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RESUMO

DOURADO, Pablo Zuniga. Os precedentes do STF acerca das inelegibilidades relativas
previstas na Constituicdo Federal de 1988 (art. 14, 88 5° e 7°), a partir de argumentos de
principio e nos termos da integridade do direito. Mestrado em Direito e Politicas Publicas.
Brasilia: UniCEUB, 2013.

E imprescindivel a consciéncia sobre as teorias da argumentagdo juridica para manter a
coeréncia dos julgamentos e evitar a discricionariedade judicial. As bases da teoria da Moral
de Richard Hare — Prescritivismo Universal —, podem ser aplicadas as instituicdes juridicas. A
igualdade é a preocupacdo central, dai a discussdo sobre o significado das palavras e a
classificacdo légica proposta no Prescritivismo Universal, assim como a possivel utilizacdo
nas decisdes juridicas. No &mbito das institui¢Ges juridicas, a concep¢do de Ronald Dworkin
sobre o Direito, contraposta ao Positivismo Juridico, sobretudo quanto a aproximacdo com o
sistema da Moral, pode ser mais adequada a solucdo dos casos dificeis (hard cases). O recurso
a integridade do Direito com fundamento na histéria da comunidade, nos principios do
sistema, nos precedentes e na Ciéncia do Direito parece assegurar critérios de correcdo para as
decisbes judiciais e reduzir o decisionismo. As posices de Dworkin sdo mais bem
compreendidas em conexdo com a teoria da justica de John Rawls. A teoria (sequéncia ou
esquema) dos quatro estagios pode colaborar para reduzir o arbitrio dos juizes na solucéo dos
casos. Os precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a interpretacdo da constituicdo de
1988, especificamente no que tange as inelegibilidades do art. 14, 88 5° e 7°, analisados
criticamente demonstram como o discurso juridico contraditorio colabora para a falta de
coeréncia e controle das decisbes judiciais; gera déficit de fundamentacdo, tendo em vista a
omissdo quanto as circunstancias de fato e de direito que cercam os casos; além de privar a
decisdo judicial da argumentacdo racional correta como forma de prestacdo de contas
(accountability) ao titular do poder, o povo. Questiona-se a legitimidade dos juizes em
proceder aos juizos de valor sem a correspondente exposi¢do das razdes. O objetivo é
despertar a atencdo para a mudanga de paradigma do Direito, bem como exigir no processo
decisorio que a fundamentacdo seja exaurida.

PALAVRAS-CHAVE: Prescritivismo Universal, Integridade do Direito, discurso juridico,
argumentacao racional, igualdade, inelegibilidades, precedentes do STF, discricionariedade
judicial, teorias da argumentacéo juridica.



ABSTRACT

It is essential awareness about the theories of legal argument to keep the consistency of
judgments and avoiding judicial discretion. The foundations of the theory of Moral Richard
Hare - Universal Prescriptivism - can be applied to legal institutions. Equality is the central
concern, hence the discussion about the meaning of words and logical classification proposal
on Universal Prescriptivism, as well as its possible use in legal decisions. In the context of
legal institutions, the design of Ronald Dworkin on the Law, as opposed to Legal Positivism,
especially on the approach to the system of Morals, may be better suited to solving hard
cases. Recourse to the law with integrity in the history of the community foundation in the
principles of the system, precedents and Science of Law seems to ensure correctness criteria
for judicial decisions and reduce decisionism. Dworkin's positions are best understood in
connection with the theory of justice of John Rawls. The theory (or sequence diagram) of the
four stages can collaborate to reduce the discretion of judges in solving cases. The precedents
of the Supreme Court on the interpretation of the constitution of 1988, specifically with
respect to the ineligibility of art. 14, 8 § 5 and 7, critically analyzed demonstrate how the
legal discourse contradictory contributes to the lack of consistency and control of judicial
decisions; generates deficit of reasoning, in view of the omission of the circumstances of fact
and law that surround cases, besides depriving the ruling rational argument as correct form
of accountability to the holder of the power, the people. Questions the legitimacy of judges to
make the value judgments without a corresponding statement of the reasons. The goal is to
raise attention to the paradigm shift from the law, and require the decision-making process
that the reasoning is exhausted.

KEYWORDS: Universal Prescriptivism, Integrity Law, legal discourse, rational argument,
equality, ineligibility, the Supreme Court precedents, judicial discretion, theories of legal
argument.
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INTRODUCAO

Uma decisdo juridica sem ou com déficit de fundamentagdo é compativel com o
sistema de principios estabelecido pelo Ordenamento Juridico brasileiro? A falta de
argumentacdo racional é pratica consentanea com o Estado de Direito democratico? Como
controlar decisdes com esses defeitos? Essas sdo perguntas que motivam a dissertagdo que
iremos apresentar. Vamos tentar estabelecer ao longo do trabalho que é necesséaria uma teoria
critica da argumentacdo juridica para manter a coeréncia dos julgamentos e evitar o

decisionismo.

E necesséario, todavia, esclarecer inicialmente, que a critica que pretendemos
desenvolver é direcionada ao discurso juridico pratico, ou seja, a argumentacdo externada
pelos juizes no momento da prolacdo da decisdo juridica. Nao serd objeto direto de nossa
preocupacdo — nada obstante o reconhecimento de que é tema relevante e de influéncia
significativa no processo decisorio —, a subjetividade existente na natureza humana, logo, nas
escolhas feitas pelos juizes®. O que pretendemos é demonstrar que é imprescindivel declinar
as razdes dessas escolhas, de modo coerente e racional, conforme exige o art. 93, IX e X, da

Constituicao Federal.

Sabemos que a funcédo de julgar é extremamente complexa. As dificuldades aumentam
em face da aplicacdo de normas com palavras “avaliatorias”. Acreditamos que é necessario ao
julgador explicitar adequadamente suas opcGes valorativas, sob pena de ocorrer déficit de
fundamentacdo na decisdo, consequentemente, faltar transparéncia e impossibilitar a
necessaria critica dos cidaddos, aspecto fundamental ao funcionamento da democracia.

Tentaremos propor uma metodologia de critica as decisdes judiciais.

! E visdo de Gadamer que a compreensdo implica uma pré-compreensdo, que se constitui pré-figurada pela
tradicdo determinada em que vive o intérprete, de sorte a forjar os seus pré-juizos. Nesse sentido, a
interpretagdo é processo complexo que envolve a pré-compreensdo que o intérprete tem do mundo, inerente a
qualquer evento histérico. Segundo o autor: “A interpretagdo, tal como hoje a entendemos, se aplica ndo
apenas aos textos e a tradicao oral, mas a tudo que nos é transmitido pela histdria: desse modo falamos, por
exemplo, da interpretacdo de um evento historico ou ainda da interpretacdo de expressfes espirituais e
gestuais, da interpretacdo de um comportamento, etc. Em todos esses casos, 0 que queremos dizer € que 0
sentido daquilo que se oferece a nossa interpretacdo ndo se revela sem mediacdo, e que é necessario olhar para
além do sentido imediato a fim de descobrir o “verdadeiro” significado que se encontra escondido. Essa
generalizacdo da nocdo de interpretacdo remonta a Nietzsche. Segundo ele, todos os enunciados provenientes
da razdo sdo suscetiveis de interpretacdo, posto que o seu sentido verdadeiro ou real nos chega sempre
mascarado ou deformado por ideologias” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: fundamentos de
uma hermenéutica filoséfica. 3. ed. Trad. Enio Paulo Giachini. Petropolis: Vozes, 2001, p. 19).



11

Recorremos as bases da teoria de Dworkin — O Direito como Integridade —, e ao
Prescritivismo Universal de Hare, como propostas de que € possivel aplica-las, parcialmente,

as instituigdes juridicas brasileiras.

