com o
racionalismo universalista de Descartes, com a critica do empirismo relativista de Hume e com a
réplica a esse empirismo que foi dada pelo idealismo transcendental de Kant.

E bom esclarecer que Hume defende uma concepgdo moral com tendéncias universalis-
tas, mesmo diante dos principios de sua filosofia empirica, que se funda na experiéncia e na con-
dicdo complexa do homem, em que, muitas vezes, confunde sentimentos com a razdo. Mas, mes-
mo tendo uma tendéncia universalista, os principios empiristas lancam luzes relativistas na con-
cepgado moral da filosofia de Hume: “Enquanto o coragdo humano for composto dos mesmos ele-
mentos que hoje contém, jamais sera totalmente insensivel ao bem publico nem inteiramente indi-
ferente as tendéncias dos caracteres e condutas. E ainda que esta afec¢cdo humanitaria ndo seja
em geral, considerada tao forte como a vaidade ou a ambicdo, somente ela, por ser comum a to-
dos os seres humanos, pode constituir a fundacéo da moral ou de qualquer sistema geral de cen-
sura ou louvor. A ambicdo de uma pessoa nao € a ambicdo de outra, e nem podem ambas ser sa-
tisfeitas por um mesmo objeto ou acontecimento; mas a humanidade de um homem é a humanida-
de de todos, e 0 mesmo objeto excita esta paixdo em todas as criaturas humanas.” (HUME, 1995,
p.157). Essa, por sinal,foi a grande critica feita por Kant (2007) a teoria de Hume, de que nédo ha
uma lei moral universal enquanto existirem elementos empiricos para a sua avaliacao.
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morais, religiosos, ou de outra ordem axiologica podem influenciar o legislador na
criacdo do Direito. Mas, depois de criado o Direito, a sua analise metodolégica tem
gue ser pura. Como assevera Nogueira (2010), Kelsen n&o propde um Direito puro,
mas sim uma teoria pura do Direito. Dessa forma, pode existir uma conexao entre
Direito e Moral, mas genética e ndo conceitual, ou seja, ela pode existir, visto que
uma norma pode ter um contetido moral ou pode permitir que o aplicador utilize-se
de preceitos morais, mas nao € contingente (DIMOULIS, 2006). Trata-se, nas
palavras de Albuquerque (2006, p. 506), “[...] diferentemente de um Direito Puro,
da busca de uma Teoria Pura, no sentido abstrato que toda concepcéo tedrica tende
a desenvolver”.

Kelsen (1998) propde a pureza metodoldgica do Direito, por isso evita o
sincretismo do método do Direito e assevera que a Ciéncia do Direito deve se
concentrar somente nas normas do ordenamento juridico. Para Kelsen (1998), o
sincretismo com as ciéncias causais, como a sociologia e a psicologia, somente
obscurece e confunde o objeto da Ciéncia do Direito. Dessa forma, o método
proposto pelo projeto juspositivista de Kelsen abstém-se de analisar o contetdo da
norma, propée uma analise puramente descritiva do objeto (da norma), isenta de
gualquer juizo de valor. Essa analise, portanto, deve ser feita de forma objetiva,
exata e com auséncia de valoracdo (NOGUEIRA, 2010; LUZ, 2003;
CADEMARTORI e ESTEVES, 2013).

Como visto, para Kelsen, o Direito € somente o direito positivo. E isso tem
relevancia, como se verificara, na abertura (liberdade dentro da moldura) que o
positivismo juridico de Kelsen da para a decisao judicial. Com base nesse projeto
juspositivista, Hans Kelsen tenta criar uma Teoria Pura do Direito que tem, em
apertada sintese, as seguintes caracteristicas:

O sistema juridico € estruturado de maneira escalonada, de forma que as
normas superiores se relacionem e deem validade as normas inferiores. As normas
derivam logicamente uma das outras, tal derivacdo vai até a deciséo judicial que,
como se verificard na sequéncia, faz parte do sistema normativo, pois trata-se de
norma individual (para o caso concreto) (LUZ, 2003; BITENCOURT, CALATAYUD
e RECK, 2014). Esse sistema logico e escalonado parte da norma que esta no topo

do sistema juridico, que na maioria dos casos € a Constituicao,
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gue da validade a norma geral (legislada) e essa, por sua vez, da validade a norma
individual (deciséao judicial).

A norma hipotética fundamental da validade ao ordenamento juridico como
um todo, trata-se de uma norma transcendental, que fundamenta o sistema juridico.
E ela que da o fechamento ao sistema juridico, de modo que ele se mantenha puro
e neutro, por isso tal norma é fundante e pressuposta (DIMOULIS, 2006;
BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014). Assevera Luz (2003) que esse
foi o subterfugio encontrado por Kelsen, com base na filosofia do idealismo
transcendental de Kant, para dar sentido e fechamento a sua teoria. A norma
hipotética fundamental ndo passaria de uma categoria transcendental®® que
possibilitou a Kelsen gerar cognitividade e sentido ao seu sistema, evitando que
houvesse uma derivacdo em cadeia ao infinito. E mais, foi a saida que Kelsen
encontrou para ndo admitir que na cadeia normativa, depois da Constituicdo
Histérica, somente vem o poder. Visto que o poder, dentro do projeto juspositivista
kelsiano, nunca poderia ser admitido como fonte de validade, pois trata-se de um
fator naturalistico.

Quanto a teoria de Kelsen, foi discutido o primeiro ponto do objetivo especifico
desse estudo, ou seja, as principais caracteristicas e contribuices da sua teoria
para a Teoria do Direito. Agora cabe passar para o segundo ponto do objetivo
especifico, que é discutir o espaco de discricionariedade na decisdo judicial na
teoria de Kelsen.

Entende Kelsen (1998) que a deciséo judicial ndo tem um carater meramente
declarativo, mas tem também um carater constitutivo. A deciséo judicial aplica a
norma geral, criada por via legislativa, a situacéo fatica. Mas ao aplicar essa regra

geral, ela cria normas individuais para 0 caso concreto. Nesse

28 Fica claro que a Norma Hipotética Fundamental de Kelsen trata-se de uma norma transcenden-
tal de matriz kantiana, mas diferente do que entende a maioria dos autores, de que se trata de um
elemento aprioristico da teoria de kelsen, entendo que ela tem a caracteristica de ser numénica.
Explico, de forma muito breve que, como foi visto, para Kant, o conhecimento que o sujeito cogno-
cente tem do objeto se da por uma conjuncao entre o conhecimento a priori e a posteriori. Mas esse
conhecimento a priori e a posteriori estdo ligados a experiéncia: “Mas o que da origem a ex-
periéncia também é condicionado a coisas alheias a mente. A estas fontes de experiéncia Kant de-
nomina “coisas em si”’, ou houmena, em contraste as aparéncias, ou fenomena. Segundo a teoria
de Kant, é impossivel experimentar uma coisa em si, pois toda a experiéncia ocorre com a concor-
réncia do espaco, do tempo e das categorias.” (RUSSELL, 2013, p. 373). Por isso, que entendo que
a norma hipotética fundamental ndo se trata de uma categoria aprioristica, mas sim numénica. Tanto
€ assim que, para Kelsen, da mesma forma do nimeno para Kant, a norma hipotética funda- mental
€ incognoscivel.
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sentido, existe um processo dinamico na criacdo do Direito, que vai do abstrato ao
concreto: comeca com a elaboracdo da Constituicdo, com base nessa cria-se a lei
ou o costume (que tém caracteristicas gerais), segue até a decisao judicial (horma
individual para o caso em concreto) e se concretiza na execugdo do comando
dessa. Nas palavras de Kelsen (1998, p. 165): “[...] comeg¢a com a elaboragéo da
Constituicdo e segue, através da legislacédo e do costume, até a deciséo judicial e
desta até a execucdo da sancao. Este processo, no qual o Direito como que se
recria em cada momento, parte do geral (ou abstrato) para o individual (ou
concreto)”.

Nesse processo de aplicagcdo da norma individual ao caso em concreto, €
necessario que se decida, previamente, sobre a constitucionalidade da norma a ser
aplicada. Para a definicdo do direito a ser aplicado ao caso em concreto, €
necessario que se verifigue se a norma geral é vigente, s6 assim ela pode ser
aplicada ao caso em concreto e criar uma situacao juridica nova, que antes nao
existia. Por isso que, para Kelsen (1998), a decisdo judicial tem um caréter

constitutivo e tem forga normativa:

Somente a falta de compreensao da funcdo normativa da deciséo judicial,
0 preconceito de que o Direito apenas consta de normas gerais, a
ignoréncia da norma juridica individual, obscureceu o fato de que a
decisao judicial € tdo-s6 a continuacdo do processo de criacao juridica e
conduziu ao erro de ver nela apenas a funcdo declarativa. (KELSEN, 1998.
p.166 e 167).

Isso porque, como se verificou, a estrutura escalonada de validade da Teoria
Pura do Direito se da por uma estrutura de normas que regulamenta a conduta
humana. E, no sentido objetivo, norma € um ato de vontade (BITENCOURT,
CALATAYUD e RECK, 2014), trata-se de uma escolha que deve ser feita: pelo
legislador por meio das normas gerais e pelo juiz por meio da decisdo judicial,
dentro da moldura da norma geral.

A propria verificacdo do fato € uma fungéo constitutiva do tribunal, pois a
ordem juridica deve determinar o juizo e 0 processo competente para a deciséo do
fato. Somente quando definida essas questdes € que o fato passa para o dominio
juridico, ou seja, quando o fato é verificado pelo juizo ou tribunal competente.

Kelsen (1998) conclui, portanto, que a Unica decisdo relevante para
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ordem juridica € a decisao do tribunal. E tal decisdo somente se torna definitiva e
tem um sentido objetivo, quando transita em julgado, ou seja, quando a deciséo
nao pode ser mais objeto de recurso.

Essa verificacdo processual substitui, como fato juridico, aquele fato
naturalistico (n&o juridico). E também essa verificacdo juridica, em si mesma é um
“fato”, quando se pretende descobrir se ela existe, se a verificagdo realmente se
operou, se 0 6rgdo que a procedeu é competente, se a verificacdo foi correta e
assim por diante. Finalmente, quando se esgotam o0s recursos e se obtém a decisao
de ultima instancia, se tem um fato objetivo, onde se afirma ou nega o direito. E,

assim, toda e qualquer outra opinido fica juridicamente excluida (KELSEN, 1998):

Tal é o caso quando a decisédo do tribunal de Ultima instancia transita em
julgado. Isso significa que agora o sentido da decisdo de Ultima instancia

tem de ser assumido como seu sentido objetivo. [...] toda e qualquer
opinido diferente fica juridicamente excluida. (KELSEN, 1998. pp.168 e
169)

A norma individual criada pela decisdo judicial é quase sempre
predeterminada “[...] por normas gerais tanto do direito formal como do direito
material” (KELSEN, 1998, p. 169). Ressalta Kelsen (1998) que sempre quando o
tribunal decide um caso fatico, opera aplicando a norma juridica vigente. Inclusive,
guando entende que ndo h& norma juridica a ser aplicada ao caso em tela. Nesse
caso, o ordenamento juridico regulou a conduta de forma negativa: “[...] a ordem
juridica regula a conduta humana néo sé positivamente, prescrevendo uma certa
conduta, isto é, obrigando a esta conduta, mas também negativamente, enquanto
permite uma determinada conduta pelo fato de a nao proibir.” (KELSEN, 1998.
p.169).

Pode acontecer, também, que o tribunal receba o poder da ordem juridica de
criar uma norma juridica individual, cujo contetdo néo foi determinado pela norma
juridica geral. Kelsen (1998) entende que nesse caso 0 juiz nao legisla, pois recebe
a competéncia somente de criar uma norma individual para o caso em concreto que
nao esta previsto em nenhuma outra norma geral. E ndo é somente nesses casos
gue o juiz tem liberdade. Existe margem de liberdade também quando a norma

geral positiva predetermina a funcéo criadora do juiz, isso porque
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a norma geral ndo tem condicdes de prever todas as especificidades do caso em
concreto. Nesse ponto, Kelsen (1998) assevera que a norma geral serve como
“‘moldura” dentro do qual o juiz deve produzir a norma juridica individual. Essa

moldura pode ser mais larga ou mais estreita:

A norma juridica geral € sempre uma simples moldura dentro da qual ha
de ser produzida a norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser
mais larga ou mais estreita. Ela € o mais larga possivel quando a norma
juridica geral positiva apenas contém a atribuicdo de poder ou
competéncia para a producdo da norma juridica individual, sem
preestabelecer o seu contelido. (KELSEN, 1998. p. 171).

Nao ha duvidas que a sua teoria da “moldura” abre um grande espaco de
discricionariedade judicial. O juiz, desde que respeite a “moldura” estabelecida pela
norma geral, tem amplo espaco de liberdade para a sua deciséo. Para Kelsen,
dentro da moldura, os juizes podem escolher “[...] varias possibilidades de
aplicacdo. Quando o juiz aplica o Direito, pode optar por mais de um sentido
autorizado pela norma.” (BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014, p. 49). Por
isso que Kelsen (1998) entende que nado existem lacunas no sistema juridico, visto
gue a ordem juridica pode ser sempre aplicada pelo tribunal no caso em concreto,
mesmo que esse entenda que ndo existam normas gerais a serem aplicadas.
Nesse caso, a ordem juridica é aplicada negativamente. As normas, dispostas,
forma escalonada e hierarquica, “fecham” o sistema juridico.

E a deciséo judicial, para Kelsen (1998), trata-se de um ato de vontade, de
uma escolha entre as opcdes apresentadas pelas normas gerais do sistema
juridico. As opcdes de cunho material deixadas pelo legislador na norma geral é
gue definirdo as op¢des do juiz quando da deciséo judicial. Inclusive, no caso de
nao existir norma geral.

A norma geral, portanto, na perspectiva tedrica de Kelsen (1998), serve como
uma moldura dentro da qual cabe ao intérprete (juiz) decidir sobre as varias
hipGteses viaveis para a sua aplicacdo. Essa interpretacdo pode levar a varias
solucbes dentro da moldura legal, ndo necessariamente a somente uma solucao
possivel, ou seja, ndo existe somente uma solucéo possivel para o caso. Da mesma

forma, ndo existe critério algum que possa destacar apenas uma hipotese
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como “correta” dentro da moldura legal, todas as hipéteses que se apresentam

dentro da moldura sao viaveis:

[...] a interpretacédo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugcdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias
solucdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar
- tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo
no ato do 6rgao aplicador do Direito - no ato do tribunal, especialmente.
(KELSEN, 1998. p. 247).

Entende Kelsen (1998) que a questéo de saber qual € a deciséo correta € uma
guestédo de politica do direito e ndo de teoria juridica. A escolha realizada em uma
deciséao judicial, dentro das possibilidades apresentadas dentro da moldura legal,
trata-se de uma funcéo voluntaria, um ato de vontade do julgador. Contudo, a
deciséo judicial deve ficar dentro dos limites da moldura estabelecido pela norma
geral (direito positivo). Dessa forma, ndo pode o julgador utilizar-se no processo de
criagao juridica de outras normas provenientes de outros sistemas como o religioso,
o moral, o social etc., salvo se a propria norma geral assim o autorize
(expressamente ou implicitamente, nesse caso, por ser aberta). A decisao judicial
dentro da moldura é livre e se a norma geral remete a decisao para certos valores
morais, tais valores ndo serdo mais valores morais, mas sim valores do direito

positivo:

[...] a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica
aplicada ¢€ livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciacdo do 6rgao
chamado a produzir o ato. S6 assim ndo seria se o0 proprio Direito positivo
delegasse em certas normas metajuridicas como a Moral, a Justica, etc.
Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas de Direito positivo.
(KELSEN, 1998. p. 249).

A Teoria Pura do Direito de Kelsen, como visto, permite, dentro da moldura
estabelecida pela norma geral um amplo espaco de liberdade (discricionariedade)
para a decisdo judicial. E é a vontade do julgador que é determinante para a
definicdo da norma juridica individual a ser aplicada no caso em concreto. E, em
consequéncia disso, como adverte Bitencourt, Calatayud e Reck (2014, p. 52), “[...]
a cadeia de validade (o processo de validacdo) das normas nédo se verifica, como

afirma Kelsen, do épice para baixo, mas, em realidade, de baixo para cima”.
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Conclui-se, quanto a teoria de Kelsen, a segunda parte do objetivo especifico
para esse capitulo que, como foi dito, trata-se esclarecer qual é o papel da decisédo
judicial e o espaco de discricionariedade. Portanto, em suma, para Kelsen, o Direito
€ um sistema escalonado de normas (regras) juridicas que, para fins de se manter
a pureza metodolégica do sistema, ndo se comunica com outros sistemas
normativos como a Moral, a Religido etc. Por isso, a sua teoria ndo abre espaco
para os principios. E, desse modo, o positivismo juridico de Kelsen, ao invés de
limitar o poder judicial, d& uma grande margem de liberdade para o julgador. Os
principios do sistema juridico ndo limitam o julgador, ele é livre, dentro da moldura
estabelecida pela norma geral, para escolher qualquer deciséo viavel, com ou sem
critério. Isso porque, dentro da moldura legal, a liberdade (discricionariedade) do
julgador é irrestrita, o que beira a arbitrariedade. Mas, é importante frisar, em que
pese esse amplo espaco de liberdade judicial, o juiz esta sempre limitado pela
norma geral (pela regra) e dela ndo pode se afastar.

Na sequéncia, cabe verificar outra perspectiva tedrica que é essencial para se
compreender as teorias pos-positivistas e o problema da discricionariedade judicial.
E o caso do positivismo analitico de Herbert Hart.

2.2.3 O papel da interpretacéo e da discricionariedade da deciséo judicial no
positivismo analitico de Herbert Hart

Herbert Hartfoi outro pensador emblematico dentro da perspectiva teérica do
positivismo juridico. A importancia de Hart para este trabalho se da porque,
primeiro, ele criou um sistema juridico baseado em regras que, de forma alguma,
foi desconsiderado pelas teorias pds-positivistas; e, segundo, Dworkin alicerca a
sua teoria nas criticas que faz ao positivismo juridico proposto por Hart, por ser
insuficiente para conceituar o Direito.

Primeiramente, abordar-se-ao as contribui¢cdes e as principais caracteristicas
da sua teoria, posteriormente, verificar-se-a qual € o espago que a teoria de Hart
abre para discricionariedade judicial.

A principal obra de Hart, onde ele langa as bases do seu sistema juridico, &
‘O Conceito de Direito”, publicada em 1961. Ele inicia a sua obra tentando

responder a seguinte pergunta: “O que € o direito?” Hart afirma que “Poucas
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guestdes respeitantes a sociedade humana tém sido postas com tanta persisténcia
e tém obtido respostas, por parte de pensadores sérios, de forma tdo numerosas,
variadas estranhas e até paradoxais [...]” (HART, 1994, p. 5).

Hart foi influenciado fortemente por Ludwig Wittgenstein, em especial, no que

tange ao

[...] instrumental tedrico fornecido pela teoria dos jogos de linguagem de
Wittgenstein, Hart vé o Direito como sendo construido por um universo de
diferentes jogos linguisticos (os enunciados juridicos), os quais permitem
que os seus usuarios os interpretem de diferentes formas. (KOZICKI,
2006, p. 410).

Esse é o diferencial da teoria positivista de Hart, pois além deter uma forte
tradicdo l6gico-linguistica, preocupada com aspectos sintaticos e semanticos da
linguagem, & também hermenéutica, pois se preocupa “[...] com aspectos
pragmaticos da linguagem do Direito, privilegiando os usos e funcfes desta. O
comportamento significativo € um comportamento governado por regras e a
explicitagdo do sentido desse comportamento implica a apreensao de tais regras”.
(KOZICKI, 2006. p. 409).

E, também, Hart é influenciado pela filosofia hermenéutica de Gadamer. Hart
também introduz a ideia de interpretacédo tendo como base o ponto de vista interno
do participante e ndo o ponto de vista interno do expectador. Dessa forma, introduz

uma perspectiva hermenéutica na analise das regras:

A ideia de um “aspecto interno” na discussao das regras, introduzida por
Hart, foi, a esse mesmo respeito, um avanco decisivo para a Teoria
Analitica do Direito; como disse P. M. S. Hacker, ela provocou a introducao
do método hermenéutico na Teoria Geral do Direito britanica.
(MACCORMICK, 2010, p. 52).

Opb6em-se Hart ao positivismo juridico de Jeremy Bentham e John Austin, em
especial a ideia desse ultimo de que o conceito de Direito se resume a uma
obrigacao garantida por sangdes: “Austin reduz todas as regras do sistema juridico
a ordens baseadas em ameacas coercitivas e, para ele, tais ordens devem emanar
da figura de um soberano e dos seus funcionarios.” (HEINEN e SANTOS NETO,
2010, p. 133). Portanto, Hart (1994) constrdi a sua teoria com base nas criticas

feitas a essas teorias, em especial a de Austin, principalmente
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no que tange as “[...] relagbes do Direito com a coer¢do, com a moral e com as
regras.” (BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014, p. 56).

Primeiro, no que se refere ao conceito de Direito como coercao, em apertada
sintese, Hart (1994) afirma que nem todas as coercdes representam uma
obrigacdo. O Direito, além da sua caracteristica coercitiva, também tem como
caracteristica sensibilizar as pessoas a cumprirem os seus comandos, ou seja, gera
nas pessoas a ideia de que é importante cumprir as obrigagdes impostas, de forma
voluntaria. Segundo, quanto a moral, entende que nem todas as regras tém um
conteudo moral, as regras que dispde sobre a validade ou sobre a competéncia,
por exemplo, ndo dispdem de conteido moral. E, terceiro, quanto a relacdo do
Direito com as regras, essas “[...] ndo sao dirigidas a pessoas singulares, mas a
uma classe de destinatarios. E no modelo austiniano, ocorre também outro
equivoco: o soberano é excluido do ambito de aplicacao das regras por ele mesmo
criado.” (HEINEN e SANTOS NETO, 2010, p. 133).

Ressalta Decat (2015) que a teoria da separacao entre o direito e a moral é
apenas uma das trés teorias defendidas pelos utilitaristas ingleses. A segunda € a
da coercéo, da qual, como visto, Hart discorda. E a terceira tese, com a qual Hart
concorda integralmente, é “[...] que o estudo analitico do significado dos termos
juridicos é fundamental para apreender a natureza do direito.” (DECAT, 2015, p.
57).

Foi visto que, para Kelsen, um dos pontos importantes do seu projeto
juspositivista era a diferenca entre “ser’” (causalidade) e “dever-ser’
(normatividade), baseado na “Lei de Hume”; e, assim, o Direito trata-se de uma
ciéncia normativa que se refere a preceitos prescritivos, deontoldgicos. Hart, nesse
ponto, adota novamente uma perspectiva hermenéutica e discorda de Kelsen, pois
assevera Hart que: “Para entender a normatividade das regras juridicas, morais e
outras regras sociais, precisamos refletir sobre as atitudes humanas em relacéao a
acao humana.” (MACCORMICK, 2010, p. 42). Ele adota uma normatividade social.

Com base nas criticas a esses modelos positivistas juridicos precedentes,
Hart parte para a criacdo da sua teoria, que tem por base um sistema juridico. Hart,
tal como Kelsen, propés uma concepcédo de Direito como um sistema escalonado

de normas, mas o fundamento do sistema juridico para Hart (1994)
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estd na aceitacdo de duas classes de regras: regras primarias (que impdem
deveres/obrigacdes) e regras secundarias (que sao todas aquelas que servem para
identificar e elucidar as regras primarias — conferem poderes) (MACCORMICK,
2010).

Maccormick (2010) esclarece que essas normas primarias de obrigacéo séo,
para Hart, os elementos basicos da ordem juridica, mas, para que o sistema juridico
seja diferenciado de outros sistemas (como a Moral, a Religido etc.), € necessario
gue essas regras sejam suplementadas pelas regras secundarias. A relacao entre
as regras primarias e as regras secundarias, para Hart (1994), é a chave do sistema
juridico. Em suas palavras: “deve atribuir-se um lugar central a unido das regras
primarias e secundarias na elucidagao do conceito de direito”. (HART, 1994, p.122)

Para entender o sistema juridico do justedrico ora estudado, deve-se partir da
existéncia de standarts primarios (regras primarias) que prevéem, basicamente,
violacbes de dever e violacbes de obrigacdo. Em uma sociedade, se existisse
somente tais regras, haveria, inevitavelmente, trés defeitos em que Hart classifica
como: defeito de incerteza (de clareza sobre as regras, de definicdo sobre o seu
limite); defeitos de qualidade estatica nas regras (quanto a alteracao deliberada das
regras, em especial pelo decurso de tempo); e defeitos de ineficacia (referente ao
cumprimento das regras impostas pelo ordenamento juridico) (MACCORMICK,
2010; BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014).

A cura para esses problemas, dentro do sistema juridico, se da pelo
estabelecimento de trés tipos de regras que sdo consideradas secundarias: regra
de reconhecimento, que resolve o problema da incerteza; a regra de alteracdo, que
resolve o problema da qualidade estatica das regras, ao prever as possibilidades
de alteracdes dessas regras; e regras de julgamento, que resolve o problema da
ineficacia, ao criar os 6rgaos responsaveis por dar eficacia as regras primarias
(MACCORMICK, 2010; BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014).

Ressalta Hart (1994) que em um sistema juridico complexo, onde existe uma
variedade de fontes, a regra de reconhecimento € mais complexa e pode envolver
uma constituicdo escrita, leis, precedentes judiciais, entre outras normas. Tais
critérios sado ordenados de forma hierarquica de subordinacgéo e primazia relativas

em que se estabelece uma noc¢éo de derivacdo. Essa complexa regra de
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reconhecimento, baseada em uma estrutura hierarquica de varios critérios,
possibilita que se identifiquem as regras validas do sistema.

Referente a questdo da eficacia social na teoria de Hart, deve-se esclarecer
gue ndo existe uma relagdo necessaria entre validade de uma norma e a sua
eficacia social, salvo quanto a regra de reconhecimento, visto que essa exige o
reconhecimento social para ser admitida. Mas, ressalta Hart (1994) que seria
desarrazoado aferir a validade de uma norma que nunca foi eficaz no sistema
juridico: quando se afirma que uma norma € vélida se pressupde que ela é eficaz,
mas isso nao quer dizer que ndo se possa aferir a validade de uma norma que nao
é eficaz ou, inclusive, que foi abandonada.

Quanto a regra de reconhecimento, em especial no seu carater supremo, Hart
(1994) entende que tal regra € diferente em cada sociedade. E, no sistema juridico,
a regra de reconhecimento difere das outras regras desse sistema, visto que serve
para avaliar a validade dessas. A regra de reconhecimento para Hart (1994) €,
portanto, o requisito de validade do ordenamento juridico, ela define as razdes de
validade das normas que estao no topo de ordenamento (exemplo: a constitui¢cao).
Segundo Maccormick, a regra de reconhecimento:

[...] ndo é, em si, validada por qualquer outra norma ou regra superior,
nem mesmo por uma “norma fundamental” pressuposta juridicamente do
tipo contemplado por Kelsen. Nao é, em si, chamada significativamente
de “valida” ou “invalida”. Sua existéncia como regra é constituida simples
e unicamente pelo fato de que “a partir do ponto de vista interno” é “aceita”
(espontaneamente aceita), pelo menso pelos juizes e por outras
autoridades superiores que exercem poderes dentro do sistema. E uma
regra convencional, no sentido de que um padrdo existente de
conformidade a ela é parte do motivo para que os individuos a aceitem.
(MACCORMICK, 2010, pp. 148 e 149).

Tal regra trata-se de uma regra secundaria que estabelece os comandos
validos do sistema juridico e ndo esta formulada de forma explicita. Ela deve ser
identificada externamente, na estrutura do corpo social, por isso varia no tempo e
espaco, de pais a pais (DIMOULIS, 2006), trata-se de mais uma caracteristica
hermenéutica da teoria de Hart.

A validade de uma regra tem como pressuposto de que ela passou por todos
os testes (critérios) da regra de reconhecimento (HART, 1994). Nesse ponto,

entende Maccormick (2010) que é significativo para a teoria de Hart o carater
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convencional da regra de reconhecimento (embora entenda duvidosa a afirmacao
gue a regra de reconhecimento cumpra um papel diferente da norma hipotética
fundamental), pois para que se estabeleca uma ordem constitucional é necessario
gue essa seja obedecida por todas as pessoas que detém cargos, bem como que
seja amparada pelas expectativas dos cidadaos.

A norma de reconhecimento é o fundamento do sistema juridico, por isso que
€ suprema e deve ser reconhecida por aquela sociedade que a estabeleceu. Eis
um dos grandes tracos distintivos das teorias de Kelsen e de Hart:. Ambas
estabelecem um sistema juridico escalonado e hierarquico, mas a grande diferenca
€ a norma que da validade ao ordenamento juridico como um todo. Para Kelsen,
ela é abstrata, transcendental (Norma Hipotética Fundamental); para Hart, ela é
uma questao de fato, por isso aceita pela sociedade que a estabeleceu (Regra de
Reconhecimento). Aqui, mais uma vez, verificam-se os critérios de normatividade
justificada e social: justificada na norma hipotética fundamental de Kelsen e social
na norma de reconhecimento de Hart.

Dessa forma, Hart (1994) estabelece um sistema juridico com base em um
sistema de regras (primérias e secundarias) e seus critérios de validade. A unido
entre regras primarias e secundarias, como visto, € o ponto central da sua
concepcdao de Direito. Mas, isso ndo basta para a existéncia de um sistema juridico,
€ necessario ainda que haja uma descricdo da relacdo dos funcionéarios do sistema
com as normas secundarias. E é crucial que haja uma aceitacao oficial da regra de
reconhecimento que contém os critérios de validade do sistema.

Discutido as principais categorias da teoria de Hart, agora, passar-se-a para
a verificacdo do papel da deciséo judicial nessa teoria e do espaco que ela abre
para a discricionariedade judicial.

Entende Hart (1994) que as regras gerais, 0s padrées e 0s principios devem
ser o principal instrumento de controle social. E o Direito, nesse contexto, deve
reconhecer atos, coisas e circunstancias particulares nos casos das classificacdes
gerais estabelecidas pelo sistema juridico. No pos-escrito do seu livro “O conceito
de direito”, em que ele responde as criticas feitas por Dworkin a sua teoria, ele
reconhece que em sua obra nao foi dado o devido destaque aos principios, que

somente os abordou de passagem.
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Hart reconhece a existéncia de “regras de tudo-ou-nada” e “principios
geralmente ndo conclusivos”. Tanto que define a sua teoria como sendo um
positivismo moderado, isso faz com que Maccormick (2010) o defina como sendo
um poés-positivista, definicdo essa que Hart afastou. Mas, reconhece Hart que ha
casos em que o Direito é incompleto, que ndo fornece uma resposta certa para o
caso concreto e, nesse caso, 0 juiz ou tribunal deve utilizar-se de seu poder

discricionério:

O meu ponto de vista avancado neste livro € o de que regras e principios
juridicos, identificados em termos gerais pelos critérios fornecidos pela
regra de reconhecimento, tém, muitas vezes, o que designo, com
frequéncia, por “textura aberta”, de forma que, quando, a questdo é de
saber se dada regra se aplica a um caso concreto, o direito é incapaz de
determinar uma resposta em qualquer dos sentidos e, assim, vem a
provar-se que é parcialmente indeterminado. Tais casos ndo sao “casos
dificeis”, controvertidos no sentido de que juristas razoaveis e inteligentes
podem discordar acerca de qual a resposta que é juridicamente correcta,
mas o direito em tais casos é fundamentalmente, incompleto; ndo fornece
qualquer resposta para as questdes em causa, em tais situacdes. Nao
estdo juridicamente regulados e, para se obter uma decisdo nestes casos,
os tribunais devem exercer a funcéo restrita de criacdo de direito que eu
designo como “poder discricionario”. (HART, 1994, p. 314).