A teoria de Dworkin, entre outros aspectos, porque admite como fontes do Direito ndo
apenas as convengdes e as deliberacgdes, que fornecem elementos formais para a identificacdo
do Direito, mas, também, a moralidade ndo convencional, sustentada em proposicdes
substanciais, peculiar, pois pretende resgatar a moralidade como valor nominal e aplicavel as
praticas dos juristas. Parece-nos importante, especialmente para o presente trabalho, tendo em
conta a concepgdo de moral objetiva posta, a utilizacdo do pensamento de Dworkin como
contraponto a cultura e a pratica formalista dos juizes e demais praticantes do direito, ou seja,
a insurgéncia contra parte de nossa tradicdo positivista legalista de matriz kelseniana, pois

esta aparentemente impossibilita, de certa forma, a critica e o controle das decisdes judiciais.

Argumentaremos ser ponderdvel sustentar que a teoria dworkiana é Util porque se
propde a resolver problemas concretos do Direito. Ndo se limita a descrever os elementos
envolvidos, em posicdo neutra sobre aquilo que extrapola ou cerca a norma juridica. E
possivel postular que ha decisdes melhores que outras, por argumentos racionais. A teoria de
Dworkin ndo tem apenas fun¢des cognoscitivas, mas também fungdes praticas de adequacédo
do Direito & mudanga social. A énfase em problemas concretos, assim como a analise de suas

consequéncias sao necessarios em ambito cultural de exacerbado formalismo, como 0 nosso.

Ronald Dworkin apresenta uma concepcdo de Direito distinta do convencionalismo e
do pragmatismo juridico que denomina “Direito como integridade”. Combate, sobretudo o
positivismo de forma hartiana, a fim de contrapor-se a ideia de discricionariedade do

intérprete da norma no momento da decis&o, presente na retrocitada doutrina.?

Defenderemos ser dever do juiz, democraticamente, fundamentar; e esta
fundamentacéo é submetida & publicidade (a critica racional de todos) (art. 93, IX e X, CF).
Postularemos, embasados na multicitada teoria do Direito, que existe sim, empiricamente,
mais de uma decisdo (reposta) correta, mas ha a possibilidade de verificacdo da correcdo e

coeréncia dos argumentos, ou seja, da justificacdo racional utilizada pelos juizes.

2 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 272.
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A utilizacdo do Prescritivismo Universal, também, como marco tedrico, decorre de
entendé-la compativel com uma teoria critica, sobretudo nas decisdes judiciais que utilizam
palavras “avaliatorias”, como método para garantir, além da exposi¢do do processo dedutivo,
a descricdo das opcdes valorativas realizadas nos julgamentos. E imprescindivel, pelo menos
idealmente, que a fundamentacdo das decisbes permita ao destinatario conhecer todas as
razBes utilizadas no processo decisério e permitir a sua critica, a assegurar transparéncia a

funcdo precipua do Poder Judiciario (accountability, conforme explicaremos).

Sustentaremos que a aproximacdo da teoria da moral de Hare ao Direito decorre da
postulacdo de que a funcdo prescritiva da linguagem da Moral é, também, prdpria da
linguagem do Direito. O essencial parece ser que os dois campos da experiéncia humana
coincidem pelo fato de aplicarem a razdo em situacGes de escolha; permitem decidir
corretamente a melhor acdo. A alegacao serd de que a caracteristica principal de interferir na
conduta do receptor da linguagem prescritiva é mais facilmente verificavel no Direito, tendo
em vista a tendéncia de positivacdo (expressdo) em diplomas normativos, normalmente

traduzida em ordens.

A contextualizacdo tedrica, resumidamente embasada nas teorias da argumentacédo
apresentadas, facilita o entendimento da importéancia da linguagem no Direito e na Moral nos
ultimos cinquenta anos, bem como a captacdo do porqué da importancia da argumentacéo
racional coerente no momento em que o juiz decide. Defenderemos que a motivacéo de uma
sentenca judicial é um discurso, regulamentado pelo ordenamento juridico e seus principios,
de sorte que seu caminho ou funcéo l6gica ndo discrepa das razbes que, na vida cotidiana, sdo
utilizadas para embasar um juizo moral. A igualdade, especificamente a universalizabilidade

dos juizos valorativos feitos nos julgamentos, € outra preocupacao central.

Cremos que € essencial ndo perder de vista a inspiracdo de Dworkin no liberalismo
progressista de John Rawls, autor com o qual pretendemos dialogar na critica as decisfes
objeto da presente dissertacdo. Alegaremos que os elementos principais da teoria de Rawls,
nada obstante as peculiares desigualdades da sociedade brasileira, podem constituir
argumentacdo orientadora das decisfes judiciais e garantir-lhes correcdo e coeréncia. Vamos
propor que a alegacdo de John Rawls para aplica¢do dos principios da justica — a teoria dos
quatro estagios —, pode, também, servir para reduzir o arbitrio dos juizes na solugéo dos casos.

Utilizaremos a teoria de Rawls, no ambito das instituicdes juridicas, em conexdao com a
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concepcao de Ronald Dworkin sobre o Direito, a possibilitar maior facilidade na aplicacéo da

justica como equidade.

Na seara do Direito Constitucional-Eleitoral, os problemas supracitados parecem
ganhar maior intensidade, tendo em vista a provavel influéncia direta da politica nas decisdes
judiciais. Nao se pode olvidar que no Brasil, como de resto no mundo inteiro, é crivel
sustentar que o poder politico e o econémico exercem enorme influéncia no processo eleitoral
— talvez essa seja a razdo da dicgdo do art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal —, de sorte a
excluir na maioria dos casos, os diretamente prejudicados pelas decisbes do processo

democréatico formal.

No ambito das inelegibilidades relativas o problema parece ser especialmente
complexo, tendo em vista se cuidar de normas de impedimento a capacidade eleitoral passiva
(direito de ser votado), em outras palavras: regras de restricdo a direitos fundamentais.
Postularemos que um dos problemas nucleares é o da legitimidade democréatica da funcédo
judicial, suas possibilidades e limites, sobretudo nos sistemas onde cabe ao Poder Judiciério,

“a ultima palavra” na interpretacdo da constituicao.

A discussdo torna-se ainda mais complexa no ambito das normas constitucionais
eleitorais onde a “abertura” e o consectario de utilizagdo de palavras “avaliatorias”; a
dialética; a democracia; e a interpretacdo judicial ganham conotacdo mais direta e evidente. A
declaracdo de inelegibilidade pelo Poder Judiciario exclui o cidaddo da disputa por cargos
eletivos, de tal maneira a influenciar diretamente na vontade popular para escolha de seus
representantes, razdes que elevam a preocupagdo com a motivacao coerente e transparéncia

das decis0es judiciais.

Para viabilizar a nossa hipotese, analisaremos de forma critica a luz de argumentos de
principio e da integridade do Direito alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a
interpretacdo da constituicdo de 1988, especificamente no que tange as inelegibilidades do art.
14, 88 5° e 7°. O déficit de fundamentacdo — insuficiente argumentacdo racional —, nos
precedentes discutidos neste trabalho pode estar relacionado a falta de consciéncia sobre 0s
problemas da teoria (ou teorias) da argumentacéo juridica, o que, de certo modo, parece levar
as consequéncias inter-relacionadas de utilizacdo equivocada e ilogica da linguagem; auséncia
de transparéncia e coeréncia na argumentacdo das sentencas; bem como a dificuldade de

controle das decisdes judiciais.
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Nesse contexto, enfatizaremos que é importante a adocdo de uma teoria da
argumentacdo como paradigma®, a fim de embasar as decisdes judiciais e promover a
concretizacdo dos preceitos constitucionais que densificam os principios. Nosso objetivo é
despertar neste texto a atencdo para necessidade da mudanca de paradigma do Direito para se
evitar a discricionariedade judicial, e tentar garantir justica, pelo menos assegurar que casos
semelhantes tenham o0 mesmo tratamento e solucdo (universalizabilidade). Nossa
preocupacdo, enfim, é com a igualdade de tratamento de todas as pessoas pelas instituicoes

juridicas, isto é, que haja critérios uniformes de justica nas decisdes tomadas pelos juizes.

¥ Temos consciéncia da dificuldade de utilizacdo deste termo, tendo em vista seu carater polissémico e a forca
que carrega por conta do pensamento de Thomas Kuhn em seu “A Estrutura das Revolugbes Cientificas”
(KUHN, Thomas S. A estrutura das revoluces cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011). Sabemos que este
autor desenvolveu o conceito de paradigma focado nas ciéncias exatas e bioldgicas, de modo que é necesséria
a adverténcia de Freitas Filho: essas ciéncias “possuem um grau de verificabilidade certamente mais preciso e
atingivel do que as ciéncias humanas e sociais. Assim, é com reserva terminoldgica que usamos o conceito de
paradigma” (FREITAS FILHO, Roberto. Crise do direito e juspositivismo: a exaustdo de um paradigma,
Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 30). Deixaremos mais claro esse cuidado em momento préprio (ver nota de
rodapé n° 60).
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CAPITULO I: DWORKIN E A INTEGRIDADE DO DIREITO
1.1  Aintegridade do Direito

Uma das mais dificeis tarefas do operador juridico e dos cientistas do Direito

contemporaneos € a de interpretar e aplicar a constituicéo.

A doutrina refere-se ao fato de que nada obstante se configurarem norma juridica, as
constitui¢bes trazem dispositivos cujo conteddo envolve ndo sé comandos normativos, mas
opcOes fundamentais de um Estado e de uma sociedade em determinada época histérica; bem
como a declaracéo de direitos fundamentais®. S&o preenchidas por valores fundamentais e
principios essenciais a uma determinada nagdo®. E composta essencialmente por “normas
abertas”, que se distinguem das “normas fechadas” porque nestas o modo de aplicacdo ¢
subsuntivo direto, enquanto aquelas exigem do aplicador um esforco interpretativo adicional:
“a aproximacao valorativa, ou seja, uma avaliacdo prévia do caso concreto cotejado a previsao
normativa para que, considerada a situacdo fatica especifica, se possa determinar, na ratio

decidendi, a regra a ser aplicada”.’

A razdo desta especificidade identificada pela doutrina provavelmente vem da origem
do constitucionalismo. Existem dois grandes modelos de constitucionalismo que se
desenvolveram no século passado. Um baseado na supremacia do parlamento
(“Westiminster” model), onde ndo existia a possibilidade de restringir o poder das legislaturas
eleitas democraticamente, de sorte que havia a cultura do principio majoritario. E outro
(“United States” (“U.S.”) model), cujo fundamento é a possibilidade de restricdo do
parlamento, no qual os poderes legislativos sdo limitados pelo texto da constituigéo,

interpretados e reforcados pelas cortes judiciais.’

COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacao constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2003, p. 89.

Conforme afirma Coelho: "Segundo a maioria dos doutrinadores, a diferenga especifica entre Lei e
Constituicdo — da qual resultaria, por via de consequéncia, também a diferenca entre as respectivas
interpretagdes — residiria na peculiar estrutura normativo-material das cartas politicas, mais precisamente a da
sua parte dogmatica, onde se compendiam os chamados direitos fundamentais.

Como, toda a evidéncia, essa estrutura normativo-material é bem distinta da que possuem os preceitos
infraconstitucionais, em geral, tal particularidade exigiria do intérprete da lei fundamental situar-se em
perspectiva metodologicamente adequada ao objeto do seu trabalho hermenéutico™ (Ibidem, p. 89).

FREITAS FILHO, Roberto. Intervencéo judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2009, p. 10.

" TUSHNET, Mark V. New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights — And Democracy-Based
Worries. HeinOnline n. 38, Wake Forest L. Rev., 2003, p. 812-813.

6
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No modelo americano a constitui¢cdo € um documento escrito, distinto de outros textos,
com superior hierarquia, porém, sem enunciar declaracdo de direitos em seu corpo. No
sistema da Filadélfia houve primordialmente a preocupacdo com o problema da distribuicéo
vertical (poder central federal e o poder dos estados federados) e horizontal (distribuicdo de
poderes entre as instituicdes federais) de poderes. Ndo havia, num primeiro momento,
destaque a outras matérias, como por exemplo, a protecdo a direitos individuais; o nicleo das
preocupacOes era a distribuicdo do poder politico. Posteriormente, tendo em vista a
preocupacdo dos antifederalistas®, houve a adicdo das primeiras dez emendas, as quais

constituem declaracéo de direitos individuais fundamentais (the Bill of Rights).’

Assim, nos Estados Unidos da América, naturalmente, o Poder Judiciario é estruturado
ao lado dos outros dois poderes, sem supremacia do parlamento, tampouco do Executivo.
Historicamente, o Judiciario esta inserido no debate sobre as decisdes politicas de governo; e
nas decisdes mais importantes sobre os direitos individuais e os limites deste mesmo poder
politico. A separacdo de poderes é distinta dos sistemas da Europa Continental, tendo em vista

a integracdo do Judiciario na constituicao politica da federacdo americana.™®

E necessario destacar, ainda, que a extensio do poder politico do Judiciario parece ndo
ter relagdo com a adogdo do sistema de controle de constitucionalidade adotado. Seja o
método difuso (judicial review — americano) ou concentrado (europeu). Pelo menos a partir da
segunda metade do século XX, h&d uma tendéncia de interferéncia dos juizes nas decisGes

politicas fundamentais.™

8 A forma federativa de estado surge com a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1789. Antes da
promulgagdo da historica constituicdo houve caloroso debate entre os partidarios da fundagdo de um novo
estado (federagdo) dotado de descentralizacdo politica e administrativa, cujos poderes seriam distribuidos entre
o ente central (Unido) e os locais (Estados-membros), e aqueles que defendiam a manutencéo da confederacéo,
constituida de treze territorios independentes e soberanos. O debate entre federalistas e antifederalistas ensejou
uma série de artigos denominados “Os Artigos Federalistas”, que ilustram as questdes politico-juridicas
centrais existentes naquela época, e possuiam o objetivo de influenciar o povo americano quanto aos
beneficios da forma de governo proposta para o Pais, bem como esclarecer sobre a necessidade de aprovar o
novo texto constitucional, resultante da Convengdo da Filadélfia. As premissas estabelecidas logo na
introdugdo da discussdo eram a necessidade de um Unico governo e de o povo sacrificar parte de sua
independéncia em favor do governo (HAMILTON, Alexander, MADISON, James, JAY, John. O Federalista.
Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 17). Em outras palavras: "[...] todos concordam com o povo em pensar que a
prosperidade da América depende da unido: para manté-la e eterniza-la foi que a convengdo atual se convocou;
para eterniza-la e manté-la foi calculado o projeto que a convencéo ofereceu” (Ibidem, p. 20).

FABRINI, Sergio. Transatlantic constitucionalism: Comparing the United States and the European Union.
European Journal of Political Research, n. 43, 2004, p. 550.