Para Hart, as regras sédo padrdes gerais de conduta que podem ter uma forma
explicita de linguagem, palavras em termos verbais claros, de modo que o
intérprete tem que apenas subsumir os fatos nas classificacdes gerais e tirar uma
concluséo silogistica simples (HART, 1994). Tratam-se de casos simples, como a
regra do sinal de transito, a regra é aplicada na forma de “tudo ou nada”, pois se
caracteriza por ter um “nucleo fechado” que determina a interpretacao para um so
sentido.

O problema esta no caso complexo, onde o espac¢o deixado pela norma é
muito aberto. Essa “textura aberta” (zona de penumbra) da norma permite um
amplo poder discricionario para a deciséo judicial e, para Hart (1994), a incerteza
da decisdo é um preco a pagar diante da impossibilidade dos legisladores humanos
de poderem prever todas as circunstancias faticas.

Para Hart, a regra pode ter um nucleo fixo (certo) e uma zona de penumbra,
gue se caracteriza por ter uma textura aberta (BITENCOURT, CALATAYUD e

RECK, 2014). Nessa zona de penumbra da norma, abre-se espaco para a
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aplicagao de principios que, como visto, sédo “[...] geralmente n&o conclusivos, que
se limitam a apontar para uma decisdo, mas que podem muito frequentemente nao
conseguir determina-la.” (HART, 1994, p. 325). Isso significa que, em algumas
areas, a escolha deve ficar a critério dos tribunais. Desta forma, os tribunais, tal
como a autoridade administrativa que decreta um regulamento de uma determinada
lei, exerce uma funcéo criadora de regras (HART, 1994).

Assim, nessa zona de penumbra da regra, segundo Hart, é possibilitado ao
juiz ou tribunal que exercam o seu poder de criagdo. Mas, mesmo assim, eles
continuam a compor um sistema juridico e, por isso, devem fornecer uma deciséo
judicial correta. Isso significa que ndo podem desrespeitar liviemente os padrbes
gerais fornecidos por esse sistema?®. Mesmo quando se atinge uma textura aberta,
nao pode o tribunal decidir com base em predile¢cdes, mas sim, com base nos
padrbes determinados pelo sistema juridico, que faz com que se limite o carater

discricionario da decisédo (HART, 1994). Nas palavras de Hart:

Em qualquer momento dado, os juizes, mesmo o do supremo tribunal, séo
partes de um sistema cujas regras sao suficientemente determinadas na
parte central para fornecer padrbes de decisdo correcta. Estes padrbes
sao considerados pelo tribunal como algo que ndo pode ser desrespeitado
livremente por eles no exercicio da autoridade para proferir essas
decisbes, que ndo podem ser contestadas no sistema. (HART, 1994, p.
159).

Hart faz questdo de ressaltar, novamente, o limite do seu conceito de

discricionariedade judicial no posfacio:

[...] havera pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qual a
decisdo que seja correcta e, para decidir os caos em que ocorra, 0 juiz
deve exercer os seus poderes de criacdo do direito. Mas ndo deve fazer
isso de forma arbitraria: isto &, ele deve sempre ter certas razées gerais
para justificar a sua deciséo e deve agir como um legislador consciencioso
agiria, decidindo de acordo com as suas préprias crencgas e valores. Mas
se ele satisfizer essas condicfes, tem o direito de observar padrdes e
razdes para a decisdo, que nado sao ditados pelo direito e podem diferir
dos seguidos por outros juizes confrontados com casos dificeis
semelhantes. (HART, 1994, p. 336).

29 Nesse ponto, quanto a liberdade (discricionariedade) judicial, trata-se de mais um, dos muitos
pontos de divergéncia das teorias de Kelsen e de Hart. Como visto, Kelsen entende que no espa-
¢o aberto pela norma geral, mas dentro da moldura dessa, o juiz é livre para criar. A deciséo judici-
al, para Kelsen, é mais do que descritiva da ordem juridica, ela é constitutiva, ou seja, ela mesma
trata-se de uma norma que cria o Direito.
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A critica apresentada para a teoria de Kelsen € que dentro da moldura
estabelecida pela norma geral o juiz tem ampla liberdade para dizer o que é o
Direito, inclusive existe ampla liberdade (discricionariedade) na interpretacao da
prépria Constituicdo. Isso faz com que a teoria de Kelsen permita um espaco de
discricionariedade judicial bem maior do que a teoria de Hart, ja que ela exige que
o0 julgador decida dentro de padrbes gerais do sistema juridico. O Normativismo de
Kelsen ndo exige uma Unica resposta. A decisao judicial é politica, trata-se de uma
escolha dentro da moldura legal, por isso altamente discricionéria.

Hart apresentou uma solucdo a esse problema: Ressalta Maccormick (2010)
que, segundo Hart, um juiz deve decidir de acordo com standarts definidos
previamente e os critérios de reconhecimentos € que definem o que é valido para
as decisdes judiciais, ou seja, a regra de reconhecimento gera um dever para o juiz
de decidir conforme as regras cogentes oriundas do sistema juridico. Um critério de
reconhecimento de regras cogentes a serem aplicadas pelo juiz nha decisao judicial,
em um Estado constitucional, é que as regras sdo as que foram decretadas
validamente pelo Poder Legislativo. A legislacdo fornece um fundamento valido
para a deciséo judicial, que implica em um dever judicial de aplicar a disposi¢ao
constitucional. Mas, como visto, esses critérios podem até limitar, mas nao
suprimem a discricionariedade do julgador, que pode escolher a sua resposta
correta para um caso dificil, que pode ser uma decisdo diferente da deciséo a ser
dado por um outro juiz.

Hart vincula a decisdo judicial ao nucleo fixo das regras, o que torna as

decisbes previsiveis. Nos casos duvidosos, que estdo dentro da zona de penumbra,

[...] ndo previstos ou nédo regulados completamente pelo ordenamento
juridico. Nessa area limitada, abre-se um espago, entre varias escolhas
possiveis aos tribunais e funcionarios, na determinacao da significacédo
das regras juridicas com maior textura aberta. Nessa “fronteira”, que exige
maior densificagdo, Hart concede aos juizes discricionariedade, criando
até mesmo um direito ndo previsto no sistema juridico. (BITENCOURT,
CALATAYUD e RECK, 2014, p. 86).



59

Nesse ponto, Maccormick (2010) critica a teoria de Hart, entende que Hart
fornece somente uma compreensao parcial do Direito, isso porque o sistema
juridico é sempre fundamentado em principios. Dessa forma, nunca o juiz dispde
de discricionariedade no sentido “forte”. Em casos de textura abertas das normas
juridicas, o juiz dispde de discricionariedade para procurar a resposta correta em
coeréncia com os principios e valores do sistema juridico. A discricionariedade do
juiz € exercida em stantards predeterminados: quando esses stantards séo regras,
a discricionariedade se entende por uma area restrita; quando as regras dao
orientagdo ambigua ou conflitante, pode-se recorrer a outros stantards de
julgamento (MACCORMICK, 2010). Mesmo entendimento esposado por
Bitencourt, Calatayud e Reck (2014), que o modelo de interpretacdo de Hart
funciona bem no nucleo fixo das regras, mas nos casos de textura aberta, Hart
remete a decisdo para a discricionariedade do juiz.

No presente capitulo, buscou-se analisar bases jusfilosoficas do
jusnaturalismo e do positivismo juridico. Quanto ao primeiro, 0 jusnaturalismo,
verificou-se que trata-se de uma perspectiva justeérica em que o Direito tem
caracteristica dualista, pois subsistem duas ordens normativas: uma juridica e outra
moral (justica). E, nesse contexto, a ordem moral prevalece sobre a juridica. O
problema é epistemoldgico, pois 0 meio que se tem de conhecer a essa ordem
moral, ou seja, de se acessar a justica do caso concreto, € por meio da
subjetividade do intérprete: de forma idealista ou racionalista, no caso, de forma
metafisica. Nado ha controle e certeza na definicdo do Direito.

Esse problema da certeza e do controle tentou-se resolver com o positivismo
juridico, por isso foram analisadas as suas principais caracteristicas como a Teoria
do Direito, em especial em relacdo ao sistema juridico como um sistema de regras
e o0 papel que tem a decisao judicial nessa ordem normativa. Focou-se nas teorias
de Kelsen e de Hart e, foi verificado que o problema que o positivismo juridico tentou
resolver, a certeza e o controle da decisao judicial, ndo foi resolvido. Isso porque,
de certa forma, até fomentou a discricionariedade judicial, visto que, na zona de
penumbra da norma, quando a norma € aberta (ou quando ndo existe norma), o
juiz pode decidir de forma livre (discricionaria).

No proximo capitulo, nessa mesma perspectiva, estudar-se-4 0 pos-

positivismo nas suas duas principais vertentes: a teoria de Dworkin (comonn law)
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e de Alexy (direito continental), sobretudo o papel dos principios nessa teoria.
Verificar-se-a se com a normatividade dos principios, as teorias pOs-positivistas
conseguiram resolver o problema da discricionariedade judicial ou se nao a

fomentaram.
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3 0 POS-POSITIVISMO E A RELACAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRA
JURIDICA: O ALARGAMENTO DA FUNCAO JUDICIAL NA “ERA” DOS
PRINCIPIOS

Verificadas as bases do jusnaturalismo e do positivismo juridico no capitulo
anterior, bem como o papel da discricionariedade judicial nessas perspectivas
justedricas, neste capitulo, se tem como objetivo compreender outro ponto
relevante para o problema desse estudo que séo as bases jusfiloséficas das teorias
poés-positivistas e como se da o tratamento dos principios juridicos nessas
concepcdes teodricas, visando discutir se tal modelo avanca na proposicdo de
controle da discricionariedade. Para, dessa forma, verificar se com a normatividade
dos principios com o pdés-positivismo se conseguiu resolver o problema da
discricionariedade judicial ou se, de alguma forma, o pds-positivismo ndo a
fomentou.

Depois de analisar as caracteristicas gerais das teorias poOs-positivistas,
analisar-se-a as teorias de Dworkin e Alexy, bem como as principais vertentes na
doutrina brasileira. Elegeu-se essas duas teorias devido a sua grande influéncia na
Teoria do Direito e além de serem amplamente utilizadas quando as tematicas sao

direitos fundamentais e controle da constitucionalidade.

3.1 As principais caracteristicas do po0s-positivismo: um abandono do
positivismo juridico ou a evolucado deste como teoria juridica?

Verificou-se que houve uma mudanca de paradigma, ou seja, 0 positivismo,
tanto o l6gico, quanto o juridico, tentou afastar a metafisica propria das perspectivas
tedricas jusnaturalistas e apegou-se no rigor da linguagem, e afastou, os valores
morais do conceito do Direito. Contudo, para isso, valeu-se de categorias
transcendentais num apelo metafisico, a exemplo da Norma Hipotética
Fundamental. O Direito foi visto somente como um sistema escalonado de regras
juridicas e, quando nao existisse norma para resolver o caso ou quando a norma
fosse aberta demais, caberia ao juiz decidir de forma discricionaria.

A perspectiva tedrica juspositivista, nas suas diversas vertentes, dominou o
cenario juridico do ocidente, em especial, no periodo histérico que vai do século

XIX ao inicio do século XX. Nisso, eclode a Segunda Guerra Mundial, que



62

proporcionou um espetaculo de atrocidades que resultou na morte de milhdes de
pessoas: o0 holocausto nazi-fascista, a maior crise humanitaria do século XX. E, por
ndo conseguir evita-la, o Positivismo Juridico foi questionado®°. Com isso, como
ressalta Leal (2007), houve a necessidade de resgatar e fortalecer a nogédo de
democracia e de direitos humanos. Tais direitos, junto com o principio de dignidade
humana, ocuparam lugar de destaque nas Constituicdes e, por serem universais e
inviolaveis, ultrapassaram o simples critério da maioria, protegendo a todos.

Assim, surgiu o neoconstitucionalismo. Buscou-se novos fundamentos para a
Republica, houve um retorno a teoria material, associado aos direitos fundamentais
e a aspectos valorativos que deram a Constituicdo uma natureza aberta. Rompeu-
se com a ideia de neutralidade (concepcao liberal-individualista) e passou-se a ter
a compreensdo da necessaria vinculacao entre moral e politica. E o individuo
passou a ser visto em uma perspectiva solidaria, condicionado aos aspectos
substanciais e materiais da sociedade em que vive. Isso exigiu uma atividade
criativa dos tribunais para definir a extensdo desses direitos, ainda mais quando em
conflito (LEAL, 2007). A Constituicdo passou a ser entendida como a expressao
maxima dos valores eleitos pela comunidade, os Estados “[...] adotaram
constituicbes caracterizadas pela forte presenca de direitos, principios e valores e
de mecanismos rigidos de fiscalizacdo da constitucionalidade — manejados por um
orgao jurisdicional especializado, normalmente o Tribunal Constitucional”. (VALE,
2009. p. 23).

Nesse ponto, quanto a natureza valorativa e aberta do Direito, presente em
muitas concepc¢des neoconstitucionalistas, em especial na teoria pos-positivista da
Alexy, € importante ressaltar a critica feita por Lenio Streck (2012). Streck afirma
gue sob a denominagé&o neoconstitucionalismo existe uma gama de teorias que “[...]
leva a jurisprudéncia da valoragao e suas derivagdes axiologicas” (STRECK, 2012,
p. 60), que proporcionou varias incompreensdes ou mal- entendidos tedricos. E isso
teve varias consequéncias negativas no Brasil, pois houve a institucionalizagao “[...]
acritica da jurisprudéncia dos valores, da teoria de argumentacdo de Robert Alexy

(que cunhou o procedimento da ponderacdo com

30Claro que, certamente, o jusnaturalismo ndo conseguiria impedir o holocausto, pois tratou-se de
uma questao de fato, de exercicio arbitrario de poder. Mas essa critica foi feita ao positivismo por
ser a perspectiva justedrica que imperava na época.
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instrumento pretensamente racionalizador da deciséo judicial) e do ativismo judicial
norte-americano.” (STRECK, 2012, p. 61).

Esclarece Streck (2012) que, na Europa, o neoconstitucionalismo surgiu como
um movimento que visou dar normatividade a Constituicao, pois nesse continente,
até a metade do século XX, ndo se conhecia a concepcdo de Constituicdo
normativa. Acontece que, no Brasil, ele chegou tardiamente, somente na segunda
metade do século XX, e provocou “[...] condi¢des patolégicas que, em nosso
contexto atual, acabaram por contribuir para a corrupcdo do proprio texto da
constituicdo.” (STRECK, 2012, p. 61 e 62). E, assim, defende-se sob a bandeira

neoconstitucionalista uma gama de teorias:

[...] um direito constitucional de efetividade; um direito assombrado pela
ponderagéo de valores; uma concretizacdo ad hoc da Constitui¢cdo; e uma
pretensa constitucionalizagéo do ordenamento, a partir de jargdes vazios
de conteudo e que reproduzem o prefixo neo em diversas ocasifes, tais
como: neoprocessualismo (sic) e neopositivismo(sic). Tudo porque, ao fim
e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdi¢cdo responséavel pela incorporacéo dos
“verdadeiros valores” que definem o direito justo. (STRECK, 2012, p. 62).

Entende Streck (2012) que neoconstitucionalismo representa, somente, a
superacao interpretativa do positivismo dogmatico, a que Ferrajoli (2006) chama de
palio-positivismo. Ressalta ainda, que a fixacdo de alguns tedricos aos valores,
representa um retorno a perspectivas jushaturalistas de indole kantiana e
neokantiana: “[...] continuamos reféns de um culturalismo defasado que pretendia
fundar o elemento transcendental do conhecimento na ideia sintética de valores,
gue representariam, por sua vez, o complexo desses valores que comporia 0
mundo cultural.” (STRECK, 2012, p.63).

Portanto, entende Streck (2012) que é necessario ndo se utilizar mais da
expressao neoconstitucionalismo para denominar esse novo constitucionalismo
gue surgiu depois do pés-Segunda Guerra e denomina-lo de Constitucionalismo
Contemporaneo. Isso para “[...] evitar os mal-entendidos que permeiam o termo
neoconstitucionalismo.” (STRECK, 2012, p. 63).

Acontece que foi necessario alicercar esse novo constitucionalismo com uma
série de teorias jusfiloséficas, uma delas é o pos-positivismo. Observa Fernandes

e Bicalho (2011) que a expressao pos-positivismo foi introduzida no
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pais pela primeira vez por Paulo Benevides em 1995, na quinta edi¢cdo do Curso de
Direito Constitucional. Trata-se de um novo pensamento jusfilosofico, uma nova
concepgao teorica, em que se reformulou a teoria das normas, das fontes e da
interpretacéo do Direito (FERNANDES e BICALHO, 2011). “O pds-positivismo pode
ser descrito, em grandes linhas, como um novo paradigma concebido no ambito da
teoria juridica de contestacdo as insubsisténcias, aporias e limitacbes do
juspositivismo formalista tradicional.” (DINIZ e MAIA, 2006, p. 650).

Observa Diniz e Maia que o pos-positivismo € descrito de trés formas:
primeiro, como uma terceira via diante das teorias jusnaturalistas e positivistas
juridicas; segundo, “[...] uma nova geragao do positivismo juridico mitigado pelo
peso da principiologia juridica; e ainda para terceiros, o pés-positivismo néo
passaria de uma variante fraca do jusnaturalismo.” (DINIZ e MAIA, 2006, p. 650).
Mas, a grande diferenca entre o jushaturalismo e o0 pOs-positivismo esta nos
modelos de racionalidade adotados por essas concepcdes tedricas, aquela adota
uma racionalidade pratica metafisica, essa uma racionalidade pratica poOs-
metafisica que se baseia em métodos de aplicacéo.

Tal como o jusnaturalismo e o positivismo juridico, € quase impossivel
pretender apresentar caracteristicas gerais que englobem todas as perspectivas
tedricas pos-positivistas, até porque ndo ha unanimidade entre os tedricos de quais
teorias sdo ou nao pés-positivistas. Por isso, diante das diversas caracteristicas do
pdés-positivismo, elegeu-se a apresentada por Diniz e Maia (2006), por entender
gue conseguiu congregar a grande maioria dessas teorias.

Diniz e Maia (2006) entendem que as teorias jusfilosoficas pds-postivistas se
caracterizam por cinco aspectos essenciais: 0 deslocamento de agenda; a
importancia dos casos dificeis; o abrandamento da dicotomia descricéo/prescri¢ao;
a busca de um lugar tedrico para além do jusnaturalismo e do positivismo juridico;
e o papel dos principios para a resolugéo dos casos dificeis. Na sequéncia, sera

abordado cada uma dessas caracteristicas:

3.1.1 O deslocamento de agenda
No positivismo juridico, a preocupacao do jurista estava centrada na logica e

na sistematicidade do ordenamento; jA com o pdés-positivismo, ndo houve um

abandono da preocupagdo com a logica e com o sistema, mas sim do formalismo
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exagerado. Nessa nova concepcao juridica, o papel dos principios gerais do Direito,
da argumentacao juridica e da hermenéutica ganharam destaque para fins de
conhecimento do Direito (DINIZ e MAIA, 2006).

Como ressalta Leal (2007), com essa concepc¢ao tedrica, a ideia comunitaria,
impregnada de aspectos valorativos e éticos, destacando uma visdo humanistica,
torna a Constituicdo aberta para a diferenciacdo social e para o pluralismo, ndo
podendo mais ser tomada como um sistema normativo completo e fechado. E,
nesse contexto, desenvolveu-se uma série de recursos tedricos para interpretacao
concreta do conjunto de valores e principios constitucionais.

Com a garantia dos direitos fundamentais, se aperfeicoa a legislacdo e a
prépria ordem juridica como um todo. Na dimensao objetiva, se incorpora valores
objetivos fundamentais da coletividade. O paradigma da ordem subjetiva e objetiva
dos direitos fundamentais vincula todos os poderes do Estado; esses valores ndo
correspondem a um direito suprapositivo (direito natural), mas se tratam de uma
operacdo de racionalizacdo do préprio sistema positivo, resultado de uma
combinacao de fatores como: legalidade, eficacia social e direito material. E esse
carater principiologico dos direitos fundamentais proporciona uma abertura de
interpretacdo e, consequentemente, proporciona uma atividade criativa dos
tribunais, o que pode gerar uma critica legalista de um conflito entre valor e norma
(LEAL, 2007; SARMENTO, 2004; SARLET, 2012).

Apbs a guinada linguistica, houve, ap6s os anos setenta no século passado,

a chamada guinada interpretativa, que proporciona:

[...] uma modificacdo da agenda por parte da teoria juridica
contemporanea, que com sua insisténcia nos problemas colocados pela
interpretacdo transfere o centro de suas aten¢fes da legislagdo para a
decisédo e a aplicacao, passando entao o intérprete e 0 juiz a ocuparem 0
lugar antes reservado ao legislador como objeto de analise. (JUST, 2006,
p. 395).

A preocupac¢do ndo estd somente com o passado, ou seja, com a lei e a com
as decisbes, mas também com a interpretacdo dessas diante da realidade atual
para “[...] as solugdes futuras para os inumeros e crescentes problemas enfrentados
pela ordem juridica.” (DINIZ e MAIA, 2006, p. 651).
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3.1.2 A importancia dos casos dificeis

Nos casos dificeis € que se verifica a mudanca de agenda vista no topico
anterior. Os casos dificeis sdo aqueles em que a norma nao é clara ou até que nédo
h& norma para resolucédo do caso. Sao casos que, nas palavras de Diniz e Maia
(2006, p. 652), sdo “[...] controversos, insolitos, ndo rotineiros se apresentam
guando as praticas legais existentes nao fornecem uma resposta definitiva”, diante
da incerteza entre varias normas, da antinomia entre normas ou de uma lacuna

legal. Como ressalta Calsamiglia:

[...] podriamos sefialar que las doctrinas postpositivistas estdn mas
interesadas en los problemas que origina la indeterminacion del derecho
que en describir las convenciones del pasado. No ignoran la
institucionalizacion del derecho pero lo que interesa es lo que esta mas
all de los limites estrictamente institucionalizados. El centro de atencion
se ha desplazado a la indeterminacién y a la solucion de los casos
indeterminados. Los casos dificiles ya no serian vistos como casos
excepcionales para el estudio del derecho sino que ocupa el centro de la
agenda de la teoria del derecho. (CASALMIGLIA, 1998, p. 212).

Diante desses casos dificeis, surge a necessidade de se salientar a
importancia da interpretagéo do Direito, ndo visto mais como um sistema de regras
(conforme a perspectiva positivista), mas sim como um sistema de regras e
principios, em que esses também tém forca normativa. O juiz, nos casos dificeis,
pode e deve buscar o Direito além da regra juridica, até porque em muitos casos

nem regras ha. Mas nunca deve abusar de seu poder, desconsiderando a regra
guando essa esta prevista expressamente. Nas palavras de Barroso:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e
promover os valores constitucionais, superando o deficit de legitimidade
dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua
prépria atuacdo, o que ocorrerd se atuar abusivamente, exercendo
preferéncias politicas em lugar de realizar os principios constitucionais.
(BARROSO, 2005, p. 41).

Fica claro, portanto, que o p6s-positivismo ndo € um abandono de todos os
canones do positivismo juridico, até porque nenhuma teoria pés-positivista defende
a desconsideragéo da lei ou da regra juridica, e sim uma evolugéo, que implica

outra concepcao de Direito, na tentativa da superacao da
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discricionariedade judicial, com a resolucéo dos casos dificeis com a decisdo com

base na normatividade dos principios.

3.1.3 O abrandamento da dicotomia descrigcdo/prescricao

Em especial nos casos dificeis, a doutrina e a jurisprudéncia ndo somente
descrevem o Direito, mas, também, ao interpreté-lo, criam o Direito. A interpretacéo
trata-se de um processo criativo, em que verifica as regras e principios existentes
(o passado), analisa 0 caso concreto (o presente) e prescreve, com a interpretacao,

o Direito (para o futuro). Trata-se de um processo dinamico, em que

[...] se diluye la rigida distincién entre la descripcion y la prescripcion. Las
teorias del derecho tienden a ofrecer no sélo aspectos cognoscitivos
referidos a hechos sociales del pasado sino que tienen también
pretensiones prescriptivas, en el sentido de ofrecer criterios adecuados
para resolver problemas practicos. (CASALMIGLIA, 1998, p. 212).

Pode-se afirmar que Kelsen também salientou o papel criativo da
jurisprudéncia, contudo, limitado a moldura legal. E a sua teoria exigia do intérprete
um apego a forma, ou seja, a norma se confundia com o texto da lei. Quando o
texto fosse aberto ou lacunoso, o juiz poderia decidir de forma livre, ndo existiam
critérios para a liberdade judicial.

N&o € assim nas concepc¢des justedricas pos-positivistas, visto que a horma
deve ser interpretada ndo somente no seu aspecto formal, mas também no
material. E a atividade criativa da jurisdicdo esté limitada nas regras, nos principios
e no procedimento. E, assim, visam tentar reduzir a incerteza do Direito e limitar o

papel da discricionariedade judicial.

3.1.4 A buscade um lugar teérico para além do jusnaturalismo e do
positivismo juridico

Verificou-se que o0 jusnaturalismo exige uma racionalidade idealista-
racionalista, de ordem metafisica. A racionalidade do jusnaturalismo é buscada em
um mundo metafisico-ontolégico (modelo platbénico) ou na razdo subjetiva do

proprio agente (idealista-transcendental — modelo kantiano). O positivismo juridico
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repeliu esse modelo de racionalidade, adotou um modelo l6gico e instrumental, em
gue tentou repelir toda a metafisica da ciéncia juridica, com a pretensao de tornar
o Direito puro.

O pébs-positivismo, sem davida, foi uma evolucdo da Teoria do Direito, pois
adota uma racionalidade pos-metafisica, que busca compatibilizar uma moralidade
universalista assentada no chdo do mundo (pés-metafisica). Dessa forma, as
correntes poés-positivistas, ao mesmo tempo em que reconhecem uma moral
objetiva, materializada como direitos fundamentais nas constituicdes ocidentais,
principalmente no poés-Segunda Guerra, repudiam uma moral de natureza

metafisica, como aquela admitida pelas correntes jusnaturalistas.

3.1.5 O papel dos principios na resolucdo dos casos dificeis

Em algumas perspectivas pés-positivistas, por exemplo a de Alexy, ha uma
abertura valorativa do sistema juridico, ou seja, os valores, que foram expulsos pelo
positivismo juridico®!, sdo reinseridos novamente com o pés-positivismo, mas na
forma de principios. A questéo é que o valor para o pés-positivismo nao se trata de
uma ordem normativa metafisica, nem puramente moral, trata-se da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais, que os torna juridicamente vinculantes.

Segundo Alexy (2011), ha uma eficacia objetiva dos direitos fundamentais na
forma de principios, entendidos como mandamentos de otimizacdo. Eles estdo
associados e vinculados as nocoes de incerteza, mobilidade, dinamica do Direito e
da Constituicdo. Observa Larenz (1997, p. 410) que o jurista, diferente do filésofo
da Moral, tem as suas pautas de valoragcdo “[...] previamente dadas no
ordenamento juridico, na Constituicdo e nos principios juridicos por ela aceites,
mesmo quando necessitem para a sua «aplicacdo» de outros actos, como uma
concretizagao”.

E a aplicacédo dos principios se da com maior destaque nos casos dificeis,

pois, como Visto, esses casos Se caracterizam por nao ter regras claras para a

31Como foi visto no capitulo anterior, a maioria das teorias positivistas juridicas admitem a contri-
buicdo dos valores morais na formacao do Direito, ou seja, pode haver uma ligagdo genética entre
Direito e Moral. Mas, depois disso, 0s preceitos morais se tornam preceitos juridicos, ndo ha uma
ligacd@o conceitual entre Direito e Moral, ou seja, hd uma separacao.
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sua resolucao ou por ter normas abstratas, imprecisas, abertas. Nesses casos, a
solucéo do positivismo juridico era que caberia ao juiz dar a resposta de forma livre
(discricionaria), ou seja, ele deveria criar o Direito; e, ainda, visto que a relatividade
era uma das caracteristicas do positivismo, ndo havia uma resposta para o caso, o
juiz escolheria entre as varias respostas disponiveis.

As teorias poés-positivistas pretenderam colocar um limite nessa
discricionariedade, pois entendem que o sistema juridico ndo é um sistema
somente de regras, mas também de principios que, “[...] por sua confrontagcado
estruturalmente mais elastica e aberta, atingem aspectos mais amplos de
incidéncia fatica e cobrem hipo6teses desafiadoras ndo alcancadas de ordinario por
um sistema baseado somente em regras.” (DINIZ e MAIA, 2006, p. 653).

Foram analisadas as principais caracteristicas do pos-positivismo. Na
sequéncia, serdo analisadas as teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy, a
comecar pelo primeiro. Ronald Dworkin, como sera verificado, foi o grande
responsavel pela guinada interpretativa na Teoria do Direito e um marco referencial

guando se trata de principios.

3.2 A concepcao de Direito em Ronald Dworkin: qual o lugar e a funcédo dos
principios?

Dworkin constroi a sua teoria por meio de uma critica ao positivismo juridico,
em especial ao positivismo analitico de Herbert Hart. A principal critica que Dworkin
(2014; 2007) faz a obra de Hart é quanto a interpretacdo e integracdo das normas
juridicas quando da decisao judicial. Quanto a discricionariedade na “textura aberta”
da norma. Entende Dworkin que a discricionariedade que o positivismo juridico
deixa em aberto, na zona de penumbra das normas juridicas, trata-se de um tipo
de arbitrariedade, pois viola ndo s6 o principio da nao retroatividade da lei, como
permite que o juiz faca o papel de legislador. Papel esse que ndo € seu dentro da
conjuntura institucional do Estado (RODRIGUES, 2005).

Diante da anadlise de varios casos praticos, Dworkin (2014), em o “Império do

Direito”, propdem um novo conceito de Direito, pois entende que as divergéncias
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nesses casos sao teodricas (sobre os fundamentos do Direito) e ndo empiricas
(sobre questdes faticas), ou seja, sobre o conceito de Direito.

O Direito perde o excessivo formalismo, ndo é mais a mera interpretacédo
I6gico-semantica do texto da lei, mas sim a interpretacdo da lei junto com o0s
principios norteadores do sistema juridico feita pelos juizes e operadores do direito.
Ele ndo desconsidera o conceito de regra, a reformula, como diz Avila (2005, p. 22):
“Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir
da interpretacao sistematica de textos normativos”.

Essa foi a grande guinada dada por Dworkin, a guinada interpretativa. Chueiri
(2006) resume as principais teses defendidas por Dworkin em: a tese dos direitos,
em que h& uma distincdo entre principios e politicas, em que 0s argumentos
juridicos devem se basear nos primeiros e ndo nos segundos; seguida pela tese da
Unica resposta certa; que por sua vez conduz a concepc¢édo do Direito como uma

cadeia (romance em cadeia):

Assim concebido, o Direito experimenta o que se pode chamar de guinada
interpretativa. Na esteira das teses anteriores Dworkin parte da
compreensdao do Direito como um conceito interpretativo da pratica
juridica. Somente a partr de uma atitude interpretativa (critico-
hermenéutica) em relacdo a prética juridica é possivel compreender o
direito para além de sua descricdo, normativamente. (CHUEIRI, 2006, p.
260).

Outra caracteristica essencial da teoria de Dworkin é a visdo da necessidade
da legitimagcdo moral para o conceito de Direito. Essa carateristica de sua teoria
levou com que varios outros autores o qualificassem como jusnaturalista®?. Dimoulis
(2006), inclusive, o qualifica com um jusmoralista radical, por entender que existe
uma unido conceitual entre Direito e Moral, ou seja, que o Direito ndo pode ser
interpretado sendo de acordo com as concepg¢des morais da sociedade. Guest
(2010) entende que, para Dworkin, a descricdo e a objetividade do argumento
juridico ndo dao conta da justificagdo moral da coer¢cdo do Estado. E que essa
avaliacao moral deve ser feita de forma obijetiva: “Se nao houve objetividade e as

guestdes de moralidade fossem apenas uma questéo de gosto,

32 A exemplo de Ferrajoli (2012).
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nao de julgamento, ndo haveria nenhum sentido em participar de debates sobre
tais questdes.” (GUEST, 2010, p. 2).

Na sequéncia, serd analisado mais detidamente a teoria de Dworkin,
basicamente o que ele entende por interpretacdo e integridade, questbes

essenciais da sua teoria, e, portanto, essenciais para esse estudo.

3.2.1 O papel dajustica e da comunidade de principios no conceito de
Direito: o Direito como integridade na visdo de Ronald Dworkin

Para Guest (2010), existem duas areas em que Dworkin tem grande interesse:
a interpretacdo e a ideia de integridade. Ressalta Guest que, em termos de
interpretagdo, a teoria de Dworkin € puramente moral, mas ele confere um status
especial a moralidade, que ndo decorre de sua visdo subjetiva, mas sim que esta
Sujeita a revisao, a correcado e, em resumo, a razdo. Para a teoria de Dworkin, sao
os principios de igualdade e liberdade “[...] que justificam as instituicbes da
democracia e do Direito. Ele também afirma que o direito € uma parte integral da
democracia, particularmente interessada no papel dos ramos caracteristicos da
democracia: a legislatura e o judiciario.” (GUEST, 2010, p. 2).

A sua teoria da interpretacao juridica tem dois pontos fundamentais: primeiro
gue ha sempre uma resposta correta para o Direito e no seu conceito de integridade
esta englobado o devido processo legal; segundo que essa resposta correta esta
no contexto de coeréncia do sistema normativo. Mas, deve ser ressaltado, que
Dworkin, ao responder o que é o Direito, ndo desconsidera o sistema legal, ao
contrario, parte dele (RODRIGUES, 2005). Dworkin, ndo é contrario a descrigéo e
a normatividade do Direito, somente entende que existem conceitos que
necessitam ser melhores interpretados e que a mera descricdo ndo consegue
fornecer esses significados. Ja quanto a normatividade, “[...] como podem se referir
apenas a estados de coisas inexistentes, ndo investem de sentido coisas
existentes. Cruamente, a coisa a ser interpretada €, ndo obstante, uma coisa.”
(GUEST, 2010, p. 28).

Dworkin toma como base para a sua andlise o ponto de vista interno do
participante, em especial o do juiz e, assim, critica 0 convencionalismo (positivismo

juridico) e o pragmatismo juridico. A principal divergéncia com o
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positivismo é quanto a interpretacdo das regras, o0 positivismo utiliza-se de critérios
factuais para decisé@o da veracidade ou falsidade de uma proposicao juridica. Ele
se contrapdem a esse recurso, pois entende que o Direito deve ser interpretado de
forma conceitual (RODRIGUES, 2005). Ele dispensa a suposta objetividade e
clareza prometidas pelo Positivismo Juridico e “...] oferece uma descricao
interpretativa. Além disso, em sua visao, o melhor sentido moral que se pode extrair
do direito exige que ndo pensemos que o direito se esgota em regras claras.”
(GUEST, 2010, p. 131).

Para Dworkin, o Pragmatismo Juridico é melhor que o Positivismo, pois
possibilita uma resposta mais criativa (flexivel), “[...] mas o pragmatismo so6
reconhece decisdes conformes a ‘direitos’ individuais como instrumentais para
melhorar a sociedade, e esse relato, nos termos de Dworkin, ndo leva os direitos a
sério.” (GUEST, 2010, p. 202). A alternativa apresenta por Dworkin ao
Convencionalismo e ao Pragmatismo é o “Direito como integridade” (law as integry).
A integridade para Dworkin se coaduna com a ideia de virtude politica, de ideal
politico, ligada a ideia de comunidade de principios. Trata-se, portanto, da melhor
interpretacdo constitutiva para as praticas legais, em especial, se utilizada nos
casos dificeis. Conforme essa perspectiva teorica, as opinides interpretativas
combinam dois tipos de elementos: um voltado ao passado (proprio do
convencionalismo) e outro para o futuro (como programas instrumentais
pragmaticos) (CAMPOS e ARDISSON, 2013).

Dworkin defende que néo existe uma interpretacao geral, a interpretacao tem
gue ser feita de forma holistica, de modo a congregar uma variedade de valores.
Entende que a interpretacao juridica aproxima-se da artistica, pois em ambas o
intérprete analisa o trabalho iniciado por outra pessoa. Por isso, ndo deve ser
confundido interpretacdo com criacdo?®3. O intérprete deve respeitar otrabalho que
foi iniciado, sem, contudo, prescindir de proceder a uma interpretacao criativa, pois
deve se preocupar com as intencdes e com 0s propositos (do intérprete e ndo do
autor) e menos com as causas.

Dessa forma, a interpretagcédo construtiva ndo transforma o objeto diante do
mero desejo do intérprete, mas tenta torna-lo o melhor possivel (DWORKIN, 2007,

2014). Ressalta Guest que a teoria de Dworkin ndo é uma teoria

33 Ou com criagao discricionaria do Direito, como entendem algumas correntes positivistas juridicas.
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meramente idealista, pois € sensivel a argumentos reais, utilizados pelos juizes na
deciséao, por isso pode e deve ser testada. “Além disso, o pano de fundo deve ser
o melhor sentido moral que se possa tirar dos materiais juridicos, pois sua teoria é
uma teoria do direito, ndo de como as coisas deveriam ser moralmente em um
mundo ideal.” (GUEST, 2010, p. 44).

Esse melhor sentido moral a que se refere Dworkin, ndo € nem a justica, nem
a igualdade, nem a imparcialidade, mas a integridade, que exige coeréncia com
ideais de justica, igualdade e imparcialidade. Guest afirma que a fuséo da teoria
juridica com a teoria moral de Dworkin se da com a ideia de integridade, que como
foi dito, sdo distintas, mas coerentes com a “[...] justica, segundo a qual o estado
correto de coisas existe na sociedade, e distinta da imparcialidade, uma concepcao
de igualdade segundo a qual ‘se deve conceder voz a cada ponto de vista no
processo de deliberagéo’.” (GUEST, 2010, p. 44 e 45).

Portanto, a interpretacao juridica deve ser coerente com esse pressuposto de
integridade, que tenha por base uma comunidade de principios como concepcao
Unica de justica e de equidade. Por essa concepc¢do, as proposi¢cdes juridicas
somente sdo verdadeiras se decorrem desses principios, o Direito € visto como um
todo, a compartimentacéo é condenada, mas nédo pode ser ignorada, pois faz parte
da pratica juridica (RODRIGUES, 2005). Como ressaltam Bitencourt, Calatayud e
Reck (2014, p. 105): “...] ao se fundamentarem os principios em sentimentos de
justica, Dworkin ndo reconhece os direitos vinculados pelos principios como
oriundos genuinamente da legislacdo ou da jurisprudéncia e, sim, como
preexistente a sua positivagao”.

A coeréncia € um conceito chave no pensamento de Dworkin, pois fornece
racionalidade a argumentacdo legal. E um critério de legitimidade das decisdes
judiciais, pois esta relacionado com 0s principios gerais e com a capacidade das
normas do sistema juridico de fazerem sentido com esses principios. Ressalta
Guest que a coeréncia ndo € somente consisténcia, ou seja, auséncia de
contradigdo logica, mas “deve expressar uma unica e abrangente visdo de justica”,
para descrever “[...] uma situagdo em um nivel altamente abstrato, onde somos
reduzidos a dizer que as coisas devem fazer sentido, ou ‘se sustentar’, sem sermos
muito especificos. A coeréncia s6 € plenamente compreensivel em um contexto
especifico.” (GUEST, 2010, p. 46 e 47).
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A coeréncia é convocada no “Direito como integridade”, pois as normas devem
ser interpretadas e as decisdes judiciais prolatadas em conformidade com a histoéria
legal e com os principios ético-politicos da comunidade. A coeréncia € a chave do
sistema legal porque conduz o Direito para uma resposta correta. (RODRIGUES,
2005). Assim, para que um ato normativo seja coerente, deve estar de acordo com
a histéria da comunidade, com o0s precedentes, e com as normas existentes,
buscando sempre um melhor sentido de tudo.

Nestes termos, segundo Dworkin (2014), a atitude interpretativa se d4 em trés
etapas:

Na primeira, “pré-interpretativa”, se identifica as regras que regulam o caso
em concreto, exige-se certo consenso quanto a essas regras. Afirma-se a
existéncia da regra, mas sem referéncia ao seu conteido (DWORKIN, 2014).

Na segunda, “interpretativa”, se apresenta a justificacdo geral dos elementos
elencados na primeira fase - o intérprete apenas interpreta, ndo inventa
(RODRIGUES, 2005; GUEST, 2010), “...] as pessoas entendem suas
compreensdes do significado das regras a caso nao evidentes.” (GUEST, 2010, p.
36). Busca-se o sentido, trata-se da fase significativa para a Filosofia do Direito.
Ressalta Guest (2010) que a teoria de Hart € um bom exemplo da fase pré-
interpretativa, mas com elementos interpretativos. E pré-interpretativa “[...] porque
€ um bom relato que as pessoas aceitariam (e aceitam) como descricao
razoavelmente precisa do direito” (GUEST, 2010, p. 35); e interpretativa porque “[...]
valeu-se da identificacdo empirica factual de razdes para considerar certos critérios
como determinando o que era direito.” (GUEST, 2010, p. 35).

Na terceira, “pos-interpretativa ou reformuladora”, o intérprete molda a sua
ideia a cerca do que a pratica requer, de modo a servir como justificacdo, sempre
buscando o melhor sentido da norma, conforme os critérios de integridade e
coeréncia. Adverte Guest (2015) que, para Dworkin, o argumento moral esta na
esséncia do argumento juridico e, por isso, afirma que o Direito € uma justificacéo
moral para coercéo estatal, portanto, o conceito de Direito “[...] € um conceito por
meio do qual entendemos que o sentido do direito € limitar e autorizar a coercao
estatal.” (GUEST, 2010, p. 38). Isso ficara mais claro no préximo topico quando se

tratara dos principios. Assim, resume Dworkin:
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Finalmente, essa pessoa vai precisar de conviccdes mais substantivas
sobre os tipos de justificativa que, de fato, mostrariam a pratica sob uma
melhor luz, e de juizos se a hierarquia social é desejavel ou deploravel,
por exemplo. Essas convic¢bes substantivas devem ser independentes
das conviccBes sobre adequacdo que descrevemos ha pouco; do
contrario, estas Ultimas ndo poderiam exercer coercdo sobre as primeiras,
e, ao final, a pessoa ndo poderia distinguir interpretacdo e invencao.
(DWORKIN, 2014, pp. 83 € 84).

Para demonstrar essa metodologia, devido a associacdo de Dworkin ao
movimento Law and Literature, ele utiliza-se da metafora “romance em cadeia”
(chain novel) para explicar e identificar a préatica legal como um exercicio
interpretativo. Dworkin (2014) atribui um papel ativo as disposicfes legais, pois
combina elementos descritivos e avaliativos e estabelece um elo entre a Literatura
e o Direito (RODRIGUES, 2005). Compara o trabalho do juiz como um autor de um
romance em cadeia, que pegou a obra j4 iniciada, mas ndo terminada. O
romancista, no caso do romance em cadeia, tem que ser intérprete e criador do
romance ao mesmo tempo, pois deve interpretar e considerar o que ja foi escrito,
para criar a sua parte de forma coerente com o todo (DWORKIN, 2014). Esse
método reforma a tese nédo intenciasionista de Dworkin, visto que o que importa nao
€ a intencdo dos autores anteriores, mas a interpretacdo do contexto da obra
coletiva (RODRIGUES, 2005).

O prius metodoldgico é o caso juridico. A norma € o produto da interpretacao
do texto da lei e ndo o texto da lei. O objeto é orientado como critério normativo
juridico para a solucéo do problema. A norma deve ser encarada na perspectiva do
caso em concreto e no quadro do sistema. O texto é o ponto de partida para
interpretacdo juridica e se estabelece uma dialética entre norma e o caso. A
interpretacédo juridica se consuma na continuidade entre a interpretacédo, aplicacao
e integracdo (RODRIGUES, 2005). Trata-se de um excelente exemplo de aplicagao
de coeréncia no Direito como integridade, pois: “Como no romancista em cadeia,
as conclusbes pos-interpretativas do juiz, consubstanciadas na deciséo judicial,
devem ser derivadas de interpretacdo que se adapte aos fatos anteriores e, na
medida do possivel, os justifique.” (DECAT, 2015, p. 225).

Portanto, o Direito como integridade ndo abandona o Convencionalismo (e,

consequentemente, o Positivismo), mas parte dele. Ressalta Habermas (2003)
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gue Dworkin pretendeu criar uma Teoria do Direito e ndo uma Teoria da Justica,
por isso, 0s principios para ele ndo sao principios de justica, mas determinacdes
de objetivos validos, de modo que se possa justificar uma ordem juridica concreta,
em que as decisbes tomadas sejam encaixadas de forma coerente.

Verifica-se que, ao contrario que muitos pensam, a teoria de Dworkin néo é
jusnaturalista, em que pese que, ha busca da resposta certa, e nas decisées que 0
intérprete tem que fazer em cada uma das fases da interpretacdo, ele tenha que se
utilizar da intuicdo. Reconhece Guest (2010, p. 18) que a abordagem de Dworkin é
“intuitiva e pratica”. Por ser intuitiva, traz consigo muito do subjetivismo do intérprete
e isso faz com que ela possa ser solipsista e deixe alguma margem para
discricionariedade. Embora, como adverte Guest (2010, p. 18), “Dworkin nos
oferece muitos de seus discernimentos intuitivos, misturados com tentativas de
explica-los em um relato estruturado”.

Visto o que Dworkin entende por interpretacdo e integridade, é necessario
avancar para verificar o que Dworkin entende por regras e principios (e como
devem ser aplicadas: método do Juiz Hércules); bem como, qual é a sua critica a

discricionariedade judicial.

3.2.2 As regras e principios para Ronald Dworkin: dos conceitos ao modo de
solucéo de conflitos/colisdes

A auséncia de normatividade dos principios e, até a auséncia dos principios
no conceito do Direito, bem como a discricionariedade da decisao judicial na zona
de penumbra da norma sdo as maiores criticas que foram feitas por Dworkin ao
Positivismo Juridico. Mas, como visto, ndo foram as Unicas, pois 0 seu conceito
substancialista de regra juridica, difere do conceito formalista do Positivismo
Juridico.

Dworkin rejeita as bases do Positivismo Juridico, pois entende que a postura
meramente descritiva (pré-interpretativa) € somente uma fase do argumento
juridico. Pois o argumento juridico exige justificacdo (fase interpretativa) e que lhe
seja dado o melhor sentido moral (fase pos-interpretativa), trata-se do Direito como
integridade. Por isso, entende que o Positivismo trata-se de uma perspectiva

tedrica superada e € “inevitavelmente contraditorio, pois, apesar de
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apenas reconhecer como direito o que for previamente convencionado como direito,
ele admite que o juiz possa, discricionariamente, 'criar' a norma.” (CAMPOS e
ARDISSON, 2013, p. 255).

Para Dworkin, toda norma é composta por principios e tais principios nédo
podem ser explicados pela regra de reconhecimento (BITENCOURT, CALATAYUD
e RECK, 2014; RODRIGUES, 2005). Segundo Lois, para Dworkin, as regras sao

normas que:

se aplicam na forma do tudo ou nada; principios aplicam-se numa
dimensdo de peso e importancia; e politicas sdo aquelas que fixam
objetivos a serem alcancados, visando melhorias politicas e sociais.
Diferenciam-se dos principios, pois estes devem promover as exigéncias
de justica ou de equidade. Assim, ele vai defender a co-existéncia de
direitos morais ao lado de direitos legais, sendo que estes ndo tém
necessariamente primazia sobre os primeiros. A moralidade, por seu
turno, encontra-se albergada nos principios, porém ele alerta que a
relagdo entre direito e moral € bastante problemética e necessita de
critérios claros para seu uso. (LOIS, 2006, p. 274).

Isso porque o0s principios tém como caracteristica serem gerais e
indeterminados e a colisdo de principios deve ser analisada no caso em concreto,
ponderando de acordo com o peso e a importancia de cada um. O principio que
tiver maior peso preponderara sobre o outro, mas o principio preterido mantera a
validade. Dessa forma, o sistema juridico para Dworkin ndo é um sistema de regras,
mas sim um sistema de regras e principios (BITENCOURT, CALATAYUD e RECK,
2014).

Mas, segundo Guest (2010), com o “Império do direito”, Dworkin refinou a sua
teoria, a base da sua teoria esta na integridade, que exige coeréncia entre ideais
de justica, imparcialidade e igualdade, ou seja, um ajuste. Esse ajuste nos casos
em que a norma for uma regra se da de maneira mais simples, mas nos casos
dificeis, quando n&o existir regra (ou regra clara), precisard de um processo
argumentativo mais elaborado, com base em principios.

Ressalta Habermas que, para Dworkin, os principios tém um carater
deontoldgico, por isso que ndo sdo arbitrarios, pois, tendo fundamentagéo
deontoldgica, eles terdo “[...] um valor posicional na légica da argumentacgéao, o qual
explica por que as fontes de fundamentagéo disponiveis no discurso séo suficientes
para ir além de justificativas e fundamentar as préprias premissas” (HABERMAS,
2003, p. 262). Por isso, é necessario que haja a integracéo dos
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principios na deciséo judicial dos casos dificeis. O Direito, portanto, € mais do que
a lei para Dworkin, ndo se esgota no conteudo das regras legais e, muito menos,
na interpretacdo semantica dessas regras. Assim, com base nos principios,
Dworkin constroi uma teoria que visa desautorizar a discricionariedade judicial,
sustenta um modelo juridico que tem bases muito mais materiais do que formais
(RODRIGUES, 2005).

Para Dworkin, é dever do juiz eliminar a arbitrariedade da deciséo,
descobrindo o direito especifico das partes em um conjunto coerente de principios
gue provém da estrutura politica e da doutrina juridica da comunidade. Mas, para
identificar esses principios, primeiro deve diferencia-los de politicas. A diferenca do
conceito de principios para o de politicas, para Dworkin, é que: Os argumentos
politicos sao utilizados pela préatica legislativa com o fim de apresentar uma solucao
para um grupo, ou seja, visa um fim coletivo, que pode ter um carater econémico,
politico ou social; ja os principios visam proteger ou garantir um direito individual ou
coletivo, mas dizem respeito a questdes de justica, equidade, ou seja, tem uma
dimensdo moral. S&o os principios, ndo a politica, que informam a prética judicial
(BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014; RODRIGUES, 2005).

Segundo Guest (2010, p. 64), “[...] em linhas gerais, principios descrevem
direitos, e politicas descrevem metas”. Os principios nunca podem ser reduzidos a
politicas, ou seja, 0 juiz ndo pode afastar um principio que visa garantir um direito
em prol de uma meta utilitarista (politica), mesmo que essa meta vise beneficiar
grande parte da comunidade: “Isso é confirmado pela conhecida afirmagao de
Dworkin de que direitos sado ‘trunfos’ que vencem metas utilitaristas.” (GUEST,
2010, p. 67).

Para materializar a sua perspectiva ideal do processo interpretativo (que leva
em consideracédo a integridade e coeréncia), Dworkin (2014) cria a figura idealizada
do juiz Hércules que, como a figura mitolégica, € capaz de realizar facanhas
impossiveis, pois € dotado de uma imensa capacidade e de uma paciéncia infinita.
Com o procedimento utilizado pelo juiz Hércules para julgar, Dworkin pretende
demonstrar que os juizes devem se valer dos principios de justica e, também, ter
atencdo com o0s objetivos e estratégias politicas da sociedade na qual se esta

inserido.
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Ressalta Dworkin (2014) que o juiz ndo é um legislador, por isso suas
decisbes ndo podem ter por base questbes politicas, mas sim basear-se em
principios. Deve questionar se a sua decisdo estava de acordo com o precedente
e verificar se ela é coerente com uma rede de estruturas e decisdes da comunidade,
excluindo as decisGes que néo forem coerentes com a pratica juridica. Segundo

Habermas, o juiz Hércules faz a sua analise:

Partindo da moldura constitucional e passando pelas normas
particulares do direito constitucional, simples leis e direitos
consuetudinarios, até decisdes de principios, comentarios e outras
fontes de direito, cresce a contingéncia dos contextos de
surgimento e, com isso, 0 espago para uma avaliacao retrospectiva
modificada. Dworkin discute, de maneira convincente, 0s pontos de
vista sob os quais, por exemplo, precedentes tém pesos diferentes
para decisbes atuais, de tal modo que Hércules “pode deixar fora
de consideracao uma determinada parte da historia institucional”.
Uma teoria reconstrutiva do direito deve ser suficientemente
seletiva, a fim de permitir precisamente uma decisédo correta, a qual
define quais as pretensfes que um partido pode fazer valer no
guadro da ordem juridica existente, o que equivale a dizer quais 0s
direitos que Ihe competem objetivamente. A teoria do juiz Hércules
reconcilia as decisGes racionalmente reconstruidas do passado
com a pretensdo a aceitabilidade racional do presente, ou seja,
reconcilia a histéria com a justica. (HABERMAS, 2003, p. 264).

Seguindo tal procedimento, o juiz Hércules conseguira criar um esquema de
principios concretos e abstratos que propicie uma justificacdo coerente da decisédo
com todo o sistema na qual ela esta inserida (RODRIGUES, 2005). “Assim, para
Dworkin, a atitude “herculea” do guardido da Constituicdo — a busca do melhor
argumento derivado dos principios — sintetiza o papel da Corte Constitucional numa
democracia.” (BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014, p. 119).

Com base nessa distingdo, Dworkin tem mais dois argumentos contra a
discricionariedade judicial admitida pelo Positivismo Juridico: primeiro que se
contrapde ao principio da separacéo dos poderes, visto que, ao estabelecer metas
utilitaristas (politicas) o juiz legislaria e usurparia um poder que néo é seu; e,
segundo (e, pior), que essa politica aplicada de forma discricionaria pelo juiz trata-
se de um caso concreto de norma superveniente que retroage no tempo, o que
contraria um dos principios da legalidade: “Se os juizes inventam o direito em casos

dificeis, segue-se que as partes séo sujeitas a lei que, por hipétese, nédo
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estava em vigor quando dos acontecimentos ocorreram.” (GUEST, 2010, p. 168).
E, com base nessa distincdo de politicas e principios, € que Dworkin afasta o
Pragmatismo Juridico, pois entende que os direitos ndo podem ser vistos como
meros instrumentos para melhorar a sociedade. (DWORKIN, 2014)

Para finalizar, é importante para este estudo, verificar o que Dworkin entende
sobre as regras de Direito Penal, até porque, 0 caso a ser analisado no terceiro
capitulo trata-se de uma garantia penal (presuncdo da inocéncia). A obra de
Dworkin néo trata de Direito Penal, trata de Teoria do Direito, mas pode-se verificar
pelo que ja foi visto e, pela analise de algumas passagens, o que Dworkin entende
sobre esta matéria.

Primeiramente, tem que ser feita uma importante constatacdo, em que pese
Dworkin ser um critico do convencionalismo, ele admite o convencionalismo,
inclusive o convencionalismo unilateral, o exemplo é a area do Direito Penal. Isso
porque nessa area o Direito gera expectativas razoaveis para as pessoas que nao
podem ser frustradas. Por isso, o Estado ndo pode responsabilizar criminalmente
uma pessoa, Ou agravar a sua pena, ou impor qualquer medida coativa que atente

contra o seu status libertatis, sendo por meio de lei. Nesse sentido, Dworkin:

Em uma érea, a do direito penal, a pratica anglo-americana € muito
préxima do unilateralismo. Acreditamos que uma pessoa ndo deve ser
culpada de um crime, a menos que a lei (ou outro tipo de legislacdo) que
estabelece esse crime seja tdo clara que a pessoa em questéo tivesse
conhecimento da natureza criminosa de seu ato, ou pudesse té-lo, se
houvesse feito uma tentativa séria de descobrir isso. Nos Estados Unidos,
esse principio tem o status de principio constitucional, e em varias
ocasibes a Suprema Corte j& reverteu condenagdes criminais porque o
suposto crime era definido de maneira demasiado vaga para ser
conhecido. (DWORKIN, 2014, p. 174).

Nesse ponto, a respeito da tese da forca gravitacional em casos dificeis,
observa Guest (2010), que Dworkin entende ndo ser possivel impor uma pena com
base em um precedente. Ele distingue a “imparcialidade” (questdo da estrutura
correta) de “devido processo procedimental” (questao dos procedimentos corretos
de aplicacédo regras e regulamentos). E afirma que a
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imparcialidade como questédo de estrutura correta do sistema, sustenta o direito

da legislatura legislar. Nesse sentido:

A distingdo entre concepcgao de imparcialidade do “devido processo” e a
concepgao de “vontade da maioria” coloca em relevo a virtude da
codificacdo do direito criminal. Ndo é apenas a clareza do cédigo que é
importante, embora isso seja de valor indubitavel, mas o tipo de
imparcialidade que esta envolvida na aplicacdo no direito criminal.
(GUEST, 2010, p. 64).

Dworkin em “Levando os Direitos a Sério” reconhece que ha uma geometria
diferente entre 0s casos criminais e civis e, como vimos, no “Império do Direito”, ele
entende ser o Direito Penal um caso de convencionalismo unilateral, de modo, “[...]
que ele protege as pessoas de todas as maneiras possiveis.” (DWORKIN, 2014, p.
173). E diante da diferenca que Dworkin faz de principios (garantia de direitos) e
politica (metas utilitaristas), ndo h& possibilidade de se impor ou agravar uma pena
(ou qualquer outro gravame criminal) com base em principios, somente podera ser
feito isso com base na lei.

Dessa forma, ndo h& casos dificeis em se tratando de Direito Penal, pois ele
exige regras juridicas claras e precisas. Os principios estdo na base dessas regras
e exercem uma forca gravitacional em prol do direito de liberdade (in dubio pro reo
e 0 da presuncéo de inocéncia).

Analisou-se a teoria de Dworkin, o que ele entende por interpretacdo e
integridade, bem como o espaco dos principios e a sua normatividade. Verificou-
se, também, em que pese Dworkin seja um critico da discricionariedade judicial, a
sua teoria por incentivar que o intérprete utilize-se muito da intuicdo na busca da
resposta correta, também abre certo espaco para a subjetividade desse intérprete,
0 que permite certa discricionariedade na decisdo. E o que Dworkin (2014) chama
de discricionariedade em sentido fraco (em oposi¢cdo a discricionariedade em
sentido forte do Positivismo Juridico).

Resta agora, analisar a teoria pds-positivista de Robert Alexy. Para Alexy, os
direitos fundamentais ndo constituem uma ordem neutra, mas fornecem principios
objetivos para pautar a vida em comum. Essa eficacia de irradiacdo determina a
sua condicdo objetiva e fornece diretrizes para a aplicacdo do direito

infraconstitucional. No préximo topico, seré visto no que consiste a teoria de pos-



82

postivista de Alexy, no caso, como se da a inclusdo dos valores no sistema juridico;
posteriormente, sera analisado o conceito de regras e principios na sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, e a forma de resolucao dos conflitos e colisbes; por fim, a
metodologia de aplicacdo da sua Teoria da Argumentacdo Juridica. E, assim, se

atingira o objetivo especifico do capitulo.

3.3 O Conceito de Direito para Robert Alexy e o lugar dos principios

Dimoulis (2006) classifica a teoria de Alexy®* como um pds-positivismo
(jusmoralismo) moderado na dimenséo da interpretacdo, pois entende que o Direito
€ composto de regras e principios, sendo que esses, devido a sua abstracéo,
permitem a abertura para interpretacdo com base nos valores morais.

Alexy, contudo, qualifica a sua teoria como “nao positivista”, isso porque a
proposta pos-positivista pretende ser uma superacao do Positivismo Juridico (caso
da teoria de Dworkin), ndo é o que pretende Alexy com a sua teoria, ele pretende
fazer uma complementacgéo ao Positivismo Juridico (GEREMBERG, 2006). A teoria
de Alexy nao seria, portanto, uma superacdao, mas uma evolucdo da perspectiva

positivista juridica. Nesse sentido, nas palavras de Alexy:

Eu sempre fui profundamente influenciado especialmente por Hans
Kelsen, Herbert Hart e Alf Ross, que séo todos positivistas. Eu nunca
desistiria do que aprendi com eles. Neste aspecto penso que estamos
todos sustentados nos ombros dos grandes positivistas do século vinte.
Mas nédo é suficiente ser um positivista, porque a lei positiva, que é o
primeiro passo, suscita uma “pretensao de correg¢ao”. E nao € a partir de
um ponto de vista metafisico externo que trago a “pretensédo de corre¢ao”
para o campo juridico. A “pretensdo de correcdo” ja se encontra na lei
positiva, estd sempre implicita na lei positiva e alcancou enorme
importancia devido ao que Hart intitula “textura aberta”, ou seja, a textura
aberta de cada e toda lei positiva. (WOLF, 2003, p. 319).

Alexy entende que sua teoria se aproxima da teoria de Kelsen, com o
diferencial de que a complementa com a pretenséo de corre¢ao. Para ele, o Direito

tem uma relacdo com a razdo prética, pois existe uma relacdo entre as

34 Robert Alexy trata-se de um jusfilésofo alemao que teve como principais obras: a Teoria daArgu-
mentacao Juridica, foi a sua primeira obra de destaque na area do Direito, tratou-se de sua tese de
doutorado, apresentada em 1976; posteriormente, em 1985, como tese de livre docéncia, publi- cou
a Teoria dos Direitos Fundamentais; e, por fim, em 2002, O Conceito e a Validez do Direito.
(ALBUQUERQUE, 2006,b; GEREMBERG, 2006).
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normas e uma pretensdo de correcdo, para isso, estabelece critérios para um
sistema de regras de discurso. As normas somente serdo consideradas corretas
com a fundamentacgéo da raz&o pratica (discurso pratico), “[...] pelo que Alexy da
unidade a tradicdo kantiana ao endossar a ideia de que normas morais e juizos sao
dotados de pretensdo da validade, capazes de serem compreendidos
cognitivamente.” (ALBUQUERQUE, 2006, b, p. 33).

Portanto, Alexy defende a reabilitacdo da raz&o pratica e, ressalta Geremberg
(2006), que a sua teoria pode ser sistematizada respeitando o “trialismo”, que
significa observar trés passos: 1°) Estabelecer uma relacédo entre direito e moral,
2°) Criar uma teoria de “direitos fundamentais”; 3°) Estabelecer uma teoria da
“‘argumentacdo juridica” (GEREMBERG, 2006). Nos proximos tépicos, seréao
analisados cada uma desses passos, a comecar pela ideia de Alexy da relagao do
Direito com a Moral.

3.3.1 Arelacédo do Direito com a Moral (pretenséo de correcao)

Como visto, a teoria de Alexy pretende reabilitar a razdo pratica no Direito por
meio da racionalizacdo da Moral e sua reintrodugé@o no conceito de Direito. Essa
reabilitacdo se da pela correlagdo analitica entre Direito e Moral, que ocorre em
dois sentidos: pela fundamentalidade das prescricdes morais e pela pretensao de
correcdo. Assim, a concepcao de Direito de Alexy tem uma parte institucional,
composta pela lei e procedimentos de formacao (juspositivista de eficacia social) e
outra ideal ou discursiva, composta por essa pretensao de correcdo (jusnaturalista).
Entdo, as normas tém que ser formalmente validas, mas agregadas com o
contetdo de correcdo (ALBUQUERQUE, 2006,b; GEREMBERG, 2006).

No entendimento de Geremberg (2006), o conceito de razdo pratica para
Alexy tem a ver com o “trialismo” da sua teoria, em que a pretensao de correcao
compde a sua primeira parte, no caso, faz parte do conceito de Direito. Essa
concepcao de correcdo, por estar atrelada a Moral, d4 a necesséaria legitimidade ao
Direito. Trata-se de uma pretensédo de justica que se alcanca por meio de um
procedimento discursivo, baseado em um “...] ‘cdédigo da razdo pratica’,

extremamente democratico e equanime, sendo requisito para a juridicidade do
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ordenamento juridico, condicionando a legitimidade da norma a sua satisfacao.
Através da ‘pretensdo de corregao’, a moral e o Direito se inter-relacionam.”
(GEREMBERG, 2006, p. 21 e 22).