10 PEREZ-PERDOMO, Rogelio Pérez; MERRYMAN, John Henry. The Civil Law Tradition — an introduction

to the legal systems of Europe and Latin America. 3. ed. California: Stanford University Press, 2007.
1 ALIVIZATOS, Nicos C. Jugdes as Veto Players. Disponivel em:
<http://jalsacademico.blogspot.com/2011/02/teoria-da-constituicao.html>. Acesso em 20. Mar. 2011:

9
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Nesse contexto, desenvolve-se nos Estados Unidos da América o debate entre os
“conservadores” ¢ os “intelectuais liberais classicos” sobre o papel do Judicidrio na
interpretacdo do Direito. Por um lado, os pensadores denominados “judicial conservatism”; e
do outro, aqueles que defendem um comportamento de mais ativismo judicial, classificados

como “judicial pragmatism”.*?

O ponto central da divergéncia entre as duas posi¢des consiste em saber 0 qué o juiz
deve fazer ao interpretar e aplicar as leis. Em outras palavras, qual o limite do poder do juiz

na sindicabilidade das decisdes politicas majoritarias e qual a seu poder de se opor a elas?

Os “conservadores” entendem que os juizes devem “seguir a lei” e ndo “fazer a lei”.
Esta corrente esta inserida na tradigdo positivista que tende a identificar a lei como “um

comando da soberania, onde o soberano € ‘0 povo’ que expressa sua maioria através de seus

. . 13
representantes nas legislaturas estaduais e no Congresso”.

No ambito das constituicdes a questdo filosofica central da declaracdo de direitos
provavelmente é analisar se 0s textos enunciados nas declaracdes sdo propriamente
“declarados” (“reconhecidos™); ou se, pelo contrdrio, sdo constituidos, isto €, criados
originalmente. A resposta depende, segundo Guastini da “adesdo uma determinada corrente

filosofica do direito’:

A) Os partidarios do jusnaturalismo reiteram que existem ‘“na natureza”
direitos (subjetivos), antecedentes a toda a disciplina positiva e independente
dela; direitos, portanto, que a Constituicdo se limita a reconhecer. Deste
ponto de vista — se poderia dizer — 0 texto constitucional € um texto
genuinamente prescritivo (adscrever direitos €, de fato, prescrever), sendo
descritivo de direitos preexistentes.

B) Pelo contrario, os partidarios do positivismo juridico reiteram que nao
existem direitos (subjetivos) preexistentes ao direito positivo, e, portanto, os
direitos em questdo ndo sdo reconhecidos, sendo criados e adstritos aos
cidaddos originariamente pela Constituicdo (traducéo livre do autor)."

2 BARNETT, Randy E. Foreword: Judicial Conservatism v. A Principled Judicial Activism. HeinOnline n. 10,
Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 10, 1987, p. 273.

3 Ibidem, p. 274.

Y 4) Los partidarios del iusnaturalismo reiteran que existen “ en la naturaleza” derechos (subjetivos),

antecedentes a toda disciplina positiva e independientes de ella; derechos, por lo tanto, que la Constitucién
se limita a reconocer. Desde este punto de vista —se podria decir— el texto constitucional es un texto no
genuinamente prescriptivo (adscribir derechos es, de hecho, prescribir), sino descriptivo de derechos
preexistentes.
B) Por el contrario, los partidarios del positivismo juridico reiteran que no existen derechos (subjetivos)
preexistentes AL derecho positivo, y que por tanto los derechos en cuestion no son reconocidos, sino creados
y adscritos a los ciudadanos originariamente por la Constitucion. (GUASTINI, Ricardo. Estadios de Teoria
Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, p. 267-268).

I
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Além da corrente filoséfica do Direito adotada, a questdo passa por VArios aspectos
ndo exclusivamente relacionados & génese e ao conteudo do Direito e da constituicdo. O
classico debate entre o jusnaturalismo e o0 positivismo gira em torno das conexdes e relacdes
entre Direito e Moral, porém, essa ideia “pode ter muitas variantes ¢ nem todas elas sdo

. - . .. 15
relevantes para a caracterizacdo do conceito de Direito”.

Carlos Santiago Nino expde varias teses do jusnaturalismo contraditadas pelo
positivismo para demonstrar que a polémica ndo se resume ao contetdo de que a primeira
corrente argumenta haver conexao intrinseca entre o Direito e Moral, enquanto o positivismo
juridico a nega. As teses enumeradas nem sempre sdo compativeis entre si e podem guardar
independéncia, 0 que aumenta a seguinte perplexidade: “Qual ¢, entdo, a tese sobre a relagao

entre direito e moral que o jusnaturalismo defende e que o positivismo ataca?”.'®

Para responder a pergunta, o supracitado autor apresenta uma reconstrucdo ficticia de
uma sentenca judicial retirada dos processos judiciais organizados pelos aliados apds a
Segunda Guerra Mundial, com o fito de julgar os crimes contra a humanidade e de guerra
cometidos pelos nazistas durante o regime de Hitler, em ordem a ser possivel inferir de seus
argumentos a pretensdo de provar que a discussao estd longe de ser tedrica, uma vez que a
escolha por uma das teses adotadas poderia apresentar significados praticos relevantes®”.
Desse modo, nem mesmo uma discussao considerada exclusivamente tedrica escapa da
prética juridica e suas complexidades. A adogdo por uma ou outra teoria parece influenciar os

resultados praticos na solucdo dos casos postos ao Direito.

Dworkin centra sua preocupacdo na pratica juridica e pretende resgatar a moralidade
como um valor-nominal; mesmo o mais profundo ceticismo é uma opinido sobre 0 qué a
moralidade exige. N&o haveria argumento decisivo sobre o qué é a moralidade, a levar a

seguinte perplexidade: ha alguma verdade objetiva?*®

> NINO, Carlos Santiado. Introducdo & andlise do direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. S30 Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 17.

% Ibidem, p. 17-19.

7 Ibidem, p. 19-30.

¥ DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: you’d better believe it. Philosophy & Public Affairs, 25, n.° 02,
1996, p. 1.
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Se ndo existe uma verdade objetiva sobre a interpretacdo ou arte ou moralidade, ndo
pode haver sucesso no mérito do pensamento artistico, moral ou juridico; a teoria ndo seria de
interesse no dominio académico que a protege. As proposicdes avaliativas ndo sdo nem
verdadeiras nem falsas, devem ser internas ao dominio avaliativo. Para exemplificar seu ponto
de vista, o pensador americano utiliza a tese de que ndo existe uma resposta certa para a
questdo de saber se o aborto é imoral, pois essa é uma questdo, por si s, de moral substantiva,
que deve ser julgada e avaliada da mesma forma que qualquer outra questdo moral®®. Vale
dizer: a assertiva a ‘“homossexualidade é imoral” e afirma¢do “a homossexualidade ¢é
objetivamente imoral” teriam a mesma natureza. S&o proposi¢des morais € possuem 0 mesmo
significado. Ambas, portanto, mencionam que a homossexualidade é reprovavel, com a Unica
diferenca de que ndo ha nada que qualifique ou que possa qualificar uma proposicdo de

“verdade” como mais “objetiva” do que outra.”’
Seria possivel, entdo, apreciar se uma decisao juridica é boa ou é ruim?

Ao usar a distin¢do entre regras e principios e rejeitar a tese da inexisténcia da resposta
certa (no-no-right-answer)®, Dworkin estd em um embate com os céticos. Combate as
posicdes dos pragmatistas e dos desconstrutivistas, que denomina “teorias arquimedianas”
(archimedean thesis)?, porque entendem ser impossivel a apreciacdo objetiva da moralidade.
O ponto fundamental de contraposicdo é que, seja na perspectiva interna, seja na externa, nao

¥ DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 2.

2 |bidem, p. 2.