Portanto, para Alexy, o Direito est4 vinculado a Moral e essa vinculagédo se da
de forma com que os participantes do ordenamento afiram a legitimidade da norma
e a legalidade do seu procedimento.

Alexy (2009) entende que o conceito do Direito parte: Primeiro, de um sistema
de normas com pretensao de correcado. Segundo, esse sistema tem uma estrutura
hierarquica, em que se pode aferir a validade formal, a eficacia social e a correcao
das normas. Nessa estrutura, a Constituicdo tem validade social ampla e, logo,
valida o sistema como um todo. Terceiro, fazem parte dessa estrutura os principios
e 0s argumentos normativos, que sdo a base do procedimento de aplicacdo do
Direito e o legitimam com a pretensdo de correcao.

Ressalta Geremberg (2006) que esse sistema tem duas premissas: inclui uma
definicdo de validez, ou seja, tem um contexto institucional (promulgacéo, aplicacdo
e imposicdo do Direito) e € entendido a partir do ponto de vista interno do
participante, em especial, do juiz.

O significado do Direito para Alexy (2009) corresponde a trés argumentos: 1°)

O argumento da correcdo, que da base aos demais. Quando a
pretensdo de corre¢do ndo for formulada de forma explicita ou implicita nos
sistemas juridicos, “[...] possui um aspecto classificante, acarretando na perda da
gualidade juridica. Tera um aspecto qualificante, no sentido de denotar uma
deficiéncia, uma falha, sem, contudo, perder a juridicidade, quando for formulada
mas nao for satisfeita.” (GEREMBERG, 2006, p. 31 e 32). E o argumento que da
legitimidade a norma, deve ser observada em todas as fases de criagdo dessa,
tanto na criacdo (ato legislativo), quanto na aplicacéo (ato judicial). E também tem
uma relagdo com a democracia, pois 0 procedimento da ‘pretensdo de corregao’
(codigo da razao pratica), € discursivo e inclusivo, e “...] se fundamenta na
capacidade comunicacional do participante, impedindo qualquer tipo de excluséo
gue ndo a argumentativa.” (GEREMBERG, 2006, p. 32).

2°) O argumento da injustica, que se baseia da féormula de Radbruch:
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El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede ser solucionado
en el sentido de que el Derecho Positivo assegurado por su sancién vy el
poder tiene prioridad aun cuando su contenido sea injusto y disfuncional,
a menos que la contradicion entre la ley positiva y la justicia alcance una
medida tan insuportable que a ley, en tanto 'Derecho injusto’, tenga que
ceder ante la justicia. (RADBRUCH, 1980, p. 37).

De acordo com Trivisonno (2015), Alexy assevera que 0 argumento da
injustica vale tanto para as normas juridicas isoladas, como para todo o sistema
juridico. Isso porgue um grande nimero de normas injustas afeta a validade de todo
o sistema juridico. Alexy entende que o sistema juridico somente entra em colapso
“[...] se a perda do carater juridico por parte das normas extremamente injustas
afetasse a norma (geral) de competéncia do sistema.” (TRIVISONNO, 2015, p. 99).
E a consequéncia disso ndo é o estabelecimento de uma ordem provisoria,
baseada no costume ou no direito natural, visto “[...] que a aplicagdo do argumento
da injustica a ordens juridicas nao traz consequéncias além daquelas que se obtém
quando ele é aplicado a normas isoladas.” (TRIVISONNO, 2015, p. 100).

3°) O argumento dos principios, é o argumento que faz a conexao entre o
Direito e a Moral. Os principios séo aplicados nos casos dificeis, quando existe uma
“textura aberta” da norma (nas palavras de Hart). Nesses casos, deve o juiz utilizar-
se da ponderacédo de principios (ALEXY, 2009). Segundo Geremberg (2006), esse
argumento se desdobra em trés teses: da incorporagao, que sustenta que todo o
ordenamento juridico possui principios; da moral, que os principios tém cunho
moral; e da correcao, que é a aplicacdo da correcdo no argumento de principios,
de modo que se deve sempre aplicar a moral correta que, no caso, “[...] obedece a
um procedimento discursivo universal baseado na fundamentagéo e que iré aferir
0 maior grau possivel de racionalidade a razdo pratica. Este procedimento Alexy
desenvolveu e nomeou 'cddigo da razao pratica'.” (GEREMBERG, 2006, p. 34).

Para Alexy somente a ponderacdo de principios ndo consegue evitar a
arbitrariedade, por isso € necessario a complementacdo com um procedimento de
argumentacdo juridica, que se d4 com a observancia do referido cédigo. E assim

define o Direito de forma triplice, como um conjunto de regras, principios (parte
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passiva do sistema juridico) e procedimentos de aplicacdo dessas regras e
principios (parte ativa do sistema juridico) (ALEXY, 2009).

Visto o conceito de Direito vinculado a Moral de Alexy, fundado nos trés
argumentos (correcdo, injustica e principios), € necessario verificar a segunda
ponta do triangulo da sua teoria, em especial como se da o conflito de regras e a

colisdo de principios.

3.3.2 O conflito e regras e a colisdo de principios na teoria de Robert Alexy:
como reduzir a discricionariedade judicial

Alexy desenvolve uma Teoria de Direitos Fundamentais que tem como objeto
e natureza: em primeiro lugar, a Constituicdo alema, ou seja, Alexy desenvolveu
“[...] uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicao alema; em segundo lugar,
uma teoria juridica; e, por fim, uma teoria geral.” (ALEXY, 2011, p. 33). Tal teoria
pretende fazer uma analise dogméatica da Constituicdo (e nédo filosofica ou
sociolégica, por exemplo) e essa analise dogmatica se da em trés perspectivas ou
dimensdes: analitica, empirica e normativa. A dimensao analitica visa analisar
conceitos elementares da dogmatica juridica, construcdes juridicas, a estrutura do
sistema juridico e a fundamentacdo dos direitos fundamentais. Na dimensao
empirica, Alexy se interessa com a cognicdo do direito positivo valido (ALEXY,
2011).

E, por fim, na dimensdo normativa “[...] avanca para além do simples
estabelecimento daquilo que, na dimensao empirica, pode ser elevado a condicdo
de direito positivo valido, e diz respeito a elucidacao e a critica da praxis juridica,
sobretudo da praxis jurisprudencial.” (ALEXY, 2011, p. 35). Na dimens&o normativa,
surge o problema da complementacdo, quando o direito positivo precisa ser
preenchido, em suas lacunas, com a fundamentacéo racional por meio de juizos de
valores (ALEXY, 2011).

Para Alexy, a combinacao dessas trés dimensdes € uma condi¢ao basica de

racionalidade da Ciéncia do Direito:

Em face das trés dimensdes, o carater pratico da Ciéncia do Direito revela-
se com principio unificador. Se a ciéncia juridica quiser cumprir sua tarefa
pratica de forma racional, deve ela combinar essas trés dimensdes. Ela
deve ser uma disciplina integradora e multidimensional:
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combinar as trés dimensdes € uma condicdo necessaria daracionalidade
da ciéncia juridica como disciplina pratica. (ALEXY, 2011, p. 37).

Por isso que, como ja foi dito antes, Alexy considera que a sua teoria é uma
evolucao do Positivismo Juridico e ndo uma superacao, pois considera a dimensao
analitica (sistema de normas) e empirica (validade) como indispensaveis para a
racionalidade da Ciéncia Juridica.

Depois de delimitar o objeto da sua teoria, Alexy estabelece o conceito de
norma. Para isso, primeiramente, ele diferencia norma de enunciado normativo.
Enunciado normativo trata-se do texto, ja a norma € o significado desse texto. O
texto pode ser expresso de varias formas e ter um dnico significado. Alexy da o
exemplo da norma de proibe a extradicdo de alemaes. Ela pode ter os seguintes
enunciados normativos: “E proibido extraditar alemaes” ou “Alemdes ndo podem
ser extraditados”, mas o significado dos dois enunciados, no caso a norma, é o
mesmo (ALEXY, 2011, p. 54).

Assim, deve-se buscar critérios para identificacdo das normas com auxilio de
modalidades basicas debnticas, que séo: as do dever, as da proibicdo e as da
permissdo. Acontece que algumas normas podem ser semanticamente abertas, ou
seja, ter o seu conteudo indeterminado. Isso pode ser resolvido pelo
estabelecimento de regras seméanticas que esclarecam o significado da norma, feita
pelo legislador ou pelo Tribunal Constitucional. E o que Alexy chama de “relacdo

de refinamento”:

Elas sdo necessarias quando a norma expressa pelo texto constitucional
tem que ser aplicada a casos concretos. Se normas desse tipo ndo fossem
aceitas, ndo ficaria claro o que é obrigado, proibido ou permitido de acordo
com o texto constitucional (isto €, de acordo com a norma por ele
diretamente expressa). Esse tipo de relacdo entre normas mencionadas e
texto constitucional deve ser denominado de “relacdo de refinamento”.
(ALEXY, 2011, p. 72).

Assim, Alexy divide as normas de direitos fundamentais em dois grupos: “[...]
as normas de direitos fundamentais estabelecidas diretamente pelo texto
constitucional e as normas de direitos fundamentais atribuidas” (ALEXY, 2011, p.
73). Mas isso pode trazer vérias dificuldades para a definicdo dessas normas, que

s6 podem ser superadas pela argumentagao.
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E ai que entra a distingdo tedrico-estrutural entre regras e principios, que é
um dos pilares da sua teoria dos direitos fundamentais. “Essa distingéo € a base da
teoria dos direitos fundamentais e uma chave para a solugao de problemas centrais
da dogmatica dos direitos fundamentais.” (ALEXY, 2011, p. 85). Entende Alexy que
regras e principios séo espécies do género norma, porque ambos podem expressar
férmulas de obrigacao, permissao e proibicéo, e a diferenca entre elas € qualitativa.
A diferenca entre regras e principios € que esses sdo mandamentos de otimizacao,
no sentido de que ordenam que algo seja realizado na medida possivel, em graus
variados, dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. A sua aplicacao
se da por meio da ponderacao (ALEXY, 2011, 1999 b).

Ja as regras tratam-se normas que sao satisfeitas ou nado: valida, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige (nem mais, nem menos), pois contém
determinacdes daquilo que é fatica e juridicamente possivel. “Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma distincdo qualitativa e
ndo de grau.” (ALEXY, 2011, p. 91).

Segundo Alexy, a distingdo qualitativa de regra e principio fica mais clara no
conflito de regras e nas colisées de principios. O conflito de regras pode ser
resolvido com a introducdo de uma clausula de excecédo ou com a declaracdo de
invalidade de uma das regras. A regra € valida e aplicavel ao caso concreto, ou é
invalida. Nas palavras de Alexy (2011, p. 92): “Se uma regra € valida e aplicavel a
um caso concreto, isso significa que também sua consequéncia juridica é valida.
N&o importa a forma como sejam fundamentados, ndo é possivel que dois juizos
concretos de dever-ser contraditorios entre si validos”.

A solucéo é diversa para 0 caso de colisdo de principios. Se dois principios
colidem, um tera que ceder. Mas, o principio cedente ndo deve ser declarado
invalido, pois um principio pode ter precedéncia sobre o outro em determinadas
condi¢des. O conflito entre regras ocorre na dimenséo de validade e as colisbes
entre principios na dimenséo do peso (ALEXY, 2011).

A lei da colisdo consiste no estabelecimento de uma relacéo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base na solucdo do caso concreto.

Condicionada porque nenhum principio goza de precedéncia absoluta sobre outro
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principio. O sopesamento consiste na alusdo as condi¢cbes de precedéncia e na
fundamentacdo da tese segundo a qual, sob essas condicfes, um principio
prevalece sobre o outro. A lei da colisdo é um dos fundamentos da teoria dos
principios, pois reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizagéo:
primeiro, na inexisténcia absoluta de precedéncia e, segundo, na sua referéncia a
acoes e situacdes que nao sdo quantificaveis (ALEXY, 2011).

Quanto a ponderacdo de principios, Geremberg faz uma interessante
observacéo, no sentido de que a teoria de Alexy aproxima conceitos de justa
medida aristotélica, com uma leitura discursiva e procedimental proprias do modelo

de moralidade de Kant:

Ainda que a filiacdo maior de Alexy seja a Kant, aprimorada por uma
versdo procedimental de moral, isto ndo invalida a absor¢&o de elementos
da ‘ética eudaiménica’ de Aristételes ja que muitas sdo as aproximagdes
possiveis entre ambas as propostas. Pelo contrario, ao que nos parece
Alexy consegue fazer uma leitura discursiva e procedimental da justa
medida aristotélica, aproveitando os elementos em Aristoteles, e
relacionando-a a uma visdo de moral universal kantiana revista
discursivamente por Habermas. (GEREMBERG, 2006, p. 38).

Dessa forma, pretende Alexy introduzir os principios no ordenamento juridico,
mas evitar que eles se tornem um tipo de coringa desse ordenamento, sufocando-
0, de modo que toda lesdo fosse considerada uma leséo a um direito fundamental.
Para isso, uma Constituicdo deve ser equilibrada normativamente, de modo a ndo
ter respostas para tudo, mas, também néo deixando todas as questdes em aberto.
O equilibrio se consegue identificando o “espacgo para o jogo” e ponderando os
principios de maneira racional dentro desse espaco (GEREMBERG, 2006).

Com “espaco do jogo”, Alexy entende que a ponderacao somente podera ser
usada em determinados momentos, sendo inadequada em outros em que a
Constituicao dispensa a ponderacao. Os espacos de ponderacao sao de dois tipos:
estruturais, trata-se de uma possibilidade legislativa, visto que nesses espacos néao
h& nenhuma espécie de proibi¢cdo ou de obrigacéo constitucional; e sistémicos, em
que “[...] ha um desconhecimento, uma ignorancia quanto ao que esta ordenado,
proibido ou deixado ao arbitrio do legislador. Paira a duvida se existe uma proibi¢cao
ou ordem, ou se ha a discricionariedade.” (GEREMBERG,
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2006, p. 46). Esses espacos estruturais sdo organizados em: espacos para fixacao
de fins, espacos para eleicao de meios e espacos para o “jogo da ponderagao”, no
caso para aplicagcéo dos principios (GEREMBERG, 2006).

Essa questdo é importante para esse estudo, o procedimento de ponderacao
se realiza para aplicacdo de principios, isso porque, segundo Alexy, existe um
distinto caréater prima facie das regras e dos principios. Os principios ndo contém
um mandamento definitivo, mas somente prima facie, pois determinam que algo
seja realizado dentro da medida do possivel, observadas as condicfes faticas e
juridicas do caso concreto. Assim, podem ser afastados por outros principios
antagobnicos (ALEXY, 2011).

Agora, a regra, caso ndo haja alguma causa (ou regra) de excecao, é aplicada
por meio de um procedimento de subsuncao, de forma binaria, de tudo ou nada.
No caso de regra, a norma estabelece algumas condi¢cdes/requisitos que foram ou
nao implementados no caso concreto. Se foram, aplica-se a regra, se ndo foram,
nao aplica-se. Portanto, se forem implementadas as condi¢des juridicas e faticas
para aplicagao da regra, “[...] vale definitivamente aquilo que a regra prescreve.”
(ALEXY, 2011, p. 104). Nao ha ponderacao para regras juridicas.

Pode-se dizer que os principios tém um carater prima facie e as regras tém
um carater definitivo. Isso, por exemplo, € o que entende Dworkin (2002). Para
Alexy (2011), esse modelo é muito simples, € necessario um modelo diferenciado.
Entdo, quando as regras, ha possibilidade de se estabelecer regras de excecao,
nesse caso, as regras perdem a sua condi¢do definitiva. Alexy também admite a
possibilidade de que pode haver ponderacéo entre uma regra € um principio, mas
a ponderacédo se da nao com a regra propriamente dita, mas sim com o principio
gue esta na base da regra. Nesse caso, a regra nao cede ao principio que se opde

ao principio que esta na base da regra, isso porque:

J& uma regra néo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no
caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que
sustenta a regra. E necessario que sejam superados também aqueles
principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas
autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que néo se deve
relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem
ser denominados “principios formais”. Em um ordenamento juridico,
quanto mais peso se atribui aos principios formais, tanto mais
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forte sera o carater prima facie de suas regras. Somente quando se deixa
de se atribuir algum peso a esse tipo de principios — 0 que teria como
consequéncia o fim da validade das regras enquanto regras — € que as
regras e principios passam a ter 0 mesmo carater prima facie. (ALEXY,
2011, p. 105).

Por isso que, esclarece Alexy (2011), o enfraquecimento da regra devido a
regra de excecao, ndo faz com que ela tenha a mesma prima facie dos principios.
Pode ocorrer até que, diante de uma carga argumentativa, haja o fortalecimento do

carater prima facie dos principios, mas:

Ainda assim, o carater prima facie das regras, que se baseia na existéncia
de decisbes tomadas pelas autoridades legitimadas para tanto ou
decorrentes de wuma pratica reiterada, continua a ser algo
fundamentalmente diferente e muito mais forte. (ALEXY, 2011, p. 106).

Para Alexy os “Principios s&o sempre razdes prima facie e regras sdo, se nao
houver o estabelecimento de alguma regra de excecao, razbes definitivas.” (ALEXY,
2011, p. 106). As regras podem ser tanto razdes concretas de juizos de dever-ser,
como razdes para outras normas. Ja os principios sdo sempre razdes prima facie,
que estabelecem diretos prima facie. Esclarece Alexy que sempre que um principio
for uma razao decisiva de um juizo concreto de dever-ser “[...] entéo, este principio
€ o fundamento de uma regra, que representa uma razao definitiva para esse juizo
concreto. Em si mesmos, principios nunca sao razoées definitivas.” (ALEXY, 2011, p.
108).

Portanto, os principios tém como caracteristica serem gerais, segundo Alexy:
“A partir do momento em que passam a se relacionar com os limites do mundo
fatico e normativo, chega-se, entdo, a um sistema diferenciado de regras.” (ALEXY,
2011, p. 108). Por essa caracteristica € muito mais facil identificar a natureza
axiolégica dos principios e, estdo eles, na base das regras juridicas. Dai a
importancia dos principios para o sistema juridico (ALEXY, 2011).

Além da generalidade, existem outras caracteristicas dos principios: A
primeira € que um principio pode ser considerado invalido, e, dessa forma, excluido
do ordenamento juridico, como é o exemplo, dado por Alexy (2011), do principio da
segregacdo racial. Nesse caso, ndo ha possibilidade de ser realizado uma

ponderacdo. Segundo, entre os principios validos, ndo existem principios
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absolutos, a existéncia de carater absoluto de um principio vai de encontro com a
férmula da ponderacéo. Deve-se, no caso concreto, verificar-se qual € o principio
gue prepondera diante do procedimento estabelecido de ponderacdo e de
argumentacdo juridica (ALEXY, 2011 e 2005). Uma outra caracteristica dos
principios, na visao de Alexy, &€ que eles “[...] podem se referir tanto a direitos
individuais quanto a interesses coletivos®®.” (ALEXY, 2011, p. 114).

Acontece que mesmo feitas essas consideracdes, a diferenca entre regras e
principios néo fica tdo clara na teoria de Alexy. Em algumas passagens, ele trata
regras como se fossem principios e, em outras, principios como se fossem regras.
Por exemplo:

No item 3.2.1 da “Teoria dos Direitos Fundamentais”, “A lei de colisao”, para
exemplificar a lei de colisdo, Alexy traz dois casos do Tribunal Constitucional
aleméo. O primeiro caso trata-se de um réu que ndo poderia comparecer em uma
audiéncia judicial, sem que colocasse em risco a sua vida ou integridade fisica.
Dessa forma, estariam em jogo dois principios: o direito a vida e a integridade fisica
do acusado e o dever estatal de garantir a aplicacado do Direito Penal. Decidiu o
Tribunal Constitucional alemdo que, no caso, se estabeleceu uma relagdo de
precedéncia condicionada aonde o direito a vida e a integridade fisica prevaleceu
sobre o dever estatal de aplicacdo da lei penal. Isso porque a acao de levar o réu
na audiéncia seria uma violagdo a um direito fundamental, assim: “Se uma acao
viola um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos direitos
fundamentais, ela é proibida.” (ALEXY, 2011, p. 98). O segundo exemplo foi o caso
‘Lebach”, em que houve a colisdo entre o direito individual a ressocializagdo da
pessoa (direito ao esquecimento) e o direito social a informacao.

Pois bem, para este estudo, interessa analisar o primeiro caso. O direito
fundamental a vida, tanto na Constituicéo brasileira, como na Constituicdo alema3

(ALEMANHA, 2016) ndo se trata de somente de um principio, mas também é uma

35 Aqui esta outra divergéncia entre as teorias de Alexy e de Dworkin. Pois, como foi visto, para
Dworkin os principios sdo direitos, que representam trunfos contra metas utilitaristas. Dworkin dife-
rencia regras, principios e politicas (metas). E, no caso, as politicas nunca podem se sobrepor aos
principios.

36 O artigo 2°, primeira parte, da Constituicdo Alema3, dispde: “Jeder hat das Recht auf Leben und
korperliche Unversehrt”. Em uma tradugao livre: “Todos tém direito a vida e a integridade fisica.”
(ALEMANHA, 2016).
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regra constitucional. Trata-se de uma regra deobntica que pode ser traduzida pelo
preceito: “E proibido matar”. Regra essa que esta limitada por algumas clausulas
de excecéo, por exemplo, no caso do Brasil, ndo é permitida pena de morte, mas
existe uma ressalva para determinados crimes em caso de guerra declarada - art.
5°, XLVII, a, da CF (BRASIL, 1988). Também existem excec¢des a essa regra no
caso das excludentes tipicidades - erro de tipo, por exemplo, art. 20, caput, do CP
(BRASIL, 1940) -, de ilicitude - como legitima defesa, estado de necessidade, etc.,
previstas no art. 23 do CP (BRASIL, 1940) -, e de culpabilidade - por exemplo, erro
sobre a ilicitude do fato, art. 20, §1° do CP (BRASIL, 1940).

Essa conclusdo de que o direito a vida e a integridade fisica também é uma
regra e ndo somente um principio, tanto na Constituicdo alema quanto na brasileira,
tem suporte, inclusive, nas proprias conclusfes de Alexy. Pois quanto ele analisa o
direito a dignidade da pessoa humana no item 7.2 da “Teoria dos Direitos
Fundamentais” que trata dos “principios absolutos” como uma das trés objecdes ao
conceito de principio, assevera que a dignidade da pessoa humana ndo é um
principio absoluto, mesmo que considerado pela Constituicdo alema como
inviolavel. A confusdo ocorre, segundo Alexy, porque a dignidade da pessoa
humana em algumas hipéteses € uma regra e hdo um principio, por isso que tem

uma forga maior frente a outras normas:

A norma da dignidade da pessoa humana ser tratada em parte como regra
e em parte como principio, e também no fato de existir, para o caso da
dignidade, um amplo grupo de condi¢cbes de precedéncia que conferem
altissimo grau de certeza de que, sob essas condi¢des, o principio da
dignidade da pessoa humana prevalecera contra os principios colidentes.
Um ambito definido por tais condicdes, isto é, protegido pelas regras a que
correspondem essas condigfes, € aquele que o Tribunal Constitucional
Federal classifica como “esfera nuclear da configuragdo da vida privada,
protegida de forma absoluta”. (ALEXY, 2011, p. 111 e 112).

Ressalta Alexy (2011) que se percebe o carater de regra da dignidade da
pessoa humana pelo fato que ndo se questiona se ela prevalece sobre outras
regras, mas sim se ela foi violada ou ndo. Depois de citar varios exemplos em que
a dignidade da pessoa humana ora é tratada como regra, ora como principio,
inclusive como argumento de defesa social (no caso da prisdo perpétua), Alexy

conclui que a norma da dignidade da pessoa humana tem uma ampla margem de
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apreciacdo, ou seja, permite uma abertura interpretativa muito grande, e assim

entende que existem:

[...] duas normas de dignidade da pessoa humana: uma regra da
dignidade da pessoa humana e um principio da dignidade da pessoa
humana. A relacdo de precedéncia do principio da dignidade da pessoa
humana em face de outros principios determina o contetdo da regra da
dignidade da pessoa humana. N&o € o principio que é absoluto, mas a
regfra, a qual, em razdo de sua abertura seméantica, ndo necessita de
limitagdo em face de alguma relacdo de preferéncia. O principio da
dignidade da pessoa humana pode ser realizado em diferentes medidas.
(ALEXY, 2011, p. 111 e 112).

Diante desses dois exemplos, pode-se concluir que 0s mesmos argumentos
utilizados por Alexy para considerar a norma de dignidade da pessoa humana, em
determinadas situagdes como regra e em outras como um principio, 0S Mesmos
argumentos podem ser utilizados para o direito a vida. A regra em Estados como a
Alemanha e o Brasil € a manutencéo da vida ou a proibicdo de matar - inclusive, no
Brasil, a vida é inviolavel, art. 5°, caput, da CF (BRASIL, 1988) -, mas, tal regra
comporta algumas excecdes previstas em outras regras. Mas, essas excec¢des
confirmam a regra. Além disso, a vida e a integridade fisica sdo bens juridicos muito
mais concretos do que a dignidade da pessoa humana, ou seja, sdo mais fechados,
menos abstratos, 0 que justifica o seu tratamento como principios somente em
remotissimas situagdes®’.

A ideia de que o direito a vida é um principio, que pode ser ponderado, € uma
ideia perigosissima, que pode dar azo a decisbes arbitrarias. Pode-se dar um
exemplo: Na hip6tese de uma grave crise de seguranca publica, pode o STF
ponderar entre o direito a vida e o direito a seguranca publica e permitir a pena de
morte, mesmo em tempos de paz, para alguns crimes (como, por exemplo, para os
crimes hediondos), sob o argumento de que a crise de seguranga publica equivale
a uma guerra declarada. Esse exemplo que acaba de ser dado, por mais absurdo
gue possa parecer, trata-se de uma decisdo judicial que afasta uma regra
constitucional por meio de uma ponderacgéo de principios, pouco difere da decisédo
tomada pelo STF no HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADC n°® 43 e 44

(BRASIL, 2016, b), objeto desse estudo e que sera analisada no préximo capitulo.

87 Por exemplo, quando o principio a vida esta na base de outras regras juridicas, como aquela que veda a
pena de morte.
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Por isso, o direito a vida, somente em remotissimas hipéteses pode ser
ponderado com outros principios. E, no exemplo dado por Alexy, que teve por base
um caso concreto do Tribunal Constitucional aleméao, o direito a vida ndo pode ser
ponderado com o dever estatal de aplicar o Direito Penal, pois, nesse caso, trata-
se de uma regra de manutencao da vida, o que afasta a aplicacdo do Direito Penal.
Conclui-se, portanto, que um dos exemplos apresentados por Alexy de ponderacao
de principios é equivocado, pois, na verdade, trata-se de um exemplo de aplicacéo
de uma regra e ndo de ponderagéo de principios.

Contudo, essa afirmacéo que o exemplo dado por Alexy trata-se de um conflito
de regras pode ser validamente refutada por muitos e, no caso, concordarem com
Alexy e afirmarem que o exemplo trata-se de ponderacéo de principios e nao de
conflito de regras. Isso porque se verifica que ha uma indeterminacdo na aplicacéo
da norma da dignidade da pessoa humana e do direito a vida, elas poderéo ser
aplicadas na forma de regra ou principio, conforme o caso concreto. Nao existe um
critério definido de quando as normas da dignidade da pessoa humana e do direito
a vida sdo regras e quando elas séo principios, essa definicdo fica a critério da
discricionariedade do julgador.

Disso, conclui-se que ndo existe um critério claro na teoria de Alexy para se
definir se uma norma € regra ou principio. Invariavelmente, essa deciséao ficara a
critério da discricionariedade do julgador. Salvo em hip6teses clarissimas, como
por exemplo, na norma penal incriminatoria que, necessariamente, tem que ser
uma regra juridica; ou outra norma que, pela sua concretude, ndo deixa margem
para davidas (pena de morte e presuncao de inocéncia, por exemplo).

Feitas essas consideracfes deve-se avancar para a andlise da ponderacao
de principios na teoria de Alexy, que implica a aplicagdo da maxima da
proporcionalidade. Essa maxima possibilita que se chegue a uma decisdo em caso
de colisdes de principios, para que se aplique, ao caso concreto, o principio valido.
A maxima da proporcionalidade implica trés maximas parciais: adequacéo,
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito) (ALEXY, 2011).

As maximas necessidade e adequacao “[...] decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.”

(ALEXY, 2011, p. 118). J&4 a méxima proporcionalidade em sentido estrito, em face
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das possibilidades juridicas. A maxima da adequacgdo consiste em garantir que o
principio, objetivo ou medida alcancem o fim desejado, que, em ultima anélise € o
interesse publico. A adequacgdo exige pertinéncia (idoneidade, conformidade) a
finalidade pretendida pela norma, nesse sentido, ensina Fabio de Oliveira que:

Sob seu comando, a medida (meio) deve ser adequada aos motivos que
a impulsionem e as finalidades que persegue. Na aludida relacéo triplice,
0 meio é a ponte capaz de propiciar que se atinja a finalidade publica em
consonancia coma causa fundamentadora. Exige-se que a medida seja
apta para a consecucdo do desiderato social eleito. Averigua-se a
utilidade, a idoneidade do meio para atingir o resultado. (OLIVEIRA, 2007,
p. 106).

Conforme Barroso, trata-se de uma primeira etapa, em que o intérprete
detecta “[...] no sistema as normas relevantes para a solu¢ao do caso, identificando
eventuais conflitos entre elas.” (BARROSO, 2013b, p. 155). Ressalta Geremberg
(2006, p. 52) que se trata de “[...] um critério positivo e ndo negativo, como no caso
da idoneidade, pois ndo se trata de um procedimento de exclusdo, mas
efetivamente se apontard 0 meio menos gravoso que otimize a aplicacdo dos
principios em ‘colisdo’.”

Quanto a maxima da necessidade, também denominada exigibilidade:

existindo mais de um principio, a medida a ser escolhida deve ser a menos gravosa
(BARROSO, 2013b). Canotilho (1998, p. 264 e 265) a subdivide em quatro
modalidades diversas: (a) exigibilidade material, em que “[...] 0 meio deve ser o
mais ‘poupado’ possivel quanto a limitacdo dos direitos fundamentais...]”;
(b) exigibilidade espacial, “[...] aponta para a necessidade de limitar o &mbito das
intervencgoes|...]”; (c) exigibilidade temporal, delimita rigorosamente no tempo a “[...]
medida coactiva do poder publico[...]”; (d) exigibilidade pessoal, “[...] a medida deve
se limitar a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados]...]”. Ainda,
segundo Barroso, € uma segunda etapa em que ‘[...] cabe examinar os fatos, as
circunstancias concretas do caso e sua interacdo com os elementos normativos.”
(BARROSO, 2013b, p. 155).

A terceira (e ultima) etapa € da proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste na ponderacdo ou sopesamento entre 0s principios em colisdo, em que se
faz uma andlise qualitativa entre os principios fundamentais para que seja

verificado qual, no caso concreto, deve preponderar. Tal analise “[...] consiste em
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um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e
a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a ado¢do da medida restritiva.” (AFONSO DA SILVA, 2002, p. 40).

Verifica-se a estrutura do principio e, por meio da ponderacao, relaciona-se a
estrutura juridica desse principio com a estrutura de outro principio colisivo. O peso
que é atribuido a um principio ndo é absoluto, mas sim relativo. A limitacao juridica
de um principio se da com a analise da importancia de um em relacéo a inferéncia
do outro (GEREMBERG, 2006). A solugao, entao se da, “[...] por meio da qual o
principio precedente seja realizado no maior grau possivel, em um pata- mar no
qual afete/restrinja em um menor grau possivel o principio precedido. Trata-se de
otimizar e de buscar um equilibrio, uma ‘mediania’ no sentido aristo- télico do
termo.” (GEREMBERG, 2006, p. 57).