21 E possivel descrever o ponto de vista de Dworkin sobre a resposta correta (right answer) como sendo uma
tese de negagéo dupla, pois “Dworkin mounted an attack on the view that [legal positivism], just because
there is no right answer in hard cases, judges must exercise a law-creating discretion. His position may
therefore be described with a double negative — the ‘no-no-right-answer’ thesis. However, he combines this
offensive with indications about how right answers might actually be discovered even in hard cases. This
constitutes a more substantial contribution to a theory of adjudication and | shall therefore, from now on,
drop the double negative and characterise Dworkin’s position as the ‘right-answer thesis”. (HARRIS, J.W.
Legal Philosophes. 2. ed. New York: Oxford University Press, 2004, p. 205-206).

22 Dworkin contrap&e-se ao que denomina "convencionalismo" (o positivismo juridico mais complexo de Hart,
conforme veremos oportunamente) e ao "pragmatismo”. Nas palavras de Calsamiglia: "Dworkin Ilama
"convencionalismo" a esta posicion. El derecho se encuentra en las convenciones del pasado. El pasado
determina el presente. El valor subyacente esta claro. La fidelidad a la ley supone la garantia de la seguridad
juridica. El convencionalismo estricto responde que el pasado siempre determina el presente mientras que el
convencionalismo moderado responde afirmativamente a la cuestion aunque reconoce la discrecionalidad
judicial para el caso en el que no existe convencién[...] Frente al convencionalismo nos encontramos con el
"pragmatismo”. Una variante del pragmatismo es la doctrina realista. A la cuestién "cémo determina el
pasado el presente" el realismo contesta con afirmaciones "terribles”. Los jueces no deben quedar limitados
por las decisiones del pasado sino que tienen que administrar, justicia. Los pragmaticos contestan que el
pasado no determina el presente. Los jueces deben guiarse por el criterio de justicia” (CALSAMIGLIA,
Albert. EI derecho como integridad: Dworkin. Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, Working Paper n.° 25,
1990. Disponivel em: <http://www.recarcat.net/bitstream/handle/2072/1458/ICPS25.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 15. mar. 2012).



20

existe a possibilidade de ser totalmente cético®. Desse modo, seria insustentavel a posicao
totalmente externa (“fora do jogo™) dos céticos (e do positivismo juridico); se ndo ha regra
existem outros critérios e principios para solucdo dos casos; basta olhar para a historia. Ha
principios juridicos histéricos que regem tradicionalmente aquele caso e devem ser aplicados
a gquem tem o direito, sem recursos as opinides politicas pessoais e a discricionariedade dos

juizes®.

Assim, retorno a indagacdo que parece ser um dos pontos nevralgicos de toda a teoria
dworkiana: é possivel produzir um argumento que nos leve a verdade e a objetividade nas
decisoes juridicas? Segundo Dworkin, a verdade racional é aquela buscada em principios e na
histéria®. Nossas opinides sobre questdes morais ndo sdo apenas reagdes subjetivas, mas
sobre o seu carater moral atual, ou seja, a questdo é objetiva. O exemplo e a explicacdo
ilustram sua posicéo:

Essa é a visdo que vocé e eu e mais outras pessoas tem. NOs pensamos que 0

genocidio na Bdsnia é errado, imoral, perverso, odioso. N6s também
achamos que essas opinides sdo verdadeiras - que pode ser suficientemente

23 Em resposta aos seus criticos céticos, Dworkin supde: “O argumento de que estou errado, portanto, deve ser
um argumento filosdfico. Deve contestar minha suposicdo de que em um sistema juridico complexo e
abrangente é improvavel que duas teses difiram a ponto de exigir respostas diferentes em algum caso e, ainda
assim, adequar-se igualmente bem ao contetdo juridico relevante. Deve fornecer e defender alguma idéia de
ceticismo, ou de indeterminagdo na teoria moral, que torne plausivel supor que nenhuma de tais teorias pode
ser preferida em detrimento da outra com base na moralidade politica. Ndo acho que tal argumento tenha sido
fornecido, apesar de certamente ndo ter demonstrado que isso seja impossivel” (DWORKIN, Ronald. Uma
questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 215-216).

* Em outras palavras: “The most important issue subsumed within the question ‘Do and should judges
legislate?’ is political and constitutional. Members of any free society disagree about how governments
should treat their citizens — about how resources should be allocated, about appropriate controls on the
executive, about when the state force should be applied. Positivists suppose that, unavoidably, such matters
are sometimes decided by judges according to their own (the judges’) personal political opinions. (They may
insist that judges should defer, whenever possible, to specific information about the intentions of
promulgators of legislation; that is, adopt (what Dworkin rejects) a ‘speaker’s meaning’ model
interpretation)). The thrust of Dworkin’s theory is that, whenever the materials can be read in different ways,
judges should not (and do not) simply give effect to their personal views. Instead, they a responsibility to
apply their convictions about what the morality to which the community is committed should be understood to
entail. So long as these convictions ‘fit’ the legal materials, they reveal what the law is. The process is law-
discovery, not legislation” (HARRIS, J.W. Op.cit., p. 209-210).

% A busca da verdade objetiva com racionalidade aparentemente encaixa-se nas ideias de Max Webber. Segundo
Raymond Aron, que se vale do pensamento de Webber, a investigacéo cientifica é um tipo de acéo racional
com relagdo a um objeto — a verdade —, mas o “objetivo é determinado por um juizo de valor, isto é, por um
julgamento sobre o valor da verdade demonstrada pelos fatos ou por argumentos universalmente validos”, de
modo que a agao cientifica tenha, também, uma espécie de racionalidade em relagdo a um valor. A ciéncia de
Weber seria objetiva, mesmo diante de valores, porque ele distinguia julgamento de valor de relacdo aos
valores. O primeiro seria pessoal e subjetivo. Nos segundos ndo haveria um julgamento de valor, mas o
relacionamento da matéria estudada com um valor, que seria a liberdade politica. Para que o cientista
determine seu objeto de estudo, “estd obrigado a fazer uma opg¢do com respeito a uma realidade: uma selecao
dos fatos e a elaboracdo de conceitos que exigem um procedimento do tipo relacdo aos valores” (ARON,
Raymund. As etapas do pensamento sociolégico. Trad. Ségio Bath, 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008,
p. 730 e 737-738).
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seguro, neste caso, pelo menos, como a dizer que nos sabemos que elas sdo
verdadeiras - e que as pessoas que discordam estdo cometendo um grande
erro. NGs pensamos, além disso, que as nossas opiniGes ndo sdo apenas
reacOes subjetivas a idéia de genocidio, mas as opinides sobre seu carater
moral real. Achamos que, em outras palavras, que € uma questao objetiva -
uma questdo de como as coisas realmente sdo - que o genocidio é errado
(traducdo livre do autor). °

Assim, Dworkin aparentemente assume uma postura para argumentar sobre a
existéncia de uma moral objetiva. Os julgamentos morais seriam limitados por pardmetros,
dos quais o primeiro deles é a linguagem. Este argumento é contra os neopragmatistas. O que
ele propbe € que existe sim uma moralidade objetiva extraida de um contexto (equilibrio
reflexivo)?’; a qual, segundo a integridade, é buscada na histéria. E possivel na reiteracéo de

um padréo buscar uma objetividade nas decisdes (“olhar para a historia”).?

Desse modo, a teoria de Dworkin é peculiar, entre outros aspectos, porque admite
como fontes do Direito ndo apenas as convencdes e as deliberacdes, que fornecem elementos
formais para a identificacdo do Direito. A moralidade ndo convencional, sustentada em
proposicles substanciais, também. A completude do ordenamento juridico é construida a
partir da compreensdo da citada moralidade, tdo comum nas préaticas cotidianas dos juristas, e
da demonstracdo de que os direitos se originam ndo apenas de regras expressas, mas, também,
de principios morais substantivos. Conforme afirmamos acima, Dworkin pretende resgatar a
moralidade como um valor nominal. Ele faz diversas consideragdes sobre a neutralidade e a
austeridade do ceticismo sobre a moral. Para Dworkin mesmo o mais profundo ceticismo é

uma opinido sobre o qué a moralidade exige, e ndo haveria argumento decisivo sobre questes

% That is the view you and | and most other people have. We think that genocide in Bosnia is wrong, immoral,
wicked, odious. We also think that these opinions are true — we might be sufficiently confident, in this case at
least, as to say that we know they are true — and that people who disagree are make a bad mistake. We think,
moreover, that our opinions are not just subjective reactions to the idea of genocide, but opinions about its
actual moral character. We think, in other words, that it is an objective matter — a matter of how things really
are — that genocide is wrong (DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges.
2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 3).