A ponderacao ou 0 sopesamento de principios se d4, segundo Alexy (1999,
b, p. 78): “Na primeira fase deve ser determinada a intensidade da intervencéo. Na
segunda fase se trata, entdo, da importancia das razdes que justificam a
intervencdo. Somente na terceira fase sucede, entdo, a ponderacdo no sentido
estrito e proprio”. Deve-se dosar o quanto o grau de intensidade que este principio
escolhido deve preponderar sobre os demais principios. Observa Geremberg
(2006) que nessa terceira fase ha uma comparacdo entre as grandezas da
importancia e inferéncia, o que demonstra o caréater relativo dos principios.

Verifica-se que ainda ha um espaco de discricionariedade para o julgador,
visto que ele devera fazer uma escolha: primeiro, se a norma trata-se de regra ou
principio e, posteriormente, concluindo que trata-se de principio, quais deles
entraram em colisdo e qual o peso que deve ser atribuido a cada um. Claro que
essa discricionariedade € reduzida com a aplicacdo da Teoria de Argumentacao

Juridica, que sera objeto do préximo tépico.

3.3.3 As contribui¢cdes da teoria da argumentacéao juridica para a solugédo do
problema da discricionariedade judicial

N&o é somente devido aos principios serem categorias axiologicas para Alexy
gue eles dao margem para discricionariedade judicial, visto que essas categorias

axiologicas nao sédo acientificas ou relativas, pois como observa Toledo
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(2005, p. 50): “Os juizos de valor (axiologia) e os juizos de dever (deontologia) tém
sua verdade atingida argumentativamente, com a observancia de regras do
discurso. Sua verdade é chamada correcao”. Assim, para reduzir ainda mais essa
margem de discricionariedade, Alexy entende que o sistema juridico ideal tem que
ser composto por regras, principios e procedimentos. Dessa forma, Alexy “[...] filia-
se a concepcao kantiana de razéo pratica revista discursivamente por Habermas,
constréi uma teoria discursiva, procedimental e universalista, através da elaboracéo
de um sistema de regras do discurso denominado ‘cédigo da razédo pratica’.”
(GEREMBERG, 2006, p. 17).

Esse Cddigo de Razéao Pratica baseia-se, mas ndo se trata da razdo pratica
prescritiva de Kant, que é a priori, mas sim ela € a posteriori, tem por base, portanto,
a virada linguistica e equivale-se ao conceito de razdo comunicativa de Habermas,
“[...] representa a racionalidade para o agir, racionalidade desenvolvida
procedimentalmente no discurso, abrangendo, desse modo, tanto a esfera das
relacbes intersubjetivas quanto do sujeito e s6 assim formada. Portanto, (...) a
razao é discursiva.” (TOLEDO, 2005, p. 60). O Cdodigo de Razao Pratica divide-se
em: regras relacionadas a estrutura do argumento, de caracteristica monoldgica,
trata-se das regras de clareza, coeréncia e inequivocidade do argumento, séo
indispensaveis para o éxito da pratica argumentativa; e regras relacionadas ao
procedimento discursivo, sédo regras que determinam a imparcialidade do discurso,
garantem a participagéo de todos, mas, ao mesmo tempo, limitam essa participacéo
de forma ndo excludente. Essa limitacdo se da de duas formas: pela carga de
argumentacdo, que determina que todos que participarem do discurso tém que
jusficarem por meio de razdes o0 seu ingresso; e de fundamentagédo, que o0s
argumentos utilizaveis devem ser passiveis de aprovacao universal, principio de
universalizagcdo (GEREMBERG, 2006).

Deve ficar claro que, para Alexy, a argumentacao juridica faz parte do discurso
moral racional, que tem em sua base a forte tradicdo filoséfica kantiana, por isso
gue a sua validade esta na pretensao de correcéo diante da universalizacao desse
discurso. Ressalta Toledo que, para se analisar as regras do discurso juridico, deve-
se ter consciéncia que o discurso é pratico somente porque é voltado para o agir
humano, pois se buscar orientacédo sera normativo. A dificuldade é que para que

ele seja racional e ndo meramente opinativo, nao
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basta determinar os meios para se atingir os fins desejados (normas técnicas), mas
o “[...] ponto de vista procedimental, a sua constru¢gao argumentativa de modo que
se encontre o resultado correto.” (TOLEDO, 2005, p. 50).

O procedimento que, para Alexy, compde uma das partes do sistema juridico,
nao busca a verdade como correspondéncia a realidade (aristotélica), ou seja,
idealizada e, portanto, dogmatica (inquestionavel), mas sim subordinada a
refutabilidade. Dessa forma, a verdade do procedimento, por ser uma construcao
humana e refutavel, € construida sob uma perspectiva historico temporal, por meio
de um consenso sobre os critérios de “[...] justificacdo e comprovagao da premissa
de que se parte. E isso que lhe confere racionalidade, objetividade e, portanto,
universalidade, predicando-lhe o status de verdade e cercando-a de grande
margem de seguranga.” (TOLEDO, 2005, p. 51). Diante dessas premissas, Alexy
utiliza-se desse discurso pratico geral para dar base a sua teoria de argumentacao
juridica. Preliminarmente, Alexy analisa varias teorias® e extrai pontos de
concordancia®.

Com essa base, Alexy (2005) formula as regras fundamentais de um discurso
pratico moral geral, que se compde de regras: basicas, de racionalidade, de
argumentacao, de justificacdo e de transicdo. Essas regras buscam,
discursivamente, a correcdo racional dos argumentos: “A elaboragcdo e

cumprimento dessas regras proporcionam a racionalidade do discurso e é

38 Alexy analisa, entre outras teorias, as seguintes: -Etica analitica representada pelas terias de
Moore (intuicionismo), de Stevenson (emotivismo); -Regas do discurso, representada pela filoséfi-
ca linguistica baseada em regras de Wittgenstein e Austin, da teoria de Hare sobre linguagem e
argumentacdo moral, da teoria geral de Toulmin sobre a argumentacdo moral, e da teoria de Baier
sobre a argumentacéo moral; -Teoria da Argumentacéo formulada por Chaim Perelman; -Teoria do
Consenso da Verdade de Habermas; e -Teoria da Deliberagdo Pratica de Erlangen (ALEXY, 2005).

39 Alexy extrai os seguintes pontos de concordancia:

"1. O parentesco proximo entre o conceito de situacdo de discurso ideal de Habermas e o
conceito de audiéncia universal de Perelman estdo aparentes. Segundo ambos 0s conceitos, uma
normas (regras, etc.) é capaz de generalizagdo quando todos podem concordar com ela.

2. Além dos mais, é de grande relevancia que Perelman, por um lado, oriente a argumen-
tacdo racional pela ideia da universalidade, no entanto, por outro lado, a ligue a estancias historica
e socialmente dadas em questdes de convicgdo e atitude. A argumentacdo nem pode comecar do
nada, nem comecar de alguma origem definitiva. Ela tenta chegar a resultados geralmente aceitos
do que é de fato dado quanto a convicgdes e atitudes, por meio de um processo de elaboracgéo ra-
cional.

3. Nesse processo muitas vezes nao € possivel definir o resultado como Unico e correto e
duradouro. Isso da origem a obrigacdes de abertura ao criticismo e a tolerancia." (ALEXY, 2005, p.
141).
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precisamente a racionalidade o que confere universalidade as conclusdes obtidas
consensualmente.” (TOLEDO, 2005, p. 50).

As regras basicas estabelecem condicBes prévias para que se possa
estabelecer uma comunicagdo com um minimo de verdade e de correcdo, sao elas:
12) “Nenhum orador pode se contradizer” (ALEXY, 2005, p. 187): trata-se de uma
regra basica de logica classica e dedntica; 2%) “Todo orador apenas pode afirmar
aquilo que cré” (ALEXY, 2005, pp. 187 e 188): trata-se de uma regra de sinceridade
do discurso; 3?2) “Todo orador que aplique um predicado F a um objeto tem de estar
preparado para aplicar F a todo outro objeto que seja semelhante a a em todos os
aspectos importantes” (ALEXY, 2005, p. 187): trata-se de uma regra de
autoconsisténcia do discurso; 4°) “Diferentes oradores podem nao usar a mesma
expressao com diferentes significados” (ALEXY, 2005, pp. 187): Visa estabelecer
uma linguagem comum e assegurar que o discurso seja claro e significativo.

O segundo grupo de regras, que seguem as regras basicas, séo as regras da
racionalidade do discurso exigem a justificacdo daquilo que se expressa. Para
Alexy, a seguinte afirmacao trata-se de uma regra geral de justificacéo: “Todo orador
tem de dar razbes para o que afirma quando Ihe pedem para fazé-lo, a menos que
possa citar razdes que justifiquem uma recusa em dar uma justificagdo.” (ALEXY,
2005, p. 190). Essa regra determina que aquele quem apresenta justificativas
pretende aceitar a outra parte como igual e que nao deseja praticar nenhum tipo de
coacdo. Exige ainda, que a pessoa seja capaz de defender os seus argumentos.
Mas, para isso, Alexy adota as trés regras das condicGes ideais de fala de
Habermas, que devem ser observadas sob pena de invalidarem os argumentos
apresentados, sao elas: 1%) que qualquer pessoa possa participar do discurso; 22)
gue qualquer pessoa tenha liberdade de transformar uma afirmacdo em um
problema, introduzir afirmagédo no discurso, de expressar atitudes, desejos e
necessidades; 3% que nenhum orador seja coagido de forma alguma (ALEXY,
2005).

O terceiro grupo trata das regras de argumentacédo, que visa distribuir as
cargas argumentativas de modo a manter a coeréncia e racionalidade do discurso,
séo em numero de quatro: 12) “Quem se propde a tratar uma pessoa A diferente da
pessoa B é obrigado a dar justificacao por fazer isso” (ALEXY, 2005,



101

p. 192); 2%) “Quem ataca uma afirmacgéo ou norma que néo € sujeito da discussdo
precisa apresentar uma razao para fazer isso” (ALEXY, 2005, p. 193); 3%) “Quem
apresentou um argumento s6 é obrigado a apresentar outros no caso de surgirem
argumentos contrarios” (ALEXY, 2005, p. 193); 4?) “Quem introduz uma afirmagé&o
ou faz uma manifestacdo sobre suas atitudes, desejos e necessidades num
discurso, que nao vale como argumento em relacdo a uma manifestacéo anterior,
precisa justificar a interjeicdo quando Ihe pedirem para fazé-lo.” (ALEXY, 2005, p.
194).

Essas regras tém por base o principio da inércia de Perelman que evita que
haja argumentacéo ad infinitum. Por esse principio se o argumento dado for aceito,
nao precisa ser justificado, a justificacdo somente é necessaria em caso de contra-
argumentagdo (TOLEDO, 2005). Ressalta Alexy que: “A demanda por
racionalidade né&o significa que todas as regras devam ser simultaneamente
justificadas, mas apenas que qualquer regra pode ser submetida ao processo de
justificagao.” (ALEXY, 2005, pp. 196 e 197).

As regras de justificacdo, que compde o quarto grupo, fundam-se no principio
da generalizabilidade nas versbes de Hare, Habermas e Baier. Aprimeira verséo,
deduzida por Alexy, com base em Hare, é que ‘[...] todos tém que ser capazes de
concordar com as consequéncias das regras que pressupdem ou afirmam para
todos os demais.” (ALEXY, 2005, p. 197). A segunda versao, que tem por base
Habermas, determina que ‘[...] todos tém que ser capazes de concordar com cada
regra.” (ALEXY, 2005, p. 198). Por fim, a versédo de Baier, atende as exigéncias de
abertura e sinceridade do discurso e exclui uma gama de regras injustificaveis:
“Toda regra tem de ser aberta e deve poder ser universalmente ensinada.” (ALEXY,
2005, p. 198).

Na sequéncia, ensina Alexy (2005), que as regras morais devem suportar um
teste critico de sua génese histérica, para isso deve: manter a sua justificacdo
racional original ou se néo tiver justificacao racional, que sejam descobertos novos
motivos para a justificacao.

Por fim, trata-se de uma questdo empirica, que “[...] resulta do fato de os
discursos préaticos serem conduzidos para os propésitos de resolver questbes
praticas quando de fato ocorrerem”, ou seja, “os limites realmente dados de

possibilidade de realizagdo devem ser levados em conta.” (ALEXY, 2005, p. 199).
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O quinto e ultimo grupo de regras trata-se das regras de transicdo, que sao
estabelecidas para problemas que podem surgir e ndo podem ser resolvidos pelo
discurso prético (problemas faticos - empiricos, linguisticos, ou préprios da
discussdo pratica), desta forma é garantida a transicAo mediante as seguintes
regras: 12) “E possivel que cada orador a qualquer tempo faga uma transicéo para
o discurso tedrico (empirico)”; 22)“E possivel para cada orador a qualquer tempo
fazer uma transicdo para um discurso lingiiistico analitico”; 3%) "E possivel para
cada orador a qualquer tempo fagas uma transicdo para um discurso-tedrico-
discurso.” (ALEXY, 2005, p. 200). Ressalta Alexy (2005) que nos casos de nao ser
possivel se ter certeza quanto ao conhecimento empirico, ha necessidade de
regras de presuncao pratica, € o caso da primeira regra.

Adverte Alexy (2005) que o discurso pratico geral tem limites e devido a esses
limites justifica-se a existéncia de regras juridicas. E com regras juridicas realiza-
se a transicao do discurso pratico geral para o discurso juridico que se trata de um
caso especial daquele, isso porque este esta vinculado ao direito vigente. Salienta

Toledo que:

O discurso juridico é prético, por se constituir de enunciados normativos.
E racional, por se submeter a pretensdo de correcdo discursivamente
obtida. E especial, por se subordinar a condi¢cdes limitadoras ausentes no
discurso pratico racional geral, a saber — a lei, a dogmaética e os
precedentes. Essas condi¢des, que institucionalizam o discurso juridico,
reduzem consideravelmente seu campo do discursivamente possivel, na
medida em que delimitam mais precisamente de quais premissas devem
partir os participantes do discurso, fixando ainda as etapas da
argumentacdo juridica, mediante as formas e regras dos argumentos
juridicos. (TOLEDO, 2005, p. 54).

Mas por ser o discurso juridico uma forma de discurso pratico geral, as regras
de racionalidade desse aplicam-se aquele. “Em verdade, o discurso pratico racional
geral constitui o fundamento do discurso juridico, na medida em que este se vincula
aquele, possuindo sua mesma estrutura.” (TOLEDO, 2005, p. 54). Contudo, antes
de se ingressar nas etapas da argumentacao juridica, € necessario que se faca
uma observacdo. Observa Geremberg (2006) que a primeira teoria a ser
desenvolvida por Alexy foi a da “argumentacgao juridica”, portanto, a teoria dos
“direitos fundamentais” foi desenvolvida por ele posteriormente. Dessa forma, foi

necessario que Alexy fizesse um adendo a teoria
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da “argumentacéo juridica”, de modo que fosse incluida a “formula do peso”. “Esta
férmula consubstancia a estrutura formal para aplicacdo dos principios, situando-a
ao lado da “férmula da subsuncao”, que é a estrutura formal para aplicagao das
regras, ja existente na versao da ‘teoria da argumentacgao juridica’.” (GEREMBERG,
2006, p. 85).

O discurso juridico é especifico devido a sua institucionalizacdo gerada por
um ordenamento juridico que delimita a “[...] discuss&o em seu objeto, participantes
e situacdo espaco-temporal.” (TOLEDO, 2005, p. 55). Assim, Alexy (2005) formulou
regras proprias para o discurso juridico que ele denominou de regras de:
justificagao interna, “[...] fase de descoberta das premissas, quando a estrutura
argumentativa é organizada segundo as estruturas formais das regras ou dos
principios” (GEREMBERG, 2006, p. 85); e de justificagdo externa, que trata da fase
de justificacao das premissas.

Quanto a justificacdo interna, ela divide-se em: formula de subsuncao, para
regras e férmula de peso, para principios. Cada uma dessas formulas, por sua vez,
divide-se também em duas, em simples e geral. Mas, observa Leal (2014, p. 146),
‘[...] que nenhuma delas cumpre, sozinha, a fungdao absoluta e satisfativa de
atender a complexidade dos temas que enfrentam, e tampouco representam idéias
opostas entre si sobre todas as solugdes oriundas da doutrina constitucional”. Isso
porgue as questdes constitucionais ndo pertencem a uma area do Direito, visto que
as suas consequéncias influenciam todo o sistema juridico e a sociedade.

Primeiramente, quanto as regras juridicas, a justificacao interna trata-se da
aplicacdo da subsuncdo. Mas, essa subsuncdo nao se trata de simples aplicacao
da logica formal e nem de aplicacdo pura das regras semanticas da lei escrita,
adverte Leal (2014, p. 147): “[...] ndo raro a atribuigcdo de sentido que se da as
normas em face do caso concreto pode gerar situagOes de ndo adequacao ou
pertinéncia, impossibilitando sua aplicagdo — por isto todos os casos sdo de
complexa solugao”. Isso porque “[...] soma-se a tradicional I6gica dedntica, a l6gica
do discurso, que, embora formal, adentra o aspecto pragmatico do enunciado
juridico apresentado como argumento na discussao.” (TOLEDO, 2005,

p. 56). O que exige uma ponderacéo valorativa do conteudo das proposi¢cdes que

deve ser feita por alguns recursos de logica do discurso.
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E o que é feito na justificacdo externa, em que se verifica a correcdo das
premissas, que tem as seguintes fases: argumentacéo pratica geral, argumentacao
empirica, interpretacdo, argumentacdo dogmatica (dogmatica), uso dos
precedentes (precedente) e formas especiais de argumentos juridicos (razdo)
(ALEXY, 2005). As primeiras (argumentacdo pratica geral) ja foram analisadas
detidamente, cabe, agora, verificar as demais:

A argumentacdo empirica trata-se das afirmacdes de fato. A “...] sua
importancia consiste no fato de que quase todas as formas de argumento juridico
— assim como quase todas da pratica geral o incluem afirmacbes empiricas.”
(ALEXY, 2005, p. 226). Verificou-se, anteriormente, a sua importancia nas regras
de transicao do discurso pratico geral. Essas afirmacdes de fato podem ser feitas
em diversos campos do conhecimento, cita Alexy (2005): a Economia, a Sociologia,
a Psicologia, a Medicina, a Linguistica etc.

A interpretacao, trata-se dos canones hermenéuticos ou de interpretacéo, sao
diversos argumentos que proporcionam interpretagbes do tipo: “[...] gramatical
(semantica), auténtica (genética), teleoldgica, histérica, comparada e sistematica.
Assim, a hermenéutica juridica contribui sensivelmente para a justificacdo do
discurso juridico.”(TOLEDO, 2005, p. 56).

A funcdo da dogmatica é sistematizar, interpretar e conservar o direito posto
de modo que o sistema juridico seja mantido (FERRAZ JUNIOR, 1996). Segundo
Alexy (2005), a dogmética juridica desenvolve trés atividades basicas: descritiva-
empirica (descri¢do do Direito), I6gico-analitica (analise sistematica e conceitual do
Direito) e sisteméatica-pratica (propostas para solucdo de problemas). E a conceitua

da seguinte forma:

A dogmatica juridica é uma classe de proposi¢des que se relacionam com
normas atuadas e lei causal, mas ndo sdo idénticas a descricdo das
mesmas, e estdo em algum inter-relacionamento mutuo coerente, séo
compostas e dispostas no contexto da ciéncia juridica institucionalmente
organizada e tem contetido normativo. (ALEXY, 2005, p. 245).

Afirma Toledo que: “A dogmatica juridica, seguindo sua fungdo de controle,
permite a organizacdo de uma série de modelos de solugéo e distin¢gdes que geram
o efeito de descarga na argumentacdo, cumprindo o principio de inércia.”
(TOLEDO, 2005, p. 57).
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O precedente € usado tendo por base o principio da universalizacdo. Alexy
formula as seguintes regras para o uso do precedente: 1?) “Se um precedente pode
ser citado a favor ou contra uma decisédo ele deve ser usado”; 2?) “Quem desejar
partir de um precedente fica com o encargo do argumento”. Eles tém relevancia
fatica e tedrica, sdo requeridos por motivos praticos gerais e racionais (ALEXY,
2005, p. 261 e 262).

Por fim, sdo trés as formas de argumentos juridicos especiais: analogia,
argumento a contrario sensu e argumento ad absurdam. A analogia € quando se
estende a uma situacédo fatica ndo prevista, uma norma que € prevista para outra
situacao fatica semelhante. O argumento a contrario sensu permite que se conclua
uma proposicdo, por uma outra proposi¢cao que Ihe € oposta. E o argumento ad
absurdum é quando “[...] interpretacdo de uma regra conduzir a um fim inaceitavel,
a mesma devera ser afastada.” (GEREMBERG, 2006, p. 105). Segundo Alexy
(2005), tais argumentos tém um forma de saturacédo especial, eles tém que ser
utilizados ao maximo.

N&o h& davidas que a teoria de Alexy, na sua visao triplice (pretensdo de
correcao, teoria de direitos fundamentais e teoria da argumentacao juridica), trouxe
grandes avancos para a Teoria do Direito e, em especial, para resolver o problema
da discricionariedade judicial, visto que, se a regra tiver uma textura aberta, além

dos principios, ha um procedimento em que:

[...] os consensos tém conteudo substancial em que se adentra a esfera
semantica das assertivas, mas seus critérios sdo formais, donde a
relevancia da teria da argumentacao juridica como ideia reguladora do
discurso real, em que ndo ha sempre consensos. (TOLEDO, 2005, p. 58).

E isso € importante para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito,
gue tem entre os seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e a separacgéo
dos poderes.

Analisou-se que foi dado aos principios no Pds-positivismo, em especial no
pensamento de Ronald Dworkin e de Robert Alexy. E, verificou-se que essas
perspectivas justedricas, por mais que tentem evitar, também abrem margem para

a discricionariedade judicial.
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Ainda é importante ressaltar, quanto ao procedimento da argumentacéo
juridica, por mais que estabeleca regras e passos para uma decisdo racional,
portanto imparcial e igualitaria, ndo ha como afastar a subjetividade na atribuicao

de um juizo de valor. Por isso, pergunta Geremberg:

Sera que a teoria argumentativa alexiana contribui efetivamente para a
incluséo da justica no Direito ou sera que pode vir a camuflar interesses
pessoais e decisdes parciais e, com isto, doutrinas de cunho positivista,
ao defenderem a impossibilidade de lidar com a justica, seriam opc¢des
mais adequadas? (GEREMBERG, 2006, p. 109).

E ela mesma responde com a seguinte concluséo:

Pudemos observar que, infelizmente, ainda que apliguemos a teoria de
Alexy a um caso dificil ou complexo, havera a possibilidade de nao
alcancar uma decisdo justa. Existem meios de se ocultar interesses
parciais segundo a férma de transparéncia propiciada pelo modelo
alexiano. Com isto, todo o trabalho teodrico feito, funcionava como uma
ilusdo de racionalidade e justica, e ao invés de conduzirem a uma decisédo
justa e imparcial, alicercavam decisdes parciais e em interesses néo
passiveis de serem universalizaveis. (GEREMBERG, 2006, p. 109).

E isso tem se agravado, consideravelmente, visto que grande parte da
doutrina e da jurisprudéncia, ou ndo conhecem, ou conhecem parcialmente, ou
interpretam equivocadamente as teorias poOs-positivistas, em especial as de
Dworkin e Alexy. Tema este que sera abordado no préximo capitulo em que se
analisara as decis6es do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e da ADC n° 43 e 44
(BRASIL, 2016, b) do STF.
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4 EM TEMPOS PRINCIPIOLOGICOS O DESPRESTIGIO DAS REGRAS
JURIDICAS: UMA CRITICA A AMPLIACAO DA TEMIDA
DISCRICIONARIEDADE POSITIVISTA NAS DECISOES DO HABEAS CORPUS
N° 126.292/SP E DAS ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE
N° 43 e 44 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nos dois capitulos anteriores, foram discutidas as concepcdes teoricas
jusnaturalistas, positivistas e pdés-positivistas, 0 que possibilitou entender qual € o
papel da discricionariedade judicial em cada uma delas. Verificou-se que no
positivismo juridico, em que pese ter defendido um ideal de certeza e seguranca
para o Direito, ndo foi resolvido o problema da discricionariedade judicial, em
especial nas duas principais concepc¢fes tedricas positivistas, no caso: no
positivismo normativo de Kelsen e no positivismo analitico de Hart. Para Kelsen,
observada a moldura da norma geral, € licito ao juiz criar o direito para o caso
concreto, por isso, para ele, ndo existe lacunas no sistema juridico; e, Hart, de
maneira ndo tao radical como Kelsen, entendeu que na zona de penumbra, onde
h& duvidas quanto ao que a norma regula, cabe ao juiz, de acordo com o0s principios
do ordenamento juridico, atuar de forma discricionaria para decidir o caso concreto.

Com o Constitucionalismo contemporaneo pos-Segunda Guerra, em que
valores foram incorporados as Constituicbes dos Estados ocidentais, surgiu o Pés-
positivismo juridico na Teoria do Direito. Para as correntes pds-positivistas, o Direito
ndo € somente um sistema de regras, mas um sistema de regras, principios,
politicas e procedimentos. Houve o que se convencionou chamar de guinada
interpretativa, em que a simples analise légico-semantica do texto da lei foi
considerada uma postura ingénua, pois o Direito ndo esta no texto da lei, mas sim
na sua analise argumentativa.

E, assim, abriu-se espaco para os principios como categorias normativas
(deontolégicas para uns - Dworkin; e axiolégicas para outros — Alexy) e também,
criou-se métodos para analise do Direito. Com isso, se visou eliminar ou, ao menos,
reduzir, a discricionariedade judicial. Foi verificado que esse ideal ndo foi alcangcado
na sua totalidade, pois as teorias pos-positivistas também possibilitam uma margem

para a discricionariedade judicial.
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Diante da complexidade do Direito, as ilusGes de certeza e a seguranca
juridicas caem por terra, mas as concepcoes tedricas pos-positivistas estabelecem
critérios para que a decisdo judicial ndo se torna arbitraria. E esses critérios estdo
assentados no respeito ao processo democrético (e ao principio da separacao dos
poderes) e a Constituicdo, garantindo-se os direitos fundamentais. Por isso do
meétodo que, por meio de um procedimento, considera-se a relacédo entre as regras
e 0s principios no sistema juridico. E, como foi visto, ainda existem problemas para
se estabelecer esses critérios, para que nao aja uma conducéo discricionaria pelo
intérprete.

Essa andlise feita nos capitulos precedentes possibilitara que se investigue,
neste capitulo, se argumento principioldgico utilizado nas decisdes do HC n°
126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n°® 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) do STF
inovou o ordenamento juridico, afastando uma regra juridica, que se trata do
objetivo especifico do capitulo; mas, que também, conduz ao objetivo geral desse
estudo, que é verificar se nessas decisdes o STF agiu de forma discricionaria. Na
sequéncia, se verificara como o argumento principioldgico tem sido conduzido por
parte da doutrina e da jurisprudéncia, de modo a descaracterizar as regras juridicas.

Posteriormente, finalizando o capitulo, far-se-a a andlise das decisdes do HC
n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016, b) do STF
e, dessa forma, se confirmara ou refutara a hipétese deste estudo, no caso: se 0
Supremo Tribunal Federal afastou uma regra juridica e inovou o ordenamento
juridico nas referidas decisfes, de forma contraria aos ensinamentos da prépria
teoria de Robert Alexy, abrindo ampla margem a discricionariedade judicial, tdo
criticada pelas doutrinas “pds-positivistas”, 0 que demonstra uma incompreensao

da relagéo entre regras e principios.

4.1 O papel dos principios e das regras na interpretacdo e decisdo judicial
no pos-positivismo: uma promessa ndo cumprida

Quanto a natureza juridica dos principios, no capitulo anterior, ficou claro o
entendimento de Dworkin e de Alexy, inclusive, quanto a divergéncia entre os dois:

Para ambos as regras se aplicam da forma de “tudo ou nada” e os principios
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devem ser ponderados, contudo Dworkin entende que principios sdo categorias
debnticas, que se aplicam no caso concreto (em especial nos casos dificeis) e
auxiliam na interpretacdo conduzindo para uma Unica resposta certa. Ja Alexy
entende que os principios sdo categorias axioldgicas (mandamentos de otimizagao)
e, como categorias axiolégicas, ou seja, valores*?, ndo existe uma Unica resposta
certa e, para 0 caso concreto, essa a resposta deve ser encontrada por meio do
procedimento de ponderacdo e argumentacdo juridica.

A ponderacao de principios e o entendimento de Alexy da natureza axioldgica
destes tem gerado criticas de jusfildsofos renomados, a titulo exemplificativo, pode-
se citar as criticas Ferrajoli e, no Brasil, de Lenio Streck. E importante analisar,
brevemente, cada uma dessas criticas.

Ferrajoli vem da tradicdo analitica da escola de Bobbio e Hart, mas condiciona
a validade das normas aos contelidos materiais incorporados na Constituicao, trata-
se de um “juspositivismo critico”, visto que se além de critérios substanciais de
validade que foram trazidos da experiéncia pos-Segunda Guerra, que Sao
garantidos pela rigidez constitucional. I1sso porque, segundo Ferrajoli (2006), os
Estados constitucionais incorporaram ao sistema juridico (positivaram) parte dos
conteudos de justica elaborados pela tradicdo jusnaturalista racionalista. Assim, a
analise desse conteudo valorativo (que se trata dos direitos fundamentais) néo se
trata mais de uma questao de justica, mas sim de uma questéao de direito. Verifica-
se, portanto, que a sua abordagem, em que pese nao ser poés-positivista, é
Constitucionalista Contemporanea. Entdo, a validade das normas ndo esta
somente condicionada com a sua conformidade em relacdo ao procedimento
legislativo, mas também com a sua coeréncia com os principios fundamentais.

Para Ferrajoli (2012. p. 39), principios sdo categorias reguladoras, que
definem o que € materialmente possivel, “[...] mas deonticamente proibida a sua
inobservancia”. Tem a mesma natureza da regra juridica e, dessa forma a sua
aplicacao “...] nao consiste com certeza numa ponderagdo, mas sim numa

subsungao”. A diferenga nao é estrutural, mas de estilo. Entende, assim, que a

40Explicar em que pese Alexy diferenciar valores e principios no seu Livro teoria dos direitos funda-
mentais, ele entende que os principios em si ndo conduzem a uma resposta correto, que podem
levar a varias respostas, por isso a conclusédo de que, de fato, Alexy entende que os principios tém
natureza axiolégica.
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ponderacdo de principios, faz com que haja um “enfraquecimento do valor
vinculante de todos os principios, sobretudo se de nivel constitucional’.
(FERRAJOLLI, 2012, p. 41) E isso tem um preco, que € considerar que as normas
constitucionais nao sao rigidamente vinculantes, o que permite uma jurisprudéncia

inventiva (discricionaria) que ndo se submete a Constituicao:

E a posicéo, a meu ver, daqueles que assumem a Constituicdo ndo como
um conjunto de normas vinculantes, mas como principios morais, cujo
respeito, quando estdo em conflto entre eles, é remetido a
discricionariedade argumentativa do intérprete.

(-..)

Estamos, aqui, diante de verdadeiras inven¢fes normativas, em contraste
com a submisséo dos juizes a lei. Os principios constitucionais

— em especial aqueles que enunciam direitos — s&o normas prescritivas,
que ndo podem ser neutralizadas por principios éticos-politicos de criacao
legislativa e, muito menos, jurisprudencial, mas vinculantes de todos os
poderes publicos. (FERRAJOLI, 2012, p. 44 e 45).

E isso leva, segundo Ferrajoli (2012), a “inven¢des” de principios por parte da
jurisprudéncia de modo a tentar justificar decisbes puramente discricionarias.
Nessa mesma linha, mas com uma abordagem hermenéutica, é a critica de Lenio
Streck.

Streck (2012) concorda com Ferrajoli na critica das teorias pés-positivistas
(neoconstitucionalistas): primeiro, por serem substancialistas (valorativas), nesse
sentido: “Portanto, Ferrajoli tem razdo, porque, nos moldes como é apresentado, o
neoconstitucionalismo depende de posturas axiolégicas e voluntaristas, que
proporcionam atitudes incompativeis com a democracia, como o ativismo e a
discricionariedade judicial” (STRECK, p. 64); segundo, que a distincdo qualitativa
de regras e principios propostos por estas teorias, tem criado o que ele chama de
“fabrica de principios”, em outros termos, o fenbmeno do “pan-principiologismo”.