%" John Rawls explica: “Na procura da descri¢do mais adequada dessa situagdo trabalhamos em duas frentes.
Comegamos por descrevé-la de modo que represente condi¢cbes amplamente aceitas e de preferéncia fracas.
Verificamos, entdo, se essas condi¢fes tém forga suficiente para produzir um conjunto significativo de
principios. Em caso negativo, procuramos outras premissas igualmente razoaveis. Em caso afirmativo, porém,
e se esses principios forem compativeis com nossas convicgdes ponderadas de justiga, entdo até este ponto
tudo vai bem. Mas € possivel que haja discrepancias. Nesse caso, temos uma escolha. Podemos modificar a
caracterizacdo da posicdo inicial ou reformular nossos juizos atuais, pois até os juizos que consideramos
pontos fixos provisorios estdo sujeitos a reformulacdo. Com esses avangos e recuos, as vezes alterando as
condicBes das circunstancias contratuais, outras vezes modificando nossos juizos para que se adaptem aos
principios, suponho que acabemos por encontrar uma descricdo da situacdo inicial que tanto expresse
condicbes razodveis como gere principios que combinem com nossos juizos ponderados devidamente
apurados e ajustados. Denomino esse estado de coisas equilibrio reflexivo” (RAWLS, John. Uma teoria da
justica. Trad. Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 24-25).

28 DWORKIN, Ronald. Op.cit., 2005, p. 16.
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do que ndo ¢ ou ndo inclua premissas e pressupostos sobre o “qué” € ou para o “qué” é a
moralidade. Até porque a moralidade seria uma dimensdo da nossa experiéncia, distinta e

independente, e que exerceria a sua propria soberania.”®

O que me parece importante, especialmente para o presente trabalho, entre outros
aspectos, tendo em conta a concepg¢do de moral objetiva posta, é a utilizacdo do pensamento
de Dworkin como contraponto a cultura e a préatica formalista dos juizes e demais praticantes
do Direito, ou seja, a insurgéncia contra parte de nossa tradicdo positivista legalista de matriz

30 31

kelseniana , pois esta, aparentemente, impossibilita a critica e o controle das decisdes

judiciais.®

Herbert L.A. Hart, positivista contemporaneo® e o principal destinatario das criticas
de Dworkin, preocupa-se em separar Direito e Moral. Esta preocupacdo € apresentada como

avanco na analise do fendbmeno juridico de formacéo da justica, a qual

é tradicionalmente concebida como mantendo ou restaurando um equilibrio
OU uma proporc¢ao, e o seu preceito condutor é frequentemente formulado

* DWORKIN, Ronald. Op.cit., 1996, p. 3-4.

% No século XX, é engenho de Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, a elaboracéo de uma estrutura de
organizacdo do direito que se caracteriza pela pureza, por isolar a norma como Unico objeto do direito; exclui
valores, a moral, a justica e outros aspectos que sdo questdes de politica do Direito, mas ndo cientificas.
Segundo Kelsen: “A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em geral,
ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas
juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacéo.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura responder a esta questdo: o
que é e como é o Direito? Mas ja ndo Ihe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve
ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento tudo o quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental”(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad.
Jodo Batista Machado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 1).

E possivel postular que a Teoria Pura do Direito de Kelsen admite que ndo ¢ a pratica do Direito que ¢ “pura”,
porquanto “Kelsen belivied that statements of positive of Law were not statements of moral or political value,
nor yet statements of fact; and it was the business of theory to work out a conception of law wich would
reflect this feature of discourse. Hence ethical or sociological definitions of law were to be rejected. In a sense
the word ‘pure’ in ‘the pure theory of law’ has got into wrong place. Kelsen’s is a theory about pure legal-
information-giving. The theory itself cannot be pure. It is sound, or it is not”. (HARRIS, J.W. Op.cit., p. 66).
Segundo Freitas Filho s@o caracteristicas deste “modelo paradigmatico juspositivista”: “a) inspiragdo
doutrinaria no positivismo, normativismo, formalismo; b) idéia de Direito como um sistema estatico, fechado,
autdnomo em relacdo ao meio social; ¢) racionalidade formal (interna ao sistema); d) acesso a justica restrito,
regulado pelo direito processual de maneira rigorosa por critérios basicamente formais; e) discricionariedade
operada por delegacdo estrita, segundo determinacgdo do direito processual; f) 0 método enfatizado é légico-
dedutivo exegético; g) o alcance das sentencas é retrospectivo, dada a valorizacdo da fungdo repressora e
restitutiva das leis; h) qualificacdo/praxis — delegacdo estrita, segundo determinacao do direito processual (em
oposicdo a um conhecimento cientifico de carater histérico-sociolégico fundado numa teoria da justica e
funcionando como instrumento de engenharia social)” (FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 43-44).

% NINO, Carlos Santiago. Op.cit., p. 36.

31
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como ‘tratar da mesma maneira os casos semelhantes’; ainda que devamos
acrescentar a este tltimo ‘e tratar diferentemente os casos diferentes’.®*

Arremata Hart:

A justica constitui em segmento da moral que se ocupa primariamente, nao
com a conduta individual, mas com os modos por que sdo tratadas classes de
individuos. E isto que da & justica a sua especial relevancia na critica do
direito e de outras instituicGes publicas ou sociais. Trata-se da mais juridica
das virtudes e da mais publica delas. Mas os principios de justica ndo
exaurem a ideia de moral; e nem toda a critica do direito com fundamentos
morais é feita em nome da justica.*®*

Hart considera que o Direito ndo pode ser entendido apenas em perspectiva externa,
mas interna, também. Ha centralizacdo na perspectiva empirica da teoria, porquanto sua tese
descreve a realidade. A norma de reconhecimento de Hart é um fazer (praticas sociais); ndo é
um ponto de partida ideal (metafisico), o que a diferencia da grundnorm (norma hipotética
fundamental) de Kelsen®’. A norma de reconhecimento é realmente empirica. A estrutura do
Direito proposto constitui um modelo de regras, a saber: primarias (normas de conduta); e

secundérias (normas de reconhecimento, cAmbio e adjudicaco).*®

Dworkin, por considerar esta visdo a mais depurada de positivismo, critica

explicitamente o posicionamento de Hart sobre a justica formal e considera perigosa a

% HART, H.L.A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian. 1994, p. 173.

% Ibidem, p. 182.

% A concepcao de justica de Kelsen é distinta da sustentada por Hart, pois centrada na conduta humana, ou seja,
naquilo que pode ser valorado em relagdo ao outro individuo em uma conduta especifica, de modo que "A
justica €, portanto, a qualidade de uma conduta humana especifica, de uma conduta que consiste no
tratamento dado a outros homens. O juizo segundo o qual uma tal conduta € justa ou injusta representa uma
apreciacdo, uma valoracdo da conduta” (KELSEN, Hans. O problema da Justica. Traducdo Jodo Baptista
Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4).