Ressalta Streck (2012) que had um abuso por parte da jurisprudéncia na
“criacao” de principios como verdadeiros “alibis tedricos” o que tem comprometido
a propria Constituicdo enquanto “programa normativo-vinculante”. Streck (2012)
reconhece a importancia pratica dos principios e o ganho qualitativo do Direito com
a sua normatizacao, mas adverte que o fendmeno da multiplicacdo dos principios

tem se dado devido a “errbnea compreensao da tese —
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lamentavelmente dominante — de que 0s principios proporcionam uma abertura
interpretativa.” (STRECK, 2012, p. 68).

Nesse sentido, Streck (2012) critica a teoria de Alexy em que normas sdo
mandamentos definitivos e principios séo mandamentos de otimizacéo, isso devido
ao carater axiolégico que Alexy da aos principios, que institui essa “abertura”
interpretativa. Por isso, concorda com Dworkin que deve-se buscar uma resposta
correta e essa resposta € a que esta correlata com a Constituicdo. Mas, por ser a
norma um conceito interpretativo, ela emerge da relagao factual entre regras e
principios: “[...] ndo ha regra sem um principio instituidor. Sem um principio
instituinte, a regra ndo pode ser aplicada, posto que nédo sera portadora do carater
de legitimidade democratica”. (STRECK, 2012, p. 68)

Entende, portanto, Streck (2012), em consonancia com o pensamento de
Ferrajoli, que os principios por darem suporte as normas, sao a base normativa do
Direito, e, por isso, sdo determinantes para a concretizacdo do Direito, pois
conduzem para uma resposta correta. E assim sustenta, tal como Dworkin e
Ferrajoli (mas por razdes diversas), “[...] que a normatividade assumida pelos
principios possibilita um ‘fechamento interpretativo’ proprio da blindagem
hermenéutica contra discricionarismos judiciais”.

Em suma, para Dworkin, Ferrajoli e Streck os principios tém um carater
debntico e conduzem para o “fechamento” do sistema ao conduzirem para uma
resposta correta; jA para Alexy, por serem 0s principios mandamentos de
otimizacdo de natureza axiolégica (valorativa), os principios proporcionam uma
“abertura” do sistema. Assim sendo, “[...] ha duas leituras possiveis da Constituicao:
uma que encara o0s principios como ‘capas de sentido’ ou como ‘reserva
hermenéutica para resolver casos dificeis’ e a outra que sustenta — acertadamente
— que os principios sédo dotados de um contetdo deontologico.” (STRECK, 2012, p.
70).

Existe sim uma diferenca conceitual entre Direito e Justica (Moral) que deve
ser observada, tanto que a ideia interpretativa da teoria de Dworkin ndo se baseia
na justica, mas sim na integridade. Essa diferenca foi salientada pelas teorias
juspositivistas, com a falha de ndo entender a natureza normativa dos principios e
de abrir espaco para a discricionariedade judicial. Com a guinada interpretativa, a

relacédo entre regras e principios ficou clara, pois se reconheceu a influéncia da
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Moral no Direito (que nunca foi negado pelos positivistas), mas uma moral objetiva
€ a que esta na base do ordenamento juridico na forma de principios. E isso
possibilitou o enfrentamento da discricionariedade judicial que é nefasta para as
bases democraticas da Republica®!.

Por isso, que a teoria de Alexy falha ao possibilitar uma abertura do sistema
juridico para a Moral, e isso, como foi visto no capitulo anterior, possibilita decis6es
subjetivistas (solipsistas) e carentes de controle. Esse foi o equivoco da teoria.
Contudo, como foi visto no também no capitulo anterior, Alexy tenta dar legitimidade
ao Direito por meio da instituicdo de um procedimento. Procedimento esse que
estabelece um regulamento para os conflitos (de regras) e as ponderacdes (de
principios), criando, inclusive, um cdédigo de argumentacdo juridica. Com isso,
pretende Alexy, minimizar o problema da discricionariedade judicial que poderia ser
causada pela abertura do sistema pelo carater axiolégico dos principios.

Como observa Geremberg (2006), esses avancos procedimentais na teoria
de Alexy se deram devido a dois tipos de criticas que ele sofreu: a critica da
subracionalidade e a critica da super-racionalidade. A primeira é proveniente
principalmente de Habermas e € no sentido de que se os direitos fundamentais
fossem vistos somente como principios perderiam a forca normativa. Asegunda €,
ao contrario, no sentido de que se 0s principios possuissem efeitos de irradiacdo
para todo o sistema juridico, “[...] o seu carater de ‘otimiza¢ao’ faria com que os

mesmos fossem aplicaveis potencialmente a todas as situacdes, bastando

concretiza-los através do ‘procedimento de ponderacao’." Desse modo, "os
principios constitucionais ja conteriam em si a resposta para todas as questfes
juridicas em todos os niveis e areas especificas." (GEREMBERG, 2006, p. 39).
Acontece que a complexidade da teoria de Alexy néo foi compreendida por
parte da doutrina (e, em especial, pela jurisprudéncia), o que gerou o citado
fenbmeno, denunciado por Streck, do “pan-principalismo”. Que, na verdade, nada
mais uma decis&o juridica discricionaria, sem critério. Humberto Avila, inclusive, ja
na introducdo da sua obra “Teoria dos Principios — da defini¢cdo a aplicagdo dos

principios”, chama a atengao para essa problematica, referindo-se que &

41 Claro que, ndo se pode desconsiderar, como foi visto no capitulo passado, que essa busca a “resposta cor-
reta” utiliza-se muito da intuicdo do intérprete e, isso, tambhém abre um certo espaco para a discricionarie-
dade judicial.
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necessario construir sentido e delimitar a funcéo dos principios juridicos, isto por

que:

E até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive, hoje, a
euforia do que se convencionou chamar de Estado Principiolégico.
Importa ressaltar, no entanto, que notaveis excegdes conformam a regra
de que a euforia do novo terminou por acarretar alguns exageros e
problemas teéricos que tém inibido a prépria efetividade do ordenamento
juridico. (AVILA, 2004, p. 15).

Para Avila (2004), os principais problemas estdo na falta de compreenséo da
distincdo de regras e principios, o que tem exaltado a importancia dos principios e

determina:

[...] por apequenar a fungao das regras. De outro lado, tais distingdes tém
atribuido aos principios a condicdo de normas que, por serem
relacionadas a valores que demandam apreciagbes subjetivas do
aplicador, ndo sdo capazes de investigacdo intersubjetivamente
controlavel. Como resultado disso, a imprescindivel descoberta dos
comportamentos a serem adotados para a concretizacdo dos principios
cede lugar a uma investigag&o circunscrita & mera proclamagéo, por vezes
desesperada e inconsequente, de sua importancia. (AVILA, 2004, p. 16).

Outro problema levantado por Avila (2004) é da falta de clareza conceitual na
denominacgédo das categorias juridicas, que sdo usados como sindnimos, ou seja,
confundem as espécies normativas, chamando-as uma hora de principios, outra
hora de regras, posteriormente de valores e assim por diante.

Aconteceu (e acontece) um fendmeno de super-constitucionalizagdo, em que
h&d uma tendéncia de setores da doutrina e da jurisprudéncia de aplicar a
Constituicdo somente sob um aspecto principioldgico. E, assim, desconsideram as
demais categorias ou espécies normativas, o que acarreta, como observado por
Avila, na reducdo da importancia e da funcéo das regras juridicas. E, de outro lado,
a supervalorizacdo dos principios ndo permite o controle da deciséo judicial, pois
tais decisdes se tornam totalmente discricionarias.

O fenbmeno é muito grave porque ele mina um dos principios fundamentais
da Republica, previsto no art. 2° da Constituicdo Federal, que se trata do principio
da separacdo dos poderes. E, essa discricionariedade judicial que tem sido

fomentada pela aplicacdo equivocada dos principios no pos-positivismo € mais
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grave e nociva do que a discricionariedade permitida pelo positivismo juridico. Visto
gue com o positivismo é necessario observar a moldura regra geral (nas palavras
de Kelsen) ou a ndcleo fixo das regras (nas palavras de Hart), a discricionariedade
somente é permitida na zona de penumbra. Agora, devido a essa ideia equivocada
das teorias pés-positivistas, defendidas por setores da doutrina e da jurisprudéncia,
desconsidera-se a moldura, ndo ha mais regra, instaurou-se o arbitrio sob o
fundamento em uma ponderacao equivocada de principios.

Deve-se ressaltar que o préprio Barroso, na época Procurador do Estado do
RJ, alertava para a necessidade de aplicacdo correta das categorias juridicas,
regras (mandados definitivos) e principios (mandados de otimizacdo), alertando
gue nado cabe ao intérprete (juiz) se sobrepor as determinacg@es feitas pelo 6rgao

de representacao popular (legislador):

[...] em muitas situagdes, o legislador realiza ponderagdes em abstrato,
definindo parametros que devem ser seguidos nos casos de colisdo.
Quando isso ocorrer, ndo deve o intérprete judicial sobrepor a sua prépria
valoracé@o a que foi feita pelo érgdo de representagcédo popular, a menos
que esteja convencido — e seja capaz de racionalmente demonstrar — que
a norma em que se consubstanciou a ponderag¢édo ndo é compativel com
a Constituicdo. (Barroso, 2008, p. 325).

Trata-se do principio da legalidade, que exige a submissao do juiz a lei,
respeitando assim o principio fundamental da separacéo dos poderes da Republica.
E um dos pilares de toda e qualquer sociedade democratica. Salienta Barroso, no
mesmo artigo, que: “Se o legislador tiver feito ponderag¢des e escolhas validas, a
luz das colisdes de direitos e de principios, o Judiciario devera ser deferente para
com elas, em respeito ao principio democratico.” (BARROSO, 2008, p. 327).

Em suma, ha setores da doutrina e da jurisprudéncia que ndo compreenderam
a relacdo existente entre regras e principios, bem como a necessidade de um
procedimento de argumentacao juridica para aplica-los. E essa incompreensao tem
gerado decisdes discricionarias, visto que sao totalmente subjetivas (sem controle
intersubjetivo), 0 que compromete as proprias bases do regime republicano, que

estad na democracia, na legalidade e na separacao dos poderes.
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Feito essa analise da incompreenséo da relacéo entre os principios e regras,
se adentrara, no proximo tépico, na parte final deste estudo, ou seja, na analise das
decisbes do HC n°® 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL,
2016, b) do STF, para que se possa verificar se essas decisbes foram
discricionarias, pois, sob uma argumentacao principiologica, afastaram as regras

juridicas, o que demonstra uma incompreensao das teorias pés-positivistas.

4.2 Ousodos argumentos de principios em nome do afastamento das regras:
controle ou ampliacdo da discricionariedade judicial nos julgados do Habeas
Corpus n®126.292/SP e das A¢bes Declaratérias de Constitucionalidade n° 43
e 44 do Supremo Tribunal Federal - uma anélise critica

Visto que a decisdo a ser analisada neste capitulo refere-se a uma garantia
penal, € necessario fazer algumas consideracdes quanto a relagdo entre as
categorias normativas (regras e principios) e o Direito Penal. As normas penais
podem ser distinguidas em dois tipos de normas: Primeiro as normas penais
incriminatérias, que preveem as condutas que sdo passiveis de pena. A sua
principal caracteristica € a taxatividade, ou seja, elas devem ser claras e precisas
para fins de possibilitar que todas as pessoas tenham certeza sobre 0s seus
comandos. Tratam-se, por isso, de regras juridicas, pois ndo pode ser admitido em
um Estado Democratico de Direito a imposicado de pena por meio de principios, ou
seja, por meio de prescricdes abertas e abstratas.

E, segundo, as normas que prescrevem direitos e garantias penais e
processuais penais. Essas podem estar na forma de regras ou de principios. As
normas processuais penais por si s6 sdo uma garantia, 0 processo é uma garantia
contra a responsabilizacdo penal arbitraria.

Ainda quanto as normas que preveem direitos e garantias, um fato que ja tinha
sido levantado por Bobbio (1992) no seu classico “A Era dos Direitos” e que foi
trazido, novamente, por Sarlet (2012), é que os direitos fundamentais, ao longo do
tempo, encontram-se “[...] em permanente processo de expansdo, cumulacao e
fortalecimento.” (SARLET, 2012, p. 31). Eles ndo se excluem, mas se

complementam. Esse processo, segundo Bobbio, ocorreu devido a varios fatores:
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a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem nao é mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas visto na
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianga, velho, doente, etc. (BOBBIO, 1992, p. 83).

Voltando-se para o sistema juridico brasileiro, verifica-se que a Constituicdo
de 1988 deu um destaque especial aos direitos fundamentais, ndo sé os negativos,
de indole liberal, mas também aos de segunda e de terceira dimensdes. Sarlet
(2012) reconhece o avanco que teve o Estado brasileiro, por meio da Constituicdo
de 1988, ao elencar uma série de principios e regras como fundamentais. Nesse
sentido, Sarmento (2004) afirma que esse destaque aos direitos fundamentais foi a
mais positiva e valiosa inovacao da Constituicdo de 1988. Essa importancia se da,
inclusive, em termos estrutura interna da Constituicdo, que “[...] p6s os direitos
fundamentais na parte inicial do texto magno, antes das normas de organizacao do
Estado, revela bem a importancia sem precedentes conferida a tais direitos, que
passam a desfrutar de indisputavel primazia axiolégica no novo regime.”
(SARMENTO, 2004, p. 109).

E, entre os direitos fundamentais foi dado uma primazia maior ainda aos
direitos e garantias individuais, art. 5° da CF (BRASIL, 1988), alcados a categoria
de clausula pétrea, conforme inciso 1V do § 4°, do artigo 60 da CF (BRASIL, 1988),
ou seja, sao dispositivos constitucionais que ndo podem ser suprimidos por emenda
constitucional. A sua supressdo somente pode ser feita pelo constituinte originario,
no caso, sé podem ser suprimidos por uma nova ordem constitucional.

Em suma, as garantias penais e processuais penais previstas no art. 5° da
CF (BRASIL, 1988) tratam-se de direitos fundamentais de primeira geragao, que
sdo os direitos que visam proteger a liberdade individual contra os poderes do
Estado. E a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) deu uma primazia especial a
esse tipo de normas, alcando-as a categoria de clausulas pétreas.

Feitas essas observacdes, é importante agora, verificar em que termos e
quais foram os fundamentos das decisdes do HC n°® 126.292/SP (BRASIL, 2016) e
das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016, b) do STF.



117

4.2.1 Anédlise descritiva das decisdes do Habeas Corpus n° 126.292/SP e das
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade n°® 43 e 44 do Supremo Tribunal
Federal

A andlise descritiva das decisfes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das
ADCs n°43 e 44 (BRASIL, 2016, b) do STF seré feita em conjunto, isto porque uma
acao foi em decorréncia da outra. Ambas trataram da possibilidade da execucao
provisoria da pena apés a decisdo de segundo grau.

O Habeas Corpus 126.292/ SP foi julgado pelo STF em 17 de fevereiro de
2016 e teve como relator o ministro Teori Zavascki. O objeto do writ foi, em suma,
atacar a decisédo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que indeferiu o pedido do
paciente, condenado a pena de 5 (cinco) anos de 4 (quatro) meses de recluséo, de
recorrer em liberdade aos tribunais superiores. Entendeu o Tribunal de Justica de
Sao Paulo e, posteriormente, o0 STJ que é admissivel o cumprimento provisério da
pena, depois da decisdo de segundo grau de jurisdicdo, pendentes ainda recursos
especiais e extraordinarios, ou seja, quando ainda n&do houve transito em julgado
da sentenca penal condenatoria (BRASIL, 2016).

Alegou o impetrante que a execuc¢ao antecipada da pena afronta ao direito
fundamental da presuncgéo de inocéncia, positivado no art. 5°, LVII, da Constituicao
da Republica, que dispde: “[...] ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. O STF, por maioria, denegou a ordem,
foram vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo

Lewandowski (BRASIL, 2016), reproduzo a ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisoria de acérddo penal condenatdrio proferido em
grau de apelagéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2016, p. 1).

Devido a esse julgamento, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e a Ordem dos
Advogados do Brasil impetraram as ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016 b),
respectivamente, tendo como objeto o artigo 283 do CPP (BRASIL, 1941),
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visando harmoniza-lo com o art. 5°, LVII da CF (BRASIL, 1988), dispde o referido

artigo:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva. (Redacdo dada pela Lein® 12.403,de 2011). (Grifos
nossos) (BRASIL, 1941).

Nesse ponto, interessante a andlise feita pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) em memorial de amicus curiae nas ADCs n°® 43 e 44 (BRASIL,
2016 b), de que aredacao do atual art. 283 do CPP (BRASIL, 1941), que foi alterada
em 2011 pela Lei 12.403, se deu devido a um dialogo entre judiciario e legislativo.
Esse dialogo se originou com a decisdo do STF do HC 84.078-7/MG em 2010
(BRASIL, 2010), que nao permitiu a execucédo da pena antes do transito em julgado,
somente admitida a prisdo a titulo cautelar. Por esse motivo que se deu a alteracéo
legislativa em 2011.

Dessa forma, entendem os autores que com o julgamento do HC 126.292 do
STF (BRASIL, 2016) quebra essa harmonia, pois esta dissociada da evolucdo
legislativa e, em suma, com isso, vai de encontro com o principio de submisséo do
judiciario a lei e da separacao dos poderes. Além desse argumento, 0s Impetrantes,
bem como os amicus curae, trouxeram varios outros (BRASIL, 2016, b), como, por
exemplo:

- a superlotacdo carcerario, fenbmeno que atenta contra a dignidade da
pessoa humana e ir4 se agravar com a decisdo do HC 126.292 do STF (BRASIL,
2016);

- 0 alto indice de provimento dos recursos especiais e extraordinarios, em
especial os das Defensorias Publicas de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, que chegam
a ter uma taxa de 41% de provimento nos recursos especiais;

- a retroatividade da decisdo, devido a mudanca de entendimento, que é
flagrantemente mais prejudicial a defesa;

- a necessidade do Brasil resolver os seus graves problemas estruturais na
area criminal e penitenciaria, antes de basear-se na legislacao de outros paises do
STF (BRASIL, 2016 b).
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O ministro Marco Aurélio, relator das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b),
deferiu as medidas liminares e determinou a suspenséo dos efeitos provisorios das
execucdes apos decisdo condenatéria de segundo grau que, por ventura,
estivessem em curso com fundamento na decisdo do HC 126.292 (BRASIL, 2016).
Decisdo essa que, posteriormente, foi revista, por maioria de votos, pelo plenario
do STF (BRASIL, 2016 b).

O julgamento das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) foi mais apertado do que
0 julgamento HC 126.292, pois por seis votos a cinco, os Ministros entenderam de
interpretar conforme a Constituicdo o art. 283 do CPP, para fins de excluir a
possibilidade de o texto do dispositivo legal seja interpretado no sentido de obstruir
a execucao provisoria da pena depois da decisédo de segundo grau.

O ministro Dias Toffoli, no julgamento das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b),
mudou 0 seu posicionamento, pois entendeu que a execucao da pena deve iniciar
com o julgamento do recurso especial ou do agravo em recurso especial pelo
Superior Tribunal de Justica, visto que esse 6rgdo, em que pese ndo analisar
matérias faticos-probatorias, atua na area penal como instancia de definicdo de
guestbes sobre a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, pois tem a muanus
constitucional de uniformizar o entendimento das questdes relativas a lei federal.
Esse pedido foi formulado pelos autores e suscitado no voto do ministro relator.

A seguir, sera feito um resumo dos fundamentos dos votos que formaram a
maioria. Em suma, os argumentos apresentados pelos votos vencedores sao 0s
seguintes:

Asseveraram que ndo admitir a execucdo da pena antes do transito em
julgado da sentenca condenatéria trouxe, segundo 0 ministro Barroso, como
consequéncia: a proliferacao de recursos protelatérios; um refor¢co da seletividade
do sistema penal, visto que os pobres ndo tém condigcbes de ter acesso aos
tribunais superiores e sequer a Defensoria Publica teria estrutura para tanto; e, por
fim, que esse “novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o
descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade.” (BRASIL, 2016, p. 34).

Diante disso, a compreensao da realidade social deve alterar o significado do
direito, mutacdo constitucional, e, essa mudanca deve ser no sentido de que a
execucao da pena apos a decisdo em grau de apelacdo nédo ofende o principio da
presuncao da inocéncia. (BRASIL, 2016)
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O primeiro argumento apresentado trata-se da diferenca entre prisdo e
culpabilidade. Afirma-se que o art. 5°, LVIl da CF (BRASIL, 1988) ndao impede que

a prisao antes do transito em julgado, mas sim condiciona ao transito em julgado a

culpabilidade. H& diferenca, portanto, entre prisdo e culpabilidade. Por isso, em
decorréncia logica do art. 5°, LXI da CF (BRASIL, 1988), que permite a prisao por
decisdo fundamentada da autoridade judiciaria competente, “[...] deve-se extrair a
possibilidade de prisdo resultante de acordédo condenatorio prolatado pelo Tribunal
competente” (BRASIL, 2016, p. 37).

Além disso, 0 esgotamento das instancias ordinarias faz com que a execucao
provisoria da pena tenha o condao de exigéncia de “ordem publica”, que € um dos
fundamentos da prisdo preventiva, previsto no art. 312 do CPP (BRASIL, 1941).
Isso para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal,
dispensando-se a motivacdo especifica do magistrado para decretar a prisdo
(BRASIL, 2016 b).

Um segundo argumento, utilizado por todos os ministros que proferiram os
votos vencedores, é que a presunc¢ao de inocéncia, prescrita no art. 5°, LVII da CF
(BRASIL, 1988) € um principio e ndo de uma regra juridica, por isso deve ser
ponderado, utilizando-se o principio da proporcionalidade. E, no caso especifico,
esse principio entra em colisdo com o principio da efetividade da lei penal com o
fim de preservar os objetivos (prevencao geral e especial) e bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal. “Tais valores e interesses possuem amplo lastro na Constitui¢ao,
encontrando previsao, entre outros, nos arts. 5°, caput (direitos a vida, a seguranca
e a propriedade), e inciso LXXVIII (principio da razoavel dura¢do do processo), e
144 (segurancga).” (BRASIL, 2016, p. 40) (BRASIL, 2016;

2016 b).

Nessa ponderacdo, quando da decisdo condenatoria de segundo grau de
jurisdicdo, ha uma diminuicdo da incidéncia do principio da presuncao de inocéncia
e uma exigéncia de maior efetividade da lei penal, visto que ha demonstracdo
segura da responsabilidade penal diante da impossibilidade de se discutir a questéo
fatico-probatoria (BRASIL, 2016; 2016 b).

No caso, o0 principio da presuncao da inocéncia, salvo as prisbes cautelares
eventualmente decretadas, se exaure no exame fatico da causa, ou seja, das

provas do processo, em que se fixa a responsabilidade penal. Por isso, como
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ressalta o ministro Teori, “parece inteiramente justificavel a relativizagcdo e até
mesmo a prépria inversdo, para 0 caso concreto, do principio da presuncdo da
inocéncia até entdo observado”. (BRASIL, 2016, p. 10)

O terceiro argumento € quanto a funcdo do Direito Penal. O sacrificio do

principio da presuncdo de inocéncia € superado pelo ganho que se tem em
efetividade e credibilidade da justica. Nesse caso, a efetividade ganha forca na
ponderacéo visto que o principio da proporcionalidade é tomado na sua dimenséo
positiva, de “vedagédo a protecéo estatal deficiente” de direitos constitucionais: “Na
presente hipétese, ndo ha duvida de que a interpretacdo que interdita a prisao
anterior ao transito em julgado tem representado uma protecao insatisfatoria de
direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e a integridade fisica e
moral das pessoas.” (BRASIL, 2016, p. 42).

Essa protecédo deficiente compromete a funcéo de prevencéo geral do Direito
Penal, que tem como pressuposto que as pessoas planejam as suas decisdes com
base em riscos e incentivos. Por isso da necessidade de apresentar solu¢gdes para
a morosidade judicial (BRASIL, 2016; 2016 b).

Um quarto argumento, que visa reforcar o argumento de que a execucao apés
a decisdo de segundo grau constitui-se uma exigéncia de ordem publica que visa

assegurar a credibilidade do Poder Judiciario, é de que o indice de provimento dos

recursos extraordinarios é baixissimo (inferior a 1,5% e, 0,1%, considerando as

decisdes absolutorias). Dessa forma, a maioria dos recursos séo protelatorios, o
qgue faz com que o acusado e a sociedade percam a confianca na justica, o que
frustra a prevencao especial do Direito Penal; e, para a sociedade a frustracédo se
d& quanto a prevencao geral, pois é levada a pensar que ndo ha punicédo para o
crime e que o Estado ndo protege os bens juridicos fundamentais tutelados.
(BRASIL, 2016; 2016 b)

Ressalta 0 ministro Fachin que os mecanismos destinados a impedir os
recursos protelatorios séo incipientes e, por isso, se fosse dado carater absoluto a
regra do art. 5°, LVII da CF seria 0 mesmo que condicionar a execu¢ao da pena a
concordancia do apenado. (BRASIL, 2016 b)

Outro argumento, quinto, trazido pelo ministro Teori Zavascki, com base no

direito comparado, é que na legislacédo de paises, como Inglaterra, Estados
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Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina, a pena néo
fica suspensa depois da decisdo de segundo grau de jurisdicdo. (BRASIL, 2016)

Um sexto argumento, que se trata de uma espécie de presuncdo de

desconfianca nas instancias ordinérias, que tem origem, segundo 0s ministros que

formaram a maioria, nas equivocadas as interpretacfes da Lei de Execucéao Penal,
no sentido de se exigir o pronunciamento derradeiro dos tribunais superiores para
iniciar a execucdo da pena. Ao aceitar esse carater absoluto da presuncéo de
inocéncia, ‘reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiu uma
presuncdo absoluta de desconfianca as decisdes provenientes das instancias
ordinarias” (BRASIL, 2016, p. 25). E finaliza afirmando que mesmo que reconheca
a existéncia de decisdes judiciais teratoldgicas, isso nao € justificativa para paralisar
a eficacia da totalidade das condenacdes criminais de segundo grau. Esse
argumento também foi utilizado pelo ministro Barroso no seu voto nas ADCs 43 e
44 do STF (BRASIL, 2016 b).

Nisso 0 ministro Barroso apresenta trés argumentos pragmaticos, que sao

decorrentes dos juridicos. Entende o ministro que a execuc¢do da pena depois da
decisao condenatdria de segundo grau de jurisdicdo permite: tornar o sistema mais
funcional e equilibrado; diminui a seletividade do sistema penal; e evita a
impunidade, no sentido de impedir a prescricdo penal. (BRASIL, 2016) No seu voto
nas ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016 b), o ministro Barroso apresentou varios
exemplos de casos em que, segundo ele, o sistema penal ndo funcionou de forma
adequada devido ao abuso de recursos, o que levou, em alguns casos, a prescricao
da pretenséao punitiva do Estado.

Um outro argumento apresentado pelos ministros que formaram a maioria nas
ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016 b), de modo a afastar a tese de que a decisdo do HC
n°® 126.292/SP (BRASIL, 2016), violou o principio da legalidade ao estabelecer uma
nova modalidade de prisédo nao prevista na legislacédo. O ministro Barroso afirmou
que tal modalidade tem um fundamento diretamente constitucional e € extraida do
art. 637 do CPP (BRASIL, 1941), que prevé gque o recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo. Tal preceito vigorou antes da nova redacéo do art. 283 do CPP
(BRASIL, 1941), desde a promulgacdo da CF (BRASIL, 1988) até 2009. Para o
ministro Barroso (BRASIL, 2016 b) ndo pode se alegar que o art. 283 do CPP

(BRASIL, 1941) é norma posterior e especial em
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relacdo ao art. 637 do CPP (BRASIL, 1941), pois entende que ao conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 283 do CPP (BRASIL, 1941), se
resolve o conflito entre eles.

Também afastaram o argumento da irretroatividade de lei e decisdes que
prejudiquem a situacao penal do acusado, preceito basico de seguranca juridica.
Entendem os ministros que néo ha infringéncia contra este principio. Isso porque a
decisdo nao trata da existéncia e da intensidade do direito de punir, mas sim do

momento de punir. E também o da surperlotacdo carcerdria. Reconhecem os

ministros o caos do sistema prisional, bem como as constantes
inconstitucionalidades devido a desumanidade do sistema, mas entendem que
esse argumento ndo pode ser utilizado como fundamento para interpretacdo das
leis penais e processuais. (BRASIL, 2016 b)

Em suma, estes sdo os fundamentos dos votos que formaram a maioria no
HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e nas ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) do
STF. Antes da analise critica de tais votos, € importante fazer algumas breves

consideracgdes sobre o fendmeno do ativismo judicial.

4.2.2 Direitos fundamentais x democracia: a face nociva do ativismo judicial

Acontece que, como adverte Alexy (1999), o conflito entre direitos
fundamentais e democracia resolve-se no caso concreto com a supremacia de tais
direitos. Eles sdo democraticos, pois sdo a garantia dos direitos de liberdade e
igualdade e sédo capazes de manter o processo democratico. E, desta forma,
asseguram o desenvolvimento e a existéncia das pessoas em geral. Mas, sao
também ademocraticos, porque desconfiam do processo democratico e vinculam,
inclusive, o legislador. Alexy (1999) entende que nenhuma das duas posi¢cdes pode
ser seguida exclusivamente, o caminho a ser trilhado estd no meio destas duas
posi¢coes extremadas.

A solucao estad na distingdo entre representacdo politica (que é feita pelo
parlamento) e a argumentativa (que é feita pelo tribunal constitucional). Isso porque
no funcionamento parlamentar existe o perigo da ditadura das maiorias, e também
da corrupcéo, das emocgdes, que podem atentar contra os direitos fundamentais. Ja

o tribunal constitucional, em nome do povo, pode se dirigir
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contra 0s seus representantes, com critérios juridico-humanos e juridico-
fundamentais. Essa representacdo argumentativa se da quando o tribunal
constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo politico, no sentido
de suas decisdes repercutirem na coletividade e nas instituicdes politicas,
conduzindo a reflexdes e discussfes que resultam em convencimentos. Os diretos
fundamentais e a democracia somente estdo reconciliados se o processo de
reflexéo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza. (ALEXY,
1999)

O problema esta quando o tribunal constitucional ndo cumpre a sua fungéo de
guardido da constituicdo e assume uma postura ativista na defesa do clamor

popular em detrimento de direitos fundamentais constitucionais.

Como ressalta Streck, no Brasil, os tribunais transformaram a regra da pon-
deracdo em um principio, utilizando descriteriosamente a teoria de Robert Alexy,
pelo qual a ponderacdo conduz a formacédo de uma regra que € aplicada ao caso
concreto. (STRECK, 2012, p. 74) Isso tem gerado o fendmeno conhecido como
“ativismo judicial”’. Para Leal o ativismo judicial, que esta associado a uma postura
ativa e intervencionista das cortes constitucionais na concretizagéo a Constitui- ¢&ao,
€ um dos aspectos mais controvertidos da atual Teoria Constitucional con-
temporéanea. A grande critica esta na falta de legitimidade do Poder Judiciario para
invadir as competéncias dos outros poderes (LEAL, 2012).

O ativismo judicial pode se manifestar de duas formas: na forma de
supremacia judicial ou revisao judicial. A Ultima trata-se da atividade pela qual os
juizes revisam a validade das normas legais e administrativas e a primeira trata- se
da concepcdo de que os juizes tém a ultima palavra acerca da interpretacdo
constitucional, ou seja, do significado da Constituicdo. Certamente, a supremacia
judicial é incompativel com o processo democratico, pois permite que uma minoria
de juizes imponha sua interpretacdo/opinido; mas nao a revisao judicial, que se
mostra adequada e em consonancia com os ideais de um Estado Democratico de
Direito (LOIS e MARQUES, 2013).