No pensamento positivista do citado jurista € ponto fundamental a existéncia de independéncia entre a norma
de justica e a norma de direito positivo, de sorte que o conflito entre elas se resolve no campo da validade,
pois duas normas nao podem ser consideradas simultaneamente validas. Nas suas palavras: "Seria um contra-
senso presumir que o direito positivo pode ser justo mas ndo pode ser injusto. Se o direito positivo ndo pode
ser injusto, também ndo pode ser justo. Ele apenas pode ser justo ou injusto, ou nem justo nem injusto.
Abstrair da validade de toda e qualquer norma de justica, tanto da validade daquela que estd em contradi¢cdo
como uma norma juridica positiva como daquela que estd em harmonia com uma norma juridica positiva, ou
seja, admitir que a validade de uma norma do direito positivo é independente da validade de uma norma de
justica - o que significa que as duas normas nao sdo consideradas como simultaneamente validas - é
justamente o principio do positivismo juridico” (Ibidem, p. 11).

Acima da constituicdo histdrica, apenas a norma hipotética fundamental (grundnorm), de origem metafisica,
por ndo encontrar seu fundamento de validade em outra norma superior: “Chamamos de norma “fundamental”
a norma cuja validade ndo pode ser derivada de uma norma superior. Todas as normas cuja validade podem
ter sua origem remontada a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem. Esta
norma basica, em sua condicdo de origem comum, constitui o vinculo entre todas as diferentes normas em que
consiste uma ordem” (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 116). No mesmo sentido KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad.
Jodo Batista Machado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 51-52.

% HART, H.L.A. Op.cit., p. 122-128.

37



24

separacgdo absoluta, sem o reconhecimento de principios de justica material preestabelecidos,
entre Direito e Moral. Sem perder sua proposta de resolver problemas praticos do Direito,
argumenta ‘“que na pratica juridica dos tribunais a distingao entre direito e a moral nao ¢ tao

ce . 39
clara como sustentavam os positivistas”.

Acreditamos que, atualmente, é necessario refletir sobre essa tradigdo, dai a
importancia do pensamento de Dworkin. Entre os questionamentos mais fortes ao positivismo
estd o risco de arbitrio, porquanto os juizes se limitardo a repetir a expressdo da maioria, por
meio da metodologia da impossibilidade de construcdo de normas para o caso concreto e da
limitacdo a intencdo original do texto, bem como a possibilidade da discricionariedade nos
casos de lacuna para resolver casos dificeis (hard cases).*

Relativamente ao ultimo problema — discricionariedade judicial e hard cases —, Hart
entende que o Direito deve responder a todas as questdes juridicamente suscitadas, mesmo
nos casos dificeis (lacunas para Hart); na hipétese de ndo ser possivel a solucdo, o juiz usa seu
poder discriciondrio e “cria o Direito” aplicavel ao caso. Essa cria¢do, na visdo de Hart, s6
pode ocorrer em casos ndo regulados pela norma-regra; seria oriunda de uma fonte externa e
alheia ao Direito; e ndo pode ser arbitraria, tendo em vista a existéncia de limites substanciais,
sobretudo o que seria admitido pelos usos e costumes, ou seja, pelo que seria socialmente

41
I

aceitavel™. Esse é um dos fundamentais pontos de divergéncia entre Hart e Dworkin e alvo

das mais severas criticas do ultimo.

Para Dworkin mesmo quando se trata de discricionariedade em sentido forte [“quando
nenhuma regra regula o caso”] 0 juiz tem o dever legal de decidir de uma determinada forma.

E a tese da resposta certa (no-no-right- answer). Argumenta Dworkin:

Em minha argumentagdo, afirmei que, mesmo quando nenhuma regra regula
0 caso, uma das partes pode, ainda assim, tem o direito de ganhar a causa. O
juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo
osmmmmd%pmm&eMomwmmnmmumdmmmmmwmwme“

% CALSAMIGLIA, Albert. Preféacio a edigdo espanhola da obra de Ronald Dworkin Derechos en Serio.
Barcelona: Ariel, 1984. [on line] Trad de Patricia Sampaio. Disponivel em: <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html>. Acesso em: 15 mar. 2012.

*0 Hart difere de Dworkin quanto & denomina¢io do problema das “lacunas”. O que Hart, ¢ de resto o
positivismo, denomina “lacunas”, Dworkin chama de hard cases (casos dificeis). Mas a esséncia é a mesma;
ocorrem quando ndo ha lei positiva a reger o caso concreto.

*1 IKAWA, Daniela R. Hart. Dworkin e Discricionariedade. Lua Nova, n° 61, 2004, p. 112-113.

*2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traduc&o Nelson Boeira. S40 Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 127-128.
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Assim, ambos os autores partem do mesmo problema inicial da incompletude ou
completude dos sistemas juridicos; a distingdo estaria na solu¢do dada por cada um deles. Os
dois admitem que a regra de reconhecimento se exaure, porém, Hart considera que no
momento do exaurimento da lei ha a passagem para a discricionariedade em sentido forte do
juiz, enquanto Dworkin considera a lacuna “uma falha na teoria da regra social”®. A
divergéncia ocorre porque “Um sistema pode ser dito bifasico ou monofésico de acordo com a

»% E possivel

existéncia ou ndao de um momento de discricionariedade forte do juiz
denominar o sistema da regra social de reconhecimento de Hart de sistema bifasico, enquanto
Dworkin, tendo em vista sua ‘“analise holistica das instituicdes ¢ da moral de uma
comunidade”, seria identificado como sistema monofasico®™. O esgotamento da lei conduziria
a préxima fase do sistema bifasico, cuja caracteristica € a liberdade do juiz (discricionariedade

em sentido forte), perspectiva inexistente no sistema monofasico.

Dworkin analisa a auséncia de lei a regular o caso concreto — a acdo judicial —, de
modo a ndo aceitar a possibilidade de existir “o ‘poder discricionario’ para decidir o caso de

2946

uma maneira ou de outra”™, porquanto considera que nesses casos 0 juiz, conforme a teoria

positivista, na verdade, “legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os

. . 5 09 47
aplica retroativamente ao caso em questdo”.

Nessa perspectiva, haveria apenas uma decisdo (resposta) correta para cada caso,
fundamento central e diferenciador do construtivismo dworkiano. O ataque ao positivismo,
nesse ponto, deve-se a base de sua filosofia juridica nos direitos individuais, principalmente
no direito a igual consideracdo e respeito, que seriam “trunfos” frente a maioria (objetivos
coletivos)*®. Assim, a funcdo do juiz seria acudir esses direitos, mesmo que exista lacuna legal

(hard cases), com recurso aos principios tradicionalmente construidos ao longo da historia,

8 Na visdo Giinther: “Dworkin argumenta que a indeterminagdo de regras juridicas obriga recorrer a direitos ou
a argumentos principioldgicos que se encontram fora da ordem juridica positiva e, por isso, também néo
podem ser identificados inequivocamente por meio de uma regra de reconhecimento” (GUNTHER, Klaus.
Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicagdo. Trad. Claudio Molz. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 268).

* IKAWA, Daniela R. Hart. Op.cit., p. 101.

** |bidem, p. 101.

*® |bidem, p. 127.

*" Ibidem, p. 127.

*® Dworkin, assim como John Rawls, “defende que, por mais que contribua para o bem-estar geral, nenhuma
politica social pode ser justificada se violar direitos indiviuais” (SANDEL, Michael J. O liberalismo e os
limites da justica. Trad. Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 184). A semelhanca entre os dois autores no ponto de vista dos direitos individuais como “trunfos”, pode
ser apresentada de modo mais geral: “As posi¢cdes de Rawls e de Dworkin sdo também semelhantes num
sentido mais geral. Uma e outra sdo teorias baseadas em direitos perspectivados em oposicdo explicita as
concepcdes utilitaristas, a0 mesmo tempo que procuram defender certas reivindicacdes individuais contra o
calculo do interesse social” (Ibidem, p. 187).
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entretanto, sem estabelecer novos direitos retroativos. Essa hipotese da teoria de Dworkin
centraliza, de certo modo, o problema do Direito na decisdo juridica®®. Para essa tarefa

desenvolve, em sintese, 0 seguinte esquema:

A) Em todo processo judicial existe um juiz que tem a funcéo de decidir o
conflito; B) Existe um direito a vencer no conflito e o juiz deve indagar a
guem cabe vencer; C) Este direito a vencer existe sempre, ainda que nédo
exista norma exatamente aplicadvel; D) Nos casos dificeis o juiz deve
conceder a vitdria a uma parte baseando-se em principios que Ihe garantem o
direito; E) Os objetivos sociais estdo subordinados aos direitos e aos
principios que o fundamentam; F) O juiz — ao fundamentar sua decisdo em
um principio preexistente — ndo inventa um direito nem aplica a legislagdo
retroativa: se limita a garanti-1o.*

Como podemos observar pelo esquema proposto, é claro que os juizes devem seguir a
lei, porém, esta é desenhada em uma perspectiva distinta; as proposicoes legislativas abarcam
normas substantivas e standards valorativos da legislacdo. Em outras palavras: “Juizes sao,
por conseguinte, inevitavelmente responsaveis pelo desenvolvimento, justificacdo e aplicacao
das normas substantivas e standards de normatizacdo de avaliagdo das condutas humanas —

. . . . 1
incluindo a conduta dos legisladores atuando coletivamente™.”

Nesse sentido, a ideia proposta por Ronald Dworkin € de que o juiz € apenas um
garantidor dos direitos individuais, de modo a guardar relagdo com a conceituacdo que se
atribui ao Direito e sua divergéncia teérica. A teoria construtivista de Dworkin®? tem a
pretensdo de solucionar problemas praticos de forma prescritiva e ndo apenas descritiva
(tradicdo da doutrina até hoje)*; de alterar a nocdo de Direito; contrapor-se a perspectiva da
separacdo radical entre Direito e Moral sustentada pelo positivismo juridico, principalmente

de Hart; e intenciona “criar e defender uma teoria particular sobre os fundamentos

9 E possivel argumentar que o que distingue o Direito das demais ciéncias s&o seu objeto e método, de sorte que
a funcgdo dos praticantes do Direito é fazer juizos sobre fatos. O problema da dogmaética do Direito, segundo
Tércio Sampaio Ferraz Janior, é no fundo a decidibilidade (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao
estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 63). A praxis juridica
revelaria uma combinagdo entre modelos. “O jurista, ao enfrentar a questdo da decidibilidade, raras vezes se
fixa num s6 modelo, mas utiliza os modelos em conjunto, dando ora primazia a um deles e subordinando os
demais, ora colocando-os em pé de igualdade”. A Ciéncia Juridica se constitui como uma arquitetonica de
modelos, ou seja, “como uma atividade que os subordina entre si tendo em vista o problema da decidibilidade
(e ndo de uma decisdo concreta)” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 1980, p. 105-108).

% CALSAMIGLIA, Albert. Op.cit.

* Traducdo livre do autor: “Judges are therefore inescapably responsible for developing, justifying, and
applying substantive rules and standards for normatively evaluating human conduct — including the conduct
of legislators acting collectively” (BARNETT, Randy E. Op.cit., p. 276).

2 IKAWA, Daniela R. Hart. Op.cit., p. 97.

3 CALSAMIGLIA, Albert. Op.cit.
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apropriados do direito Uma das principais preocupacdes de Dworkin “é afastar a

possibilidade da edicéo, por parte do juiz, de leis novas, ex post facto, desconsiderando, desse

modo, direitos individuais pré-existentes”.>

Para ilustrar o objetivo das propostas tedricas de Dworkin, especificamente no

prefacio do livro O Império do Direito, ha a seguinte declaracéo:

O presente livro expBe, de corpo inteiro, uma resposta que venho
desenvolvendo aos poucos, sem muita continuidade, ao longo de anos: a de
que o raciocinio juridico € um exercicio de interpretacdo construtiva, de que
nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas
juridicas, e de que ele é a narrativa dessas praticas as melhores possiveis.
Segundo esse ponto de vista, a estrutura e as restrigdes que caracterizam o
argumento juridico sé se manifestam quando identificamos e distinguimos as
diversas dimensOes, freqlentemente conflitantes, do valor politico, o0s
diferentes fios entretecidos no complexo juizo segundo o qual, em termos
gerais e ap0s exame de todos 0s aspectos, uma interpretacdo torna a historia
do direito a melhor de todas.*

Mesmo com as premissas das distingdes histdricas e das formacGes diferentes dos
ordenamentos de cada pais acima destacadas, o certo é que a discussdo gira em torno do
conceito, natureza e extensao da lei, da constituicdo e do Direito. Por esta razdo os problemas
gue se desenvolveram estdo presentes nos Estados Unidos da Ameérica até hoje; é notado em

todo o resto do mundo ocidental, com mais ou menos intensidade.

No Brasil ndo é diferente. Os pressupostos parecem ser 0s mesmos. A questdo
essencial aparentemente é a disputa entre os poderes. Para simplificar, a luta por espacos
vazios de poder ou de conflito evidente, quando um dos poderes quer tomar para Si as
competéncias do outro, de modo que estdo presentes os elementos da legitimidade do
Judiciario em restringir decisbes majoritarias; o papel dos juizes no processo de decisdes
politicas fundamentais; e os limites do majoritarismo em face dos direitos e garantias
individuais. Ademais, compartilhamos da ideia segunda a qual “para os juristas continentais

pode ser de grande utilidade o contato com a filosofia juridica norte-americana™’

, tendo em
vista o “academicismo” e o “método de abstracao generalizante” que caracterizam os sistemas

continentais. Segundo Calsamiglia:

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 15.

> [KAWA, Daniela R. Hart. Op.cit., p. 100.

*® DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. XI.

S CALSAMIGLIA, Albert. Op.cit.
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Dworkin, seguindo uma antiga tradigdo americana, parte de problemas muito
concretos e nao aceita o postulado formalista de separacdo absoluta entre o
aspecto descritivo de uma teoria e seu aspecto normativo. A teoria juridica
de Dworkin ndo apenas tem func¢Bes cognoscitivas, mas também funcbes
praticas de adequacdo do direito a mudanca social. A utilizacdo das
capacidades humanas para resolver problemas justifica a existéncia da teoria
juridica. O enfoque de problemas concretos e a analise de suas
consequéncias sdo necessarios em ambito cultural como nosso em que o
saber juridico mais desenvolvido — a dogmaética — se refugiou em um
esplendoroso isolamento para evitar a debilidade de suas proposicdes.”

Portanto, ndo importa qual o lado da discussdo preferimos, se “conservadores” ou

“ativistas”, parece que os juizes nao devem ser alijados do debate, embora a academia seja o

forum mais adequado para o aprofundamento critico do conclave. Um dos pontos de vista

centrais desenvolvido neste texto, diante de tdo complexa questdo, sem importar a corrente

hermenéutica adotada, é que o positivismo juridico® expde sua deficiéncia nas respostas aos

problemas constitucionais e de resto sobre o proprio conceito de Direito.

60 61

8 CALSAMIGLIA, Albert. Op.cit., 1984.
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“O termo positivismo nao ¢, sabidamente, univoco. Ele designa tanto a doutrina de Auguste Comte, como
também aquelas que se ligam a sua doutrina ou a ela se assemelham” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Op.cit.,
p. 31). As teses de Comte foram a base comum para o positivismo do século XIX, “Dai surgiu, finalmente, a
negacdo de toda metafisica, a preferéncia dada as ciéncias experimentais, a confianga