Ferrajoli defende que a revisdo judicial € necessaria para fins de aferir a
validade da norma ou do ato produzido pelo poder publico frente aos valores
instituidos constitucionalmente; mas se contrapde firmemente a supremacia

judicial, pois entende ser este um fator de deslegitimacéo da atividade judicial.
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(FERRAJOLI, 2012) Ainda mais quando o tribunal constitucional desconsidera 0s
direitos fundamentais, no caso, expressos em uma regra constitucional, em prol
dos anseios e do clamor publico por uma maior efetividade penal. Como observa

Hachem:

Se estamos vivendo atualmente no Brasil um periodo de excecdo a
moralidade, diante de tantos casos de corrupcao e de impunidade, isso
nao justifica que ingressemos entdo em um periodo de excecdo aos
direitos e garantias fundamentais. A sanha condenatéria de alguns ndo
pode achincalhar com os direitos fundamentais dos outros. E é ao
Supremo Tribunal Federal que incumbe proteger esses direitos
albergados na ordem constitucional, ainda que contra a vontade da
maioria. O STF deve ser o guardido da Constituicdo, ndo o seu coveiro.
(HACHEM, 2016, s/p)

Feitas essas consideracBes quanto ao ativismo judicial, no préximo topico,
topico final deste trabalho, se enfrentara a hipotese central desse estudo, se nas
decisbes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e da ADC n° 43 e 44 (BRASIL,
2016, b) o STF atuou de forma discricionéria e, assim, inovou o ordenamento

juridico, afastando uma regra juridica.

4.2.3 Umaanalise criticado uso dos principios nadecisdo do Habeas Corpus
n° 126.292/SP e das Ac¢bes Declaratdrias de Constitucionalidade n°® 43 e 44 do
Supremo Tribunal Federal

Ja foi realizada uma andlise descritiva dos fundamentos das decis6es do HC
n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) do STF.
Agora, resta analisar a decisdo de forma critica, enfrentando todos os seus
fundamentos.

A primeira quest@o que deve ser posta, que advém da analise descritiva dos
votos vencedores, é que os ministros fizeram uma ponderacéo de principios. Fica
claro que aderiram a proposta nao-positivista de Alexy, por isso, utilizar-se-a a
teoria desse jusfilosofo para analisar os argumentos apresentados pelos ministros
gue formaram a maioria.

Posteriormente, se analisara a natureza juridica do dispositivo constitucional
expresso no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), no caso, a qual

categoria juridica pertence, se se trata de regra ou principio juridico. Esse € um
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problema central para o estudo??, pois se for uma regra juridica ela deve ser
aplicada de forma subsunsiva, ou seja, na forma de “tudo ou nada”: se reconhece
a validade da regra e impositividade de sua aplicacao ou entende-se que ela ndo é
vélida e é afastada; no caso de ser principio, a sua aplicacdo deve ser ponderada
com os demais principios do ordenamento juridico (isso segundo a tese de Alexy

(2011), que considera a natureza axiologica dos principios).

4.2.3.1 Andlise critica dos principais argumentos dos votos que formaram a
maioria nas decisbes do Habeas Corpus n° 126.292/SP e das Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade n°® 43 e 44

A seguir serdo enfrentados os argumentos apresentados pelos ministros que
formaram a maioria nas decisdes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs
n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b).

4.2.3.1.1 Diferenca de prisdo e culpa: fato este que néo legitima, mas sim
impede a execucdo provisdria da pena ap0s decisdo condenatéria de
segundo grau de jurisdicao

Também demonstrou-se ser inconsistente o argumento, apresentado em
especial pelo ministro Barroso, de que o art. 5°, LVII da CF (BRASIL, 1988) ndo
impede gque a prisdo antes do transito em julgado, mas sim condiciona ao transito
em julgado a culpabilidade. Disso ndo h& divergéncia, pode-se prender, em
qualquer fase processual (ou indiciaria, no inquérito policial) se houver
necessidade, de forma cautelar. (BRASIL, 2016; 2016 b)

O que a ordem juridica constitucional ndo permite é a execucao proviséria da
pena sem haver o transito em julgado, ou seja, sem ter sido ainda formada a culpa.
Entado este argumento do ministro Barroso refor¢ca a tese da impossibilidade da
execucao provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal

condenatoria. E ilégico e falacioso pretender sustentar a

42 Tem-se conhecimento que de acordo com a “Teoria da Argumentagao Juridica” de Alexy, a defi-
nicdo da categoria juridica, ou seja, se € regra ou principio, que se trata de um procedimento de
justificacéo interna, é a primeira que tem que ser feita. Isso porque, sabendo se é regra ou princi-
pio, aplica-se, na segunda fase, na justificacao externa, a formula da subsuncéo ou do peso. Mas
visto que a definicdo da categoria juridica a que pertence o art. 5°, LVII da CF, esta no centro do
problema do estudo, serd analisado por ultimo. Primeiro analisar-se-a o referido dispositivo na 6ti-
ca dos ministros que formaram a maioria, ou seja, como se ele fosse um principio, para que se
possa fazer uma critica aos argumentos apresentados.
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possibilidade dessa execucéo com o fato de ser permitida a priséo cautelar, nas

palavras de Hachem:

Portanto, para que seja executada a pena de prisao, é preciso ter crime;
para que haja crime, é preciso que tenha sido declarada a culpa; e para a
Constituicdo da Republica, sé se pode considerar o acusado culpado apés
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ou seja, essa
tentativa de diferenciar “ninguém sera considerado culpado” de “ninguém
podera ser preso” é falaciosa, porque ignora o fato de que, para o Direito,
ser preso no sentido de “cumprir pena” pressupde necessariamente que o
condenado ja seja considerado culpado. A tentativa de distincdo, por
consequéncia, ndo procede. (HACHEM, 2016, s/p).

Ressalta-se, ainda, que a pena criminal ndo se limita a prisdo (pena privativa
de liberdade). Pode o réu ser condenado a pena de multa ou a penas restritivas de
direitos, como: prestacao pecuniaria, prestacdo de servico a comunidade etc. Fato

este que torna ainda mais falaciosa a argumentacao.

4.2.3.1.2 Execucdo provisoria da pena equivalente a prisdo preventiva para
manutencdo daordem publica sem necessidade de motivacao especifica pelo
juiz: verdadeiro atentado contra a Constituicao

Agora, muito mais complicado é o argumento, também esposado pelo ministro
Barroso no seu no voto nas ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016 b), de que o esgotamento
das instancias ordinarias faz com que a execucdo proviséria da pena tenha o
condao de exigéncia de “ordem publica”, € um dos fundamentos da prisdo
preventiva, previsto no art. 312 do CPP (BRASIL, 1941), isso para assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal, com o destaque que dispensa
a motivacao especifica do magistrado para decretar a priséo.

Primeiramente, se cria mais uma modalidade de prisdo preventiva sem
previsao legal, o que contraria o principio da legalidade previsto no art. 52, XXXIX
da CF (BRASIL, 1988). Como ressalta Barros, as medidas cautelares, em especial

a prisao, se revestem de tipicidade equivalente a tipicidade do direito substancial:

A possibilidade juridica da agdo cautelar consiste em se verificar “prima
facie”, se a medida cautelar pleiteada é admissivel no estatuto processual
ou em qualquer lei dessa natureza. Existe uma tipicidade processual ndo
diferente da tipicidade de direito substancial. Portanto, importa verificar se
0 pedido do autor pode subsumir-se nhum dos
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modelos descritos nos preceitos normativos do direito vigorante.
Inexistindo no ordenamento juridico a medida caulelar pleiteada, ndo ha
possibilidade juridica para o pedido do autor. (BARROS, 1992, p 75).

Segundo, a dispensa de motivagdo especifica do magistrado para submeter
uma pessoa a priséo, contraria também a regra constitucional do art. 93, IX da CF
(BRASIL, 1988), que dispde: “[...] todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade (...)".

Afirmam também que a execuc¢ao apos a decisao de segundo grau se constitui
uma exigéncia de ordem publica também porque visa assegurar a credibilidade do
Poder Judiciario, diante do fato de que o indice de provimento dos recursos
extraordinérios sao baixissimos (inferior a 1,5% e, 0,1%, considerando as decisdes
absolutdrias). Conclui, portanto, que a maioria dos recursos sdo protelatorios e
visam a prescricdo da pretensdo punitiva ou executéria, o que faz com que o
acusado e a sociedade percam a confianca na justica. (BRASIL, 2016; 2016 b)

Quanto ao argumento da credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal,
sera analisado na sequéncia, quanto se tratar da ilegitimidade do argumento da
funcao de prevencao geral positiva do Direito Penal.

Quanto ao argumento do baixo indice de provimentos dos recursos especiais
e extraordinarios, o IBCCRIM, nos seus memoriais trouxe uma pesquisa do Instituto
de Pesquisas Econbmicas Aplicadas (IPEA) de dados empiricos que comprovam:
primeiro, que ha um percentual de sucesso nos recursos de 8,27% no STF e de
27,86% no STJ (mais de Y dos recursos); segundo, que entre 0S recursos
especiais, uma pequena parcela é afeta a matéria penal (9,65%); e terceiro, que
grande parte dos recursos especiais sdo de iniciativa do Ministério Publico. As
Defensorias Publicas de S&o Paulo e Rio de Janeiro trouxeram informagdes a ADC
43 e 44 de que o indice de provimentos chega a ter uma taxa de 41% nos recursos
especiais. (BRASIL, 2016 b)

Mas, a questao ndo pode resumir-se a percentuais, que seja um por cento das
pessoas absolvidas ou apenas uma pessoa absolvida, impor o cumprimento de
uma pena a um inocente trata-se de algo extremamente perverso, injusto e

ilegitimo. Como observa do ministro Marco Aurélio em seu voto no HC n°
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126.292/SP (BRASIL, 2016), as consequéncias nefastas da decisdo € que um
cidaddo absolvido tera perdido a sua liberdade. E o Unico significado do principio
da presuncdo da inocéncia é evitar que se execute uma pena que ainda néo é
definitiva e que pessoas que supostamente inocentes corram o risco de perder a
sua liberdade de forma ilegitima.

O Estado ao agir da forma como foi decidido nas acdes em tela, ndo ganha
credibilidade, ao contrério, perde credibilidade porque além de admitir que ndo
consegue cumprir a sua funcéo de decidir em um prazo adequado, ou seja, que é
moroso e ineficiente, também, efetivamente, atenta contra direitos fundamentais de
seus cidadaos que estdo garantidos constitucionalmente.

Essa decisdo, também, atenta contra os principios democraticos da Republica
nas suas duas perspectivas: formal e material. Atenta contra a democracia formal
ou politica ao negar vigéncia ao direito fundamental esculpido no art. 5°, LVII da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Essa perspectiva formal de democracia se
da por meio de um Estado representativo, esse principio representativo (da maioria)
€ afonte da legalidade. E contra a democracia substancial, que refere-se as efetivas

garantias fundamentais, sejam liberais ou sociais e que determina que:

Nenhuma maioria, se tem dito, pode decidir a condenacdo de um inocente
ou a privacado dos direitos fundamentais de um sujeito ou de um grupo
minoritario; nem mesmo pode ndo decidir pelas medidas necessarias para
que um cidadao sejam asseguradas a subsisténcia e a sobrevivéncia. O
principio da democracia politica, relativo a quem decide, é, em suma,
subordinado aos principios da democracia social relativos ao que nédo é
licito decidir e ao que néo é licito ndo decidir. (FERRAJOLI, 2006, p. 798).

Portanto, a credibilidade do Estado e do Poder Judiciario esta relacionada ao

respeito a ordem juridica.

4.2.3.1.3 Efetividade penal: principio ou politica? A analise da necessidade na
ponderacao entre a presuncao dainocéncia e a efetividade do Direito Penal

Esse € o principal argumento utilizado pelos ministros que formaram a

maioria (BRASIL, 2016; 2016 b). Como base em uma ponderacéo que, no caso,
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nao era cabivel, como foi visto no tépico anterior, entenderam que a presuncao de
inocéncia ndo é um valor absoluto, que deve ceder quando da decisdo de segundo
grau de jurisdicdo para a efetividade da lei penal. Isso frente aos objetivos
(prevencdo geral e especial) e bens juridicos tutelados pelo Direito Penal previstos
nos arts. 5°, caput e inciso LXXVIII e 144, todos da CF (BRASIL, 1988).

Entenderam que depois da decisdo condenatdria de segundo grau de
jurisdicdo ha uma diminuig&o da incidéncia do principio da presunc¢éo de inocéncia
e uma exigéncia de maior efetividade da lei penal, visto que ha demonstracao
segura da responsabilidade penal diante da impossibilidade de se discutir a questao
fatico-probatoria (BRASIL, 2016; 2016 b). Argumento equivocado, pois a
responsabilidade penal ndo tem a ver somente com a questao fatica, mas também
com a resolucdo das questdes juridicas (tipicidade, ilicitude e culpabilidade).

A questdo que tem que ser posta €é: a que categoria juridica a efetividade do
Direito Penal pertence? N&o se trata de uma regra constitucional, muito menos de
um principio, mas sim de uma politica, ou seja, de uma meta politica que cabe ao
Estado efetivar.

Foi visto que para Dworkin (2014) h& necessidade de diferenciarem-se as
categorias juridicas: regras, principios e politicas. As politicas séo utilizadas pelo
legislador visando a solucdo de um problema, tem sempre um fim coletivo; ja os
principios visam proteger um direito individual ou coletivo, ou seja, descrevem
direitos. Por isso que um juiz ndo pode afastar um principio em prol de uma meta
utilitarista (politica), pois segundo Dworkin principios sdo “trunfos” contra metas
utilitaristas. E, por ndo ser o juiz um legislador, suas decisfes ndo podem ter por
base politicas, mas sim principios.

No caso concreto, foi isso que aconteceu. Os ministros que formaram a
maioria, com base em uma meta utilitarista de uma maior efetividade ao Direito
Penal, com o fim declarado de manter o prestigio das instituicdes do Estado
(Judiciario e sistema penal), afastaram a incidéncia de um direito fundamental
previsto em uma regra constitucional (presuncéo da inocéncia).

Claro, que segundo a teoria de Dworkin, a questao ja estaria resolvida, visto

gue uma meta utilitarista nunca teria forga de se sobrepor a um principio, que se
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trata de um direito. Mas, ndo é assim que pensa Alexy (2011), assevera o tedérico
alemdo que esse entendimento de Dworkin € muito simplista, pois principios podem
ser tanto direitos individuais, como sociais e, esses, podem ter uma natureza
positiva, de metas que o Estado tem o dever de cumprir.

Pergunta-se: teria outra forma de se garantir a efetividade penal e manter
incolume a regra constitucional art. 5°, LVII da CF (BRASIL, 1988)? Sim, com uma
reforma processual a ser feita por via legislativa, por exemplo, nos critérios de
admissibilidade dos recursos, nos prazos e marcos interruptivos da prescricdo
penal etc. E importante observar que os ministros que formaram a maioria
afastaram a tese de que a decisdo agravaria a crise do sistema prisional, pois
entendem gue esse argumento ndo pode ser utilizado como fundamento para
interpretagéo das leis penais e processuais.

Nesse ponto, eles tém razdo, com base em problemas do sistema
penitenciario e judicial, ndo se podem interpretar preceitos normativos, muito
menos afastar direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Ora, fica claro
gue ambos sdo argumentos utilitaristas: problema estrutural da superlotacédo do
sistema carcerario e inefetividade da justica criminal. E ambos devem ser
enfrentados por meio de politicas publicas, que demandam reformas substanciais
nos dois sistemas: penitenciario e judicial. E ndo por meio da interpretacéo de lei
penais e processuais. A diferenca é que a interpretacéo proposta pelos autores das
ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) tinha por finalidade garantir direitos fundamentais
(evitar o agravamento da crise prisional que atenta contra os direitos fundamentais
dos presos), ja a interpretacao feita pelos ministros que formaram a maioria nas
referidas decisdes tive como escopo preservar a credibilidade do judiciario e do
sistema penal.

Verifica-se, portanto, por mais inadequada que seja a ponderagdao no caso
concreto, se ela fosse realizada, sequer passaria pela segunda fase da teoria dos
direitos fundamentais de Alexy: a necessidade. Ela ndo é necessaria porque ha
outras formas de se garantir a efetividade penal sem se comprometer o direito
fundamental de presuncdo de inocéncia. Portanto, sequer se ingressaria na fase
da proporcionalidade em sentido estrito.

Como afirma o ministro Celso de Mello em seu voto no HC n® 126.292/SP

(BRASIL, 2016), a clausula de bloqueio da presuncao de inocéncia representa
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uma protecédo para quem responde um processo penal, bem como um requisito de
legitimacdo da execucdo das penas por parte do Estado. E, assim, “A nossa

Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo podem ser

transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da atividade de
persecucao penal.” (BRASIL, 2016, p. 88).

Outro erro argumentativo crasso € afirmar que a efetividade penal esta
garantida pelo art. 5°, inciso LXXVIII (BRASIL, 1988), que dispde: “[...] a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo
e 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. O dispositivo
constitucional ndo € uma garantia relativa a efetividade penal, mas sim a duracdo
razoavel do processo. Nao se trata de um direito coletivo ou social, mas sim de um
direito individual. Uma forma de se garantir a duracdo razoavel do processo €, por
exemplo, pelas regras que regulam a prescricdo da pretenséo punitiva do Estado.
Se o Estado ndo conseguir emitir um pronunciamento judicial em um prazo
razoavel, é extinta a punibilidade do acusado, pois ele ndo pode ser submetido a
um processo perpétuo.

Mas, além disso, com a execucdo provisOria da pena depois da decisdo
condenatdria de segundo grau o processo termina, chega ao seu fim? A resposta
€ nao, resta ainda o julgamento dos recursos especiais e extraordinario. Entéo, o
processo pode perdurar por um prazo muito além do razoavel, desta forma a
decisdo de executar a pena prematuramente ndo garantiu a efetividade do
dispositivo constitucional do art. 5° inciso LXXVIII da CF (BRASIL, 1988).
Demonstra-se a fragilidade do argumento apresentado.

Por essas razbes, 0os argumentos pragmaticos apresentados pelo ministro
Barroso, que sdo metas utilitaristas, ndo tém forca para afastar um direito
fundamental. Além de serem falaciosos, porque ndo tornam o sistema o sistema
mais funcional e equilibrado, somente possibilitam injusticas de modo a permitir que
um inocente tenha a sua liberdade cerceada e, de outra ponta, agrava a situacao

cadtica do sistema penitenciario. Nesse sentido Hachem:

Se 0s argumentos faticos passaram a valer mais do que os fundamentos
juridicos — como parece ser a tbnica da decisdo acerca da presunc¢éo de
inocéncia, enraizada na alegacdo de excesso de recursos e impunidade
no pais — entdo a realidade fatica das prisdes brasileiras deveria ser
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levada em conta no momento de interpretagdo do art. 5°, LVII da
Constitui¢céo Federal: a melhor interpretacédo para o dispositivo deveria ser
aquela que menos prejudicasse a situacdo atual do carcere no pais e que
menos contribuisse para o agravamento da sua crise. (HACHEM, 2016,

s/p).

Também néo diminuem a seletividade do sistema penal porque, nesse ponto,
como comprovam os altos indices de provimentos das Defensorias Publicas dos
Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro nos recursos especiais e extraordinarios
(BRASIL, 2016 b), o sistema ndo € seletivo, as pessoas hipossuficientes estao
tendo acesso aos tribunais superiores. Certamente, impede a prescrigdo penal,
mas em detrimento disso gera injustica e incentiva um punitivismo*® penal severo

e irracional.

4.2.3.1.4 A ilegitimidade do argumento da funcdo de prevencao geral positiva
do Direito Penal: a credibilidade do Estado em detrimento de um direito
fundamental

Mas o argumento mais surpreendente € o de que a execucao provisoria da
pena apoés a decisdo de segundo grau de jurisdicdo atende a dimenséao positiva do
principio da proporcionalidade, de “vedacdo a protecdo estatal deficiente”, pois
protege os bens juridicos a que a lei penal se comprometeu de garantir e, assim,
proporciona uma maior efetividade e credibilidade da justica, atendendo aos
reclames da funcdo de prevencédo geral e especifica do Direito Penal. (BRASIL,
2016; 2016 b) Surpreende por serem falaciosos e por trazer no seu cerne uma
ideologia autoritaria do Direito Penal, incompativel com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, que € proprio de todo o Estado Democratico de
Direito.

Primeiramente, a vedacdo da protecdo deficiente no ambito penal,
certamente, trata-se de uma meta de interesse da sociedade, mas que s6 pode ser

suprida por via legislativa, somente por lei € que se pode criminalizar uma

43 Entende-se por punitivismo aquele modelo autoritario descrito por Ferrajoli (2006) em que ojuizo
degenera-se em juizos éticos e valorativos (sem verdade), visto que as decisbes ndo podem ser
verificadas e refutadas, pois arbitrarias, furtos de conceitos subjetivos do préprio julgador. Trata-se,
pois, ndo de uma jurisdi¢do técnica, cognitiva, vinculada a lei e ao direito, mas sim de um juizo ca-
racterizado por um incontrolavel subjetivismo, que revertem em abuso. Isso torna o juizo penal ar-
bitrario, pois ndo é baseado em juizo de fatos, em procedimentos cognitivos (controlados de forma
objetiva e racional), mas em decisbes potestativas confiadas a sabedoria dos juizes e a “verdade
substancial” que eles possuem.
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conduta para tentar prevenir o atentado ou lesdo a determinado bem juridico. Nao
pode o judiciario tentar proteger por meio de criminalizacdo de uma conduta um
bem que ele entenda que ndo estd adequadamente protegido pela imposicdo de
pena. Ou seja, ho ambito penal sé possibilidade de se proteger bens juridicos por
meio da criminalizacdo de condutas que, por sua vez, somente pode ser feita por
meio de lei.

A pergunta que fica é: pode-se proteger bens juridicos (como a vida, a
propriedade, liberdade, que estdo no caput do art. 5° da CF), com uma maior
efetividade do processo penal? Claro que ndo, porque quando o fato esta sendo
processado ja houve, em tese, o atentado ou a lesdo a esses bens juridicos que a
lei penal tentou, mas ndo conseguiu proteger. O que se visa entdo com 0 processo?
Visa garantir a justica, que pode ser a condenacao ou a absolvicdo do acusado. O
processo em si € uma garantia, garantia que o Estado somente podera exercer o
seu poder de punir com a observancia de um procedimento constitucional e legal
gue garanta todos os direitos fundamentais do acusado.

A fungcdo de prevencdo geral do Direito Penal ndo se consegue com o
processo, 0 processo ndo garante ou protege bens juridicos como a vida ou o
patrimbnio, mas sim é garantia de justica e de liberdade. De liberdade, no sentido
de que a liberdade do réu somente sera privada depois de um devido processo
legal em que sé&o observados todos os direitos e garantias.

Entéo, é falacioso o argumento de que devido a funcdo do Direito Penal na
tutela de direitos fundamentais existe a necessidade de retirar os embaracos a
efetividade do Direito Penal, com fundamento no principio da protecao eficiente.
Em suma, essa maior efetividade do Direito Penal que pretenderam os ministros
nao previne nada, somente garante um processo penal e uma execucao penal que
tem o seu curso sem a observancia de garantias constitucionais. Nesse senti- do,
adverte Cacicedo, que essa doutrina de Direito Penal defendida pelo STF nas

referidas decisodes:

Reconhece como legitima a imposicdo do sofrimento humano como
simbolo para a garantia de fidelidade ao direito, de maneira a corroborar
o conteudo da pena com a degradacdo humana e imposicao de dor aos
vulneraveis. (CACICEDO, 2017, p. 235).
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Ainda quanto a fungéo de prevencdao geral positiva, é importante observar que
Ferrajoli (2006), em seu classico “Direito e Razao”, faz um importante estudo tanto
das doutrinas abolicionistas, como das justificacionistas do Direito Penal, en- tre
estas a doutrina da prevencéao geral positiva. Sao doutrinas, tais como a espo- sada
pelos votos que formaram a maioria nos julgamentos em tela, em que con- fundem
o Direito com a Moral, na forma do legalismo e do estatalismo ético, “con- ferem as
penas funcdes de interacdo social por meio do reforco geral da fidelida- de ao
Estado e promovem o conformismo das condutas.” (FERRAJOLI, 2006, p. 256).

Concebem o Direito Penal como instrumento de 'orientacdo moral’, em que a
pena é justificada como “[...] fator de coesé&o do sistema politico-social em razéo da
sua capacidade de reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgres-
sOes, a estabilidade do ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos cida-
daos no que tange as instituigdes.” (FERRAJOLI, 2006, p. 256). Ela funda uma
espécie de utilitarismo penal baseado em perversées ético-formalistas, oriundas do
positivismo juridico alemao da primeira metade do século XX, em que propde um
“utilitarismo penal exatamente com base na valorizagao social dos fatores irra-
cionais da indignacédo e do 6dio provocados pelo delito e satisfeitos por intermédio
da pena” (FERRAJOLI, 2006, p. 256).

Tal doutrina tem como caracteristicas “[...] reduzir o individuo a condigcdo de
'subsistema fisico-psiquico’, funcionalmente subordinado as exigéncias do siste-
ma social geral.” (FERRAJOLI, 2006, p. 256), propde um modelo de Direito Penal
méximo, que é indiferente a tutela dos direitos das pessoas. Como ela, também, a
justificacd@o externa (ponto de vista externo) desaparece, pois 0s costumes do Es-
tado e a moralidade do direito, “[...] transformou-se em simples instancia funcional
de autoconservagéao do sistema politico.” (FERRAJOLI, 2006, p. 257).

Essa ideologia entende que a pena tem a funcéo de manutencéo do sistema

social e, assim, impde a fidelidade ao Direito,

Sem que se possibilite o questionamento dos interesses politicos que
subjazem o sistema normativo para o qual se requer a fidelidade. Com
isso, resta construido um discurso penal que perfilha o normativismo e
supera os limites da teoria sistémica para se apresentar como uma
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técnica penal que ndo permite restricdes ao poder punitivo. (CACICEDO,
2017, p. 233).

N&o ha duvida que foi esta concepcao de funcdes do Direito Penal que foi
defendida pelos ministros que formaram a maioria, e, assim, ndo observam uma
garantia constitucional em prol de uma meta utilitarista que visa tentar reverter, nas
palavras do ministro Barroso, “[...] o descrédito do sistema de justica penal junto a
sociedade.” (BRASIL, 2016, p. 34) Trata-se de uma doutrina autoritaria de
concepcgao ético-legalista. Doutrina esta que em prol de uma maior credibilidade do
Estado e das instituicdes (Judiciario e sistema penal), ndo observa os direitos
fundamentais do cidadao.

Sao diferentes de doutrinas como a da prevengao geral negativa (da intimi-
dacédo), que possuem o mérito de ndo visarem o delinquente, mas, sim, todas as
pessoas em geral e ndo valorizam a obediéncia politica as leis. Sado exercidas por
meio da intimidacao através da ameaca da pena contida na lei (FERRAJOLI, 2006).
Esse tipo de doutrina (prevencgdo geral negativa) esta em consonancia com a nossa
ordem juridica constitucional. Ja& a primeira (prevencao geral positiva), que
fundamentou os votos que compuseram a maioria nos referidos julgamentos, nao
se coaduna com a ordem juridica constitucional, pois propdem um Direito Pe- nal
autoritario (ético-legalista) em que a credibilidade do Estado e das instituicbes &
mais importante que os direitos e garantias das pessoas e, assim, atenta contra um
dos principios fundamentais da Republica, que é a dignidade da pessoa hu- mana.

Deve ser observado que a funcéo de prevencédo especial, observada no voto
do ministro Barroso (BRASIL, 2016; 2016 b), que trata-se da eficacia dissuasiva do
Direito Penal pelo exemplo, trata-se de uma fungao exemplar da execucgéo da pena
gue da margem “a objecao kantiana segundo a qual nenhuma pessoa pode ser
utilizada como meio para fins a ela estranhos, ainda que sociais e elogiaveis”
(FERRAJOLI, 2006, p. 257). O que torna tal justificacdo do Direito Penal extrema-
mente imoral. Além de legitimar intervengdes punitivas severas e incertas, priva-
das de garantia, o que da margem a pena “exemplar’ e a “[...]Jpuni¢ado do inocen-
te”, “desvinculada da culpabilidade e da propria verificagao da existéncia do crime,

exatamente como acontece no exterminio e na represalia.” (FERRAJOLI, 2006, p.
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257) Trata-se de um sistema maquiavélico, inspirado na maxima que “os fins justi-
ficam os meios”.

Outra questdo, que trata-se de um vicio metodoldgico dos argumentos espo-
sados pelos ministros que compuseram a maioria, estd na confusédo feita entre a
funcdo com a finalidade, ou seja, do ser (de fato) com o dever ser (axiolégico) da

pena. Falam sobre os objetivos da pena:

Sugerindo a ideia de que a pena possui um efeito (em vez de uma
finalidade) retributivo ou reparador, ou que essa previne (em vez de dever
prevenir) os delitos, ou que reeduca (em vez de dever reeducar) os réus,
ou que dissuade (em vez de dever dissuadir) a generalidade dos
associados do cometimento de delitos ou similares. (FERRAJOLI, 2006,
p. 300).

Ferrajoli chama de 'ideologias’' as doutrinas que incorrem na confusao entre
modelos de justificacdo e esquemas de explicacdo, ou seja, qualquer tese que
confunda “dever ser” e “ser” (ou melhor, proposicbes normativas e proposi¢cdes
assertivas). Isso violada principio “conhecido como “Lei de Hume”, segundo o qual
nao podem ser extraidas conclusdes prescritivas ou morais de premissas
descritivas ou féaticas, nem vice-versa.” (FERRAJOLI, 2006, p. 300)

No caso especifico, os argumentos das decisdes concorreram com ideologi-
as normativistas ou idealistas as que assumem as justificacdes axioldégicas como
explicacbes empiricas, incorrendo em falacia normativista da derivacdo do ser do
dever ser. Verifica-se nos votos a nitida confusédo entre a finalidade normativa do
Direito Penal de proteger bens juridicos, como se, de fato, ele efetivamente con-
seguisse proteger. E, assim, a efetividade da pena se justificaria porque consegui-
ria proteger, de fato, os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal. E flagrante o
vicio argumentativo, pois ter como finalidade de protecéo a bens juridicos, nao é
garantia que de fato o Direito Penal vai conseguir protegé-los. Tanto que existe um
alto indice de criminalidade que as leis penais, por si s6, ndo conseguem evi- tar.

S&o de dois tipos 0s requisitos para evitar os varios tipos de falacias. O pri-
meiro é que o objetivo seja reconhecido como um bem extrajuridico, externo ao
Direito e “[...] que o meio juridico seja reconhecido como um mal, isto €, como um
custo humano e social” (FERRAJOLI, 2006, p. 304), por isso, deve ser justificado.

No caso das decisdes, ficou claro que a pena é vista ndo como um mal necessa-
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rio, mas sim como um bem, um bem que visa reforcar a seguranca do sistema e a
credibilidade das instituicbes, ndo importando o custo humano e nem observando
as garantias constitucionais.

A justificacdo da pena trata-se de uma “[...]Jlegitimacéo aprioristica e incondi-
cionada, reduz-se a uma peticao de principios.” (FERRAJOLI, 2006, p. 306) Dife-
rente das doutrinas utilitaristas da prevencdo geral negativa, que leva em conta
essa complexidade, pois “[...] tais doutrinas tém o mérito de dissociar os meios
penais, concebidos como males, dos objetivos extra-penais idoneos a justificar-
lhes.” (FERRAJOLLI, 2006, p. 307). Por isso, que o ministro Celso de Mello, em seu
voto no HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016), entendeu ser incompreensivel a repulsa
a presuncao da inocéncia e que esta repulsa traz graves consequéncias, visto que
“[...] mergulha suas raizes em uma visdo absolutamente incompativel com os
padrdes do regime democratico.” (BRASIL, 2016, p. 89).

4.2.3.1.5 O direito comparado

O ministro Teori Zavascki, no seu voto do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016),
asseverou que em paises como Inglaterra, Estados Unidos, Canad4, Alemanha,
Franca, Portugal, Espanha e Argentina a pena néo fica suspensa depois da deci-
sdo de segundo grau de jurisdicao.

Acontece que néo foi feito um estudo aprofundado em seu voto de como a
presuncao de inocéncia é tratada na ordem juridico constitucional daqueles pai-
ses. Ademais, verifica-se que, como ressalta o préprio ministro, em todos esses
paises essa possibilidade é facultada pela lei, ou seja, pelo codigo processual res-
pectivo e ndo por meio de posicao ativista do judiciario. E no caso de Portugal, foi
reconhecido pelo Tribunal constitucional daquele pais o principio da presunc¢éo de
inocéncia, mas nao de forma absoluta, pois admite medidas cautelares, tal como a
ordem juridica brasileira.

Como bem ressalta Hachem, o argumento é fraco, pois:

Agora, os sistemas constitucionais de outros paises jamais podem ser
utilizados como argumentos para interpretar restritivamente um enunciado
normativo brasileiro que tutela um direito fundamental. Se os textos
constitucionais de Portugal ou da Italia utilizam terminologias distintas do
dispositivo brasileiro para tratar da presuncédo de inocéncia, o
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azar € deles! No Brasil, deve ser aplicada a norma brasileira, exatamente
da forma como esta prevista. Podemos discordar do conteddo da
Constitui¢éo, considerando-o ruim ou inadequado a determinados fins;
ndo, porém, ignora-lo ou negar-lhe vigéncia com base em uma concepgao
pessoal do que seria melhor para o sistema penal. (HACHEM, 2016, s/p)

Enfim, o estudo do direito comparado € util para fins de politica normativa, ou
seja, na comparacéao da legislacdo brasileira com a legislacao de outros estados o
legislador pode colher ideias para propor reformas, de moda de resolver proble-
mas praticos ou possibilitar a evolugdo do sistema normativo. Mas, nunca podera
ser utilizado de argumento para afastar uma regra juridica que garante um direito

fundamental.

4.2.3.1.6 Presuncéao de desconfianca nas instancias ordinérias

Complicado foi 0 argumento no sentido de que ao se exigir o pronunciamento
derradeiro dos tribunais superiores para iniciar a execugdao da pena, “[...]
reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiu uma presuncao
absoluta de desconfianca as decisdes provenientes das instancias ordinarias.”
(BRASIL, 2016, p. 25). E 0 mesmo que dizer que um recurso provido pelo tribunal
desmoraliza ou gera desconfianca na capacidade e idoneidade do juiz de primeiro
grau.

Um Estado Democratico de Direito possibilita o recurso para as instancias
superiores nao devido ao descrédito das instancias inferiores, mas sim como um
mecanismo de controle da decisdo. Como ressalta Habermas (2003), os recursos
sdo uma garantia de controle e de legitimidade da decisdo judicial. Em uma
Republica ninguém é melhor que ninguém, por isso que decisdes que influenciam
decisivamente na vida de seus cidadaos, como as decisfes judiciais, e em especial
0S provimentos penais, que tratam da liberdade da pessoa, precisam ser revisados
por varias instancias. E isso ndo tem nada a ver com o crédito ou descrédito,
confianga ou desconfianca nas instancias ordinarias.

Verifica-se, portanto, que os argumentos apresentados pelos ministros que
formaram a maioria ndo se sustentam e, ainda, sequer tem a forga para ultrapassar
a segunda fase da ponderacdo de principios postulada pela teoria de Alexy, no

caso a necessidade. Isso porque, como foi visto, ha outras formas de se



140

garantir a efetividade do Direito Penal sem comprometer o direito fundamental de
presuncao de inocéncia. Resta agora, analisar a questao de justificacao interna, no
caso verificar a que categoria juridica pertence o art. 5°, LVII da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).

4.2.3.2 Andlise critica da natureza juridica do art. 5°, LVII da Constituicéo
Federal: regra ou principio juridico?

No capitulo anterior, verificou-se que a teoria de Alexy trata-se de um conjunto
de trés teorias (trialismo), que sdo: a pretensdo de correcao, a teoria dos direitos

fundamentais e a teoria da argumentacéo juridica. O grande erro cometido tanto

7

pela doutrina, como pela jurisprudéncia, € analisa-la isoladamente. Na grande
maioria das vezes, como é o caso destas decisfes em estudo, utiliza- se somente
a teoria dos direitos fundamentais, em especial, a ponderacao de principios, para
analisar todo e qualquer problema juridico, independentemente da categoria
juridica da norma.

Acontece que ndo se pode ponderar o imponderavel. Na area penal e
processual penal, &rea esta que exige uma maior seguranca juridica para que as
pessoas possam ter certeza de seus direitos e deveres e, assim, ndo coloquem em
risco a sua liberdade, as normas juridicas sdo preponderantemente regras e néo
principios. Como adverte Hachem, existe uma confusao, criada especialmente pela
doutrina brasileira, em que denomina toda e qualquer norma como principio, ndo

pelo grau de abstracdo da norma, mas sim pela sua fundamentalidade:

A doutrina do Direito Penal no Brasil tem a tradicdo de chamar de
principios normas que reputa importantes. Principio da legalidade penal,
principio da presun¢é@o de inocéncia, principio da irretroatividade da lei
penal. O critério utilizado por essa parte da doutrina para classificar tais
normas de principios € o grau de fundamentalidade (ou importancia) da
norma dentro do sistema: se é fundamental, € um principio. Nao utilizam
esses autores 0 critério do carater definitivo ou relativo da norma,
empregado por Alexy (se a norma é relativa e sujeita-se a ponderagao, é
principio; se é definitiva e imponderavel, é regra). Assim, é preciso deixar
claro que ndo podemos ponderar tudo aquilo que no Direito brasileiro a
doutrina chama de “principio”, pois do contrario poderiamos ponderar o
principio da legalidade penal (admitindo a existéncia de crime sem lei) e 0
principio da irretroatividade da lei penal (aceitando que a lei penal menos
benéfica retroaja para prejudicar o acusado). Se adotassemos aqui a
definicdo de Alexy, essas normas seriam regras (e ndo principios) e nao
se sujeitariam a ponderacao. (HACHEM, 2016, s/p).
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Mas, como foi dito, mesmo no caso de as garantias penais ou processuais
penais estarem na forma de principios, o principio basico que informa essa classe
de direitos fundamentais (negativos, de 1° dimenséo) € a liberdade. E isso faz com
gue esse principio atue como um fator direcionador da prépria interpretacao, de
modo que, existindo davida, sempre se interpreta a favor da liberdade. Assim, a
guestdo que tem que ser enfrentada, trata-se de uma questao tedrico- normativa,
mas que € essencial para o deslinde do problema: O art. 5°, LVII da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988) trata-se de uma regra ou um principio?

Como foi visto, a teoria de Alexy tem como pré-requisito de toda a atividade
interpretativa a definicdo da categoria das normas, tanto é assim que estabelece
gue toda a argumentacdo juridica, tem duas fases: a justificacdo interna e a
justificacdo externa. Na justificacdo interna deve-se definir se a norma € regra ou
principio, para regra aplica-se a férmula da subsuncéo, para os principios, a regra
do peso. Na segunda fase, justificacdo externa, as premissas sao justificadas.
Definido que a norma é uma regra, a operacao € menos complexa. Mesmo assim
pode-se ter uma formula de subsuncao mais simples, quando a regra for inequivoca
ou complexa, quando a regra precisar ser mais detalhada.

A férmula do peso se utiliza quando a categoria juridica se tratar de principios
e, assim, deve-se utilizar, primeiramente, o procedimento previsto pela teoria dos
direitos fundamentas: analisar a adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, nessa ordem. Na proporcionalidade em sentido estrito devem-se
utilizar todas as regras previstas pela teoria da argumentacao juridica. Tudo isso ja
foi detalhado no segundo capitulo.

Agora vamos analisar a questado fatica objeto do Habeas Corpus n°
126.292/SP (BRASIL, 1988). Uma pessoa foi condenada em segundo grau de
jurisdicdo a cumprir uma determinada pena. A condenagdo nao transitou em
julgado, pois houve recurso para os tribunais superiores. Nao houve decretacdo da
prisdo preventiva, pois ndo estavam presentes 0s pressupostos do art. 312 do CPP
(BRASIL, 1941). Assim, pode ser executada, de forma provisoria, apena?

Pois bem, dispde o art. 5°, LVII da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988): “...]
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatodria”. Deve-se esclarecer que a culpa é um pressuposto da pena.
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Ferrajoli (2006) formulou uma tabela com base em principios fundamentais para
gue se possa punir de forma legitima. Utilizaram-se de dez principios ou axiomas:
delito, lei necessidade, ofensa, acado, culpabilidade, juizo, acusacdo, prova e
defesa. Cada um destes principios corresponde a uma condi¢cdo necessaria para a
imposicao da pena. Assim, “[...] se definirmos a responsabilidade penal como o
conjunto das condi¢cbes normativamente exigidas para que uma pessoa Sseja
submetida a pena — cada um deles designa, ademais, uma condicdo da
responsabilidade penal.” (FERRAJOLI, 2006, p. 90). Esses principios estao

dispostos na tabela que segue:

Sistema Garantista SG — Dez Axiomas Principais

Al- principio da retributividade “Nulla poena sine crimine”

A2 - principio da legalidade “Nullum crimen sine lege”

A3 - principio da necessidade “Nulla lex (poenalis) sine necessitate”
A4 - principio da lesividade “Nulla necessitas sine injuria”

A5 - principio da materialidade “Nulla injuria sine actione”

A6 - principio da culpabilidade “Nulla acione sine culpa”

A7 - principio da jurisdicionariedade | “Nulla culpa sine judicio”

A8 - principio acusatorio “Nulla judicium sine accusatione”
A9 - principio do 6nus da prova “Nulla acusatio sine probatione”
A10 - principio do contraditorio “Nulla probatio sine defensione”

A culpabilidade esta prevista no principio A6, de modo que ndo pode haver
pena sem ter sido definido a culpabilidade do agente. E a culpabilidade nao se trata
que uma categoria fatica (autoria e materialidade), mas sim juridica. E, assim, ela
pode ser objeto de analise dos tribunais superiores.

Nesse ponto € interessante ressaltar que segundo a teoria analitica do crime
(WELSEL, 1993), o crime é um fato tipico, ilicito e culpavel. Desta forma, o unico
desdobramento do conceito de crime que os tribunais superiores ndo vao poder
discutir € a questéo fatica (fato: materialidade e autoria), os demais (tipicidade,
ilicitude e culpabilidade) podem ser analisado por eles. Sao questbes
relevantissimas que dizem respeito a propria responsabilidade penal, trata-se, por

exemplo, de erro de tipo, atipicidade material (por exemplo, insignificancia),
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legitima defesa, estado de necessidade, inexigibilidade de conduta diversa, etc.
Dito isso, verifica-se que se equivoca 0 ministro Teori ao afirmar que nas esferas
ordinarias (juiz monocratico e tribunal) ja se define a responsabilidade penal, pois
ja ndo ha duvida da questéo fatica. (BRASIL, 2016; 2016 b) Somente se teré certeza
da responsabilidade penal quando definidas as questbes faticas (autoria e
materialidade) e juridicas (tipicidade, ilicitude e culpabilidade), ou seja, somente
com o transito em julgado da sentencga condenatoria. E o conceito de transito em
julgado j& esta definido ha século na Teoria do Direito, tanto que Kelsen (1998)
assente que somente ndo se admite mais discussdo quando esgotados todos o0s
recursos, dessa forma toda a opinido sobre o fato esté juridicamente excluida pela
deciséo do caso.

Voltando ao caso concreto, pode-se estabelecer o seguinte silogismo:

- Considerando que o art. 5°, LVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
dispée que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”;

- E que, no caso concreto, a sentenca condenatodria ndo transitou em
julgado;

- Nesse caso, com base no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), o réu ndo pode ainda ser considerado culpado;

- Portanto, sendo a culpa um pressuposto da pena, ndo pode ser imposta pelo
Estado ao acusado uma execucgao proviséria (antecipada) da pena.

Ora, trata-se de um silogismo simples, de pura subsunc¢éo da regra ao fato.
Razao assiste ao ministro Marco Aurélio, que nos seus votos, entendeu que
independentemente da concepcdo de direito adotada, a interpretacdo é ato
vinculado ao direito positivo. E ressalta que tal dispositivo “[...] ndo permite
interpretacbes. HA uma maxima, em termos de nocdo de interpretacdo, de
hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e preciso, cessa a
interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso, 0 preceito
constitucional.” (BRASIL, 2016, p. 77 e 78). No momento em que foi desprovida a
apelacédo, e o Tribunal de S&o Paulo ndo aplica uma medida cautelar, mas sim
executa a pena de forma proviséria, comete ato inconstitucional, pois vai de
encontro com o que dispde o art. 5°, LVII da CF (BRASIL, 1988).
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Ndo ha principio a ponderar. Trata-se de uma regra constitucional
inequivoca. Nesse caso, com base na teoria de Alexy (de Dworkin, de Hart e de
Kelsen, também) a situacdo j& esta resolvida. Ndo é permitido mais se avancar

sem correr o risco de desconsiderar a regra constitucional posta. Como foi dito,
nao se pode ponderar o imponderavel. A moldura constitucional ja definiutodos os
parametros do caso, resta ao julgador somente aplicar a regra. Esclarece Hachem
(2016, s/p) que a norma que prevé a presun¢ao de inocéncia “fixa uma regra —
imponderavel — de que enquanto ndo houver sentenc¢a penal condenatéria
irrecorrivel, ninguém podera ser considerado culpado e sofrer execucéo da pena”.

Mas deve-se avancar. Se ndo bastasse a clareza da regra juridica disposta no
art. 5°, LVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), como bem observa o Instituto
Brasileiro de Ciéncias criminais (IBBCCRIM) nos seus memoriais a ADC
43 e 44 (BRASIL, 2016 b), houve um dialogo institucional entre Legislativo e
Judiciario que culminou na alteracéo do art. 283 do CPP (BRASIL, 1941). Em 2010,
na decisdo do HC 84.078 (BRASIL, 2010), o STF decidiu que somente pode ser
admitida prisdo cautelar antes do transito em julgado de sentenca condenatéria.
Diante dessa deciséo, a Lei 12.403/2011 deu a seguinte redacao para o art. 283 do
CPP (BRASIL, 1941):

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de senten¢a condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacéo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisao
preventiva.

Caso houvesse ainda alguma duavida quando a categoria juridica do

dispositivo constitucional do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
(presuncéo de inocéncia), o legislador ordinario a resolveu com a regra do art.
283 do CPP (BRASIL, 1941). Esse dispositivo legal esclarece quais sao as
hipoteses de prisdo e estda em consonéncia tanto com o inciso LVII, como o inciso
LXI, ambos do art. 5 da CF (BRASIL, 1988), este ultimo dispde: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”.

Como adverte o Conselho Federal da OAB na peticao inicial da ADC 44
(BRASIL, 2016 b) houve um espelhamento dos dispositivos constitucionais
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previstos nos incisos LVII e LXI do art. 5° da CF (BRASIL, 1988) no art. 283 do CPP
(BRASIL, 1941). Nao ha margem para davidas quanto a regra juridica constitucional
e legal e nem quanto ao alcance da garantia penal da presuncdo de inocéncia.
Somente pode-se ser considerado culpado com o transito em julgado da sentenca
condenatoria e, portanto, somente é admitida a prisdo, salvo cautelar, com a culpa
formada.

Interpretar tais regras constitucionais e legais de forma diversa néo se trata
de interpretacdo, mas sim de criacdo de outra norma. O que subverte principios
fundamentais da Republica, como o da separacdo de poderes, da legalidade e o
da seguranca juridica. E, no caso, o julgador, com tal interpretacao arbitraria (pois,
vai além da discricionariedade) se coloca na condic&o de um legislador constituinte,
pois segundo o art. 60, § 4°, IV da CF (BRASIL, 1988) tal regra constitucional é
clausula pétrea, que ndo pode ser suprimida por emenda constitucional. Como
ressalta Lenio Streck (2016) a interpretacdo conforme a Constituicdo que foi dada
ao art. 283 do CPP (BRASIL, 1941) ndo o declarou inconstitucional no todo ou em
parte. Cita o jurista que a interpretacdo ndo foi conforme, mas contraria a
Constitui¢ao:

[...] nenhum ministro dos que formaram a maioria disse que o artigo 283
feria a ConstituicAo em algum ponto. Ndo ha uma palavra no sentido de
que o artigo 283 era, minimamente, inconstitucional. Ora, isso tem
consequéncia: Se em nenhum ponto ele fere a CF, entdo ele é
constitucional. Ou o STF deve confessar que agiu como Poder
Constituinte. Simples assim. Tertius non datur. Dar-lhe uma interpretacéo

conforme sem dizer em que ponto ele é inconstitucional é fazer um
julgamento citra e extra petita. (STRECK, 2016, s/p).

Por essas razfes, ou seja, pelo dialogo que houve entre o judiciario e o
legislativo que culminou na nova redacao do art. 283 do CPP (BRASIL, 1941), ndo
tem fundamento pretender-se extrair sentido do art. 637 do CPP (BRASIL, 1941).
Tal regra, com a nova redacao do art. 283 do CPP (BRASIL, 1941), foi tacitamente
revogada, como dispde o § 1° do art. 2° da Lei 4.657/1942 (BRASIL, 1942): “A lei
posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Atingiu-se o0 objetivo especifico desse capitulo, no caso investigar se as
decisdes do HC n°® 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL,
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2016 b) do STF incorreram em discricionariedade tdo criticadas pelo pos-
positivismo. E, permitiu comprovar a hipotese de que tais decisdes contrariam os
preceitos basicos estabelecidos na teoria de Robert Alexy, e abriu ampla margem
para discricionariedade judicial, 0 que demonstra que houve uma incompreensao
da relacao entre regras e principios. Na verdade, a decisao proferida nestas acées
foi mais do que discricionaria, foi arbitraria, pois foi contrariou a Constituicéo e a lei
ordinaria. Baseou-se em critérios de justica, mas ndo critérios que estdo na base
do ordenamento juridico, mas sim um critério de justica préprio dos julgadores,
retirados dos anseios e do clamor da opinido publica por um maior punitivismo
penal, que consiste no agravamento das penas e na flexibilizacdo das garantias
penais e processuais penais, de modo a possibilitar uma pretensa maior efetividade
penal.

E, julgando com base nesses anseios populares por uma justica mais severa,
o STF negou vigéncia a uma regra constitucional que se trata de clausula pétrea,
subvertendo todos os principios democraticos da Republica. Fica a pergunta do
ministro Celso de Mello no seu voto nas ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016 b): “Quantos
valores essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que nos rege
precisardo ser negados para que prevalecam razdes fundadas no clamor publico e
em inescondivel pragmatismo de ordem penal?” E o questionamento do ministro
Marco Aurélio no seu voto no Habeas Corpus n°® 126.292/SP: “Tenho duvidas, se,
mantido esse rumo, quanto a leitura da Constituicdo pelo Supremo, podera
continuar a ser tida como Carta cidada”. (BRASIL, 2016, p. 76)

Foram atingidos os objetivos e confirmada a hipétese deste estudo, as
decisOes proferidas do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e da ADC n° 43 e 44
(BRASIL, 2016 b) foram arbitrarias, pois desconsideraram tanto a regra
constitucional do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal (presunc¢do de inocéncia),
como a regra legal do art. 283 do CPP. E, ao decidir desta forma, 0s ministros que
formaram a maioria contrariaram os preceitos da teoria de Robert Alexy.

O mais grave é que a argumentacao trazida se baseia em um clamor da
sociedade de efetividade do Direito Penal. Clamor esse que n&o pode ser
controlado intersubjetivamente, depende da sensibilidade de cada ministro para

capta-lo no meio social. Desta forma, a racionalidade desta deciséo €é propria da
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racionalidade metafisica das teorias jusnaturalistas, pois € solipsista. E defende um
modelo ético-legalista de Direito Penal, modelo autoritario que da primazia a
credibilidade e fidelidade do Estado e suas instituicdes em detrimento dos direitos
fundamentais de seus cidadéaos.

Em suma, o STF, com o objetivo de atender o clamor publico por um maior
punitivismo penal, subverteu a ordem juridica constitucional. A racionalidade da
decisdo em nada tem a ver com as teorias pOs-positivistas, muito menos com as
teorias positivistas juridicas, pois foi arbitraria, ndo foi observado na decisdo a
“‘moldura” constitucional e legal. Na verdade, a postura adotada pelo STF tem muito
mais a ver com as posturas jusnaturalistas anteriores ao século XX, mas em vez
de buscar a justica em um mundo ideal racionalista do tipo platénico, a buscaram

no clamor popular, que € liquido, instavel.
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5 CONCLUSAO

Investigou-se a discricionariedade judicial por meio do uso do argumento
principiologico no afastamento da aplicacédo das regras juridicas nas decisées do
HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016, b).
Objetivou-se fazer uma analise teorica do papel dos principios para o0 pos-
positivismo e, assim, diante de uma critica das referidas decisdes, verificar se ndo
foram utilizados os principios em oposicdo as regras juridicas e,
consequentemente, ampliado, significativamente, a discricionariedade judicial.

Verificou-se que as decisbes nas referidas ac6es foram de encontro aos
preceitos propostos pelas teorias pds-positivistas, em especial a de Robert Alexy.
Confirmou-se a hipotese que o STF, nas referidas decisfes, afastou as regras
juridicas e inovou o ordenamento juridico, contrariando os preceitos da teoria de
Robert Alexy, atuando, assim, de forma discricionaria. O que demonstra uma
incompreensao relacdo entre regras e principios.

Para tanto, no primeiro capitulo, foram analisadas as perspectivas teoricas
jusnaturalistas e juspositivistas. Quanto as primeiras, no caso as jusnaturalistas, foi
verificado que se caracterizam por serem concepc¢oes de direito dualistas, ou seja,
gue se caracterizam pela coexisténcia de duas ordens normativas: uma positiva e
outra natural. Sendo que a ordem normativa natural (direito natural) se sobrepde a
positiva. Na grande maioria das teorias jusnaturalistas, o direito natural trata-se de
uma ordem moral, mais especificamente por um seguimento dessa ordem moral
representado pela justica. A problematica esta na forma de se alcancgar a “justica”
no caso concreto, pois essa justica somente pode ser alcancada pelo intérprete
(seja doutrinador ou juiz) de forma subjetiva, metafisica (idealizada ou
racionalizada), ou seja, de forma solipsista. Dessa forma, essas concepc¢des de
direito pecam em clareza e seguranca juridica.

Fazendo uma critica quanto a falta de seguranca juridica e de clareza das
concepcgdes jushaturalistas, surgiram as concepgdes justedricas positivistas
juridicas. Tais teorias sdo menos racionalistas e muito mais empiristas, portanto,
tém como pretensdo afastar toda e qualquer postura metafisica da concepcao de

direito e se caracterizam, na sua maioria, duas caracteristicas principais: uma
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negativa, representada pela teoria da separacédo do direito e da moral; e outra
positiva, que tem a validade como o Unico critério de identificacéo do direito.

Dentre as teorias positivistas, em especial, estudou-se as teorias de Hans
Kelsen e Herbert Hart, principalmente em relagcéo ao sistema de regras e ao papel
da decisao judicial, esclarecendo-se qual é o espaco da discricionariedade judicial
na interpretacédo do Direito nessas perspectivas teoricas.

Verificou-se que para Kelsen, influenciado fortemente pelo Circulo de Viena,
o Direito somente € o direito positivo e se caracteriza por ser um sistema normativo
em que a norma superior valida a norma inferior. E a validade desse sistema é dada
por uma categoria transcendental que ele denominou de norma hipotética
fundamental (o que comprova a influéncia de Kant na sua teoria). Para Kelsen, a
decisao judicial faz parte desse sistema juridico e trata-se de uma norma individual
para o caso concreto. E o juiz, dentro da moldura legal prevista pelas normas gerais,
tem ampla liberdade para decidir, a deciséo trata-se, portanto, de um ato politico e
nao juridico. Essa liberdade judicial vai depender do grau de abstracdo deixado
pela norma geral, quando maior for a abstracéo, maior sera a liberdade judicial; se
a norma geral for mais concreta, menor sera a liberdade.

Para Hart, o sistema juridico € o conjunto de regras primarias e secundarias.
As regras primarias sao as regras que dispdem sobre obrigacdes, ja as secundarias
referem-se as regras primarias e resolvem problemas de incerteza, modificacéo e
julgamento envolvendo tais regras, sd&o assim, respectivamente: regras de
reconhecimento, alteracao e julgamento. E a validade desse sistema juridico se da
pela regra de reconhecimento que tem natureza suprema, por isso nao € explicita,
mas sim identificada no corpo social.

Quanto as regras juridicas, entende Hart que existe um nucleo fixo (fechado)
nas regras juridicas em que a interpretacdo dos seus comandos trata-se de tarefa
simples, basta uma operacdo l6gico-semantica; agora, algumas regras tém uma
zona de penumbra, em que 0s seus comandos nao séo tao claros (sado abertos), o
gue permite que o intérprete (julgador) utilize-se de certa discricionariedade para
interpretar a regra.

No segundo capitulo, coube analisar o espago dos principios no conceito de

direito no pos-positivismo e a abertura que essa normatividade dos principios
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trouxe para a jurisdicdo constitucional. Foi dada énfase para a analise do
pensamento de Ronald Dworkin e para a teoria de Robert Alexy e seus
interlocutores, por serem esses referenciais teoricos frequentemente aludidos
guando se trata da relacao entre regras e principios no pés-positivismo. Ademais,
tais autores influenciaram o cenario juridico anglo-americano (Common Law), bem
como o do direito continental, trata-se de perspectivas tedricas que tiveram e ainda
tem grande influéncia na Teoria do Direito.

Essas correntes pos-positivistas surgiram com o Constitucionalismo
Contemporaneo do pés-Segunda Guerra, em que valores foram incorporados as
Constituicdbes dos Estados ocidentais. Dessa forma, modificou-se a propria
concepcdao de Direito, pois esse foi visto ndo somente como um sistema de regras,
mas como um sistema de regras, principios, politicas e procedimentos.

Deu-se, com o pds-positivismo, a chamada “guinada interpretativa”, entendeu-
se que a norma nao € o texto da lei, mas sim a interpretacdo desse texto. Essa
analise nao é feita sem critérios, mas de forma metodolégica, por meio de um
procedimento, considera-se a relacdo entre as regras e 0s principios no sistema
juridico. Isso com a finalidade de respeitar o processo democratico (e o principio da
separacao dos poderes), a Constituicdo e garantir os direitos fundamentais.

Nessa linha, Dworkin estrutura a sua teoria de forma coerente, dando énfase
a interpretacao e a integridade. Prop&e um procedimento (método do Juiz Hércules)
em que visa se afastar da discricionariedade judicial, seguindo um esquema que
tem por base toda uma comunidade de principios. Dworkin critica a
discricionariedade judicial por dois motivos: primeiro porque se contrapde ao
principio da separacao dos poderes, visto que ao estabelecer metas utilitaristas
(politicas) o juiz legislaria e assim, usurparia um poder que nédo é seu; e, segundo
(e, pior), que essa politica aplicada de forma discricionaria pelo juiz trata-se de um
caso concreto de norma superveniente que retroage no tempo, 0 que contraria um
dos principios da legalidade.

Dworkin propde um método (método do juiz Hércules), que tem trés fases:
pré-interpretativa, interpretativa e pdés-interpretativa. Nessa Ultima fase, para
encontrar a resposta correta na comunidade de principios do sistema juridico, o

intérprete utiliza-se também da sua intuicdo. Portanto, existe uma gama de
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subjetividade nessa analise que pode levar a decisdes discricionarias. Entao,
Dworkin ndo conseguiu, com a sua teoria, resolver o problema da
discricionariedade judicial.

A teoria de Alexy, por sua vez, tem um triplice sentido (pretensao de correcao,
teoria de direitos fundamentais e teoria da argumentacao juridica) e trouxe grandes
avancos para a Teoria do Direito e para a resolucdo do problema da
discricionariedade judicial. Entende Alexy que existem duas espécies de normas
juridicas, que sdo as regras e os principios. O conflito de regras se resolve
aplicando-se a férmula da subsuncéo e a colisdo de principios, com a férmula do
peso (ponderacdo). Contudo, tanto para as regras, como para 0s principios, deve
ser observado o procedimento da argumentacéo juridica, que sdo passos para uma
deciséo racional, imparcial e igualitaria.

Por mais que, com base em um procedimento, Alexy tente resolver o problema
da discricionariedade, a sua teoria, devido ao carater axiolégico que da aos
principios, proporciona uma abertura do sistema juridico. Tanto que, nos casos de
normas abertas, Alexy ndo admite a existéncia de uma resposta correta, mas sim
gue podem haver varias respostas e a escolha da melhor resposta se da por meio
do procedimento.

Acontece que o procedimento que ele propde abre margem a vérias escolhas
a serem feitas pelo intérprete, ou seja, possibilita uma margem de
discricionariedade. Essa discricionariedade é possivel, inclusive, na fase de
justificacdo interna, ou seja, na definicdo se a norma trata-se de regra ou principio,
pois os critérios de diferencia¢do nao sao claros, em situagdes limitrofes (como no
exemplo da norma de dignidade da pessoa humana) em sua teoria.

Dessa forma, verificou-se que 0 espaco aos principios no pés-positivismo, em
especial nas teorias de Dworkin e Alexy, também abrem margem para a
discricionariedade judicial.

Por fim, no terceiro capitulo, investigou-se se o argumento principiolégico
utilizado nas decisdes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e
44 (BRASIL, 2016, b) do STF inovou o ordenamento juridico, em nome de um
discurso que visa o afastamento das regras juridicas, incorrendo na

discricionariedade judicial que tanto o pos-positivismo criticou e alegou combater.



152

Verificou-se que a complexidade da teoria de Alexy néao foi compreendida pelo
STF nas decisdes do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44
(BRASIL, 2016 b). Ndo houve uma exata compreenséo da relacdo existente entre
regras e principios e essa incompreensao gerou uma deciséo discriciondria, pois
foi subjetiva, indo de encontro as préoprias bases do regime republicano, que esta
na democracia, na legalidade e na separacéo dos poderes.

Ainda mais, considerando que as garantias penais e processuais penais
previstas no art. 5° da CF (BRASIL, 1988) tratam-se de direitos fundamentais de
primeira geracdo, que sdo os direitos que visam proteger a liberdade individual
contra os poderes do Estado. E a Constituicdo de 1988 deu uma primazia especial

a esse tipo de normas, alcando-as a categoria de clausulas pétreas.

Os ministros que formaram a maioria nas decisbes do HC n° 126.292/SP
(BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) ponderaram uma regra
constitucional (presuncdo de inocéncia) com uma politica — meta utilitarista (efeti-
vidade do sistema penal), assim utilizaram-se descriteriosamente a teoria de Ro-
bert Alexy. As referidas decisdes foram decisdes ativistas, ou seja, intervencionis-
tas, que fazem com que se perca a legitimidade ao invadir a seara de outros po-
deres da Republica. Portanto, foram decisdes incompativeis com o processo de-
mocratico.

Essas incompreensfes da relacdo entre regras e principios no pds-positivis-
mo abrem margem para 0 que, em tese, buscou-se refutar com as teorias pés-
positivistas: a discricionariedade judicial heranca do positivismo juridico. Mas res-
salta-se que as decisbes proferidas no HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016) e nas
ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016 b) foram mais que discricionarias, foram arbitra-
rias (contra legem), pois desconsideraram tanto a regra constitucional do art. 5°,
LVIl da Constituicdo Federal (presuncéo de inocéncia) (BRASIL, 1988), como a
regra legal do art. 283 do CPP (BRASIL, 1941). Desta forma superou a discricio-
nariedade permitida pelas teorias juspositivistas, pois sequer foi observado a
“‘moldura” constitucional e legal.

Portanto, a hipotese desse estudo foi comprovada: nas decisdes do HC n°
126.292/SP (BRASIL, 2016) e das ADCs n° 43 e 44 (BRASIL, 2016, b), o STF
atuou de forma arbitraria e, assim, inovou o ordenamento juridico, afastando uma

regra juridica. Demonstrando uma incompreensao da teoria poés-positivista (ou
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nao positivista) de Alexy, em especial no tocante a relacao entre regras e

principios.
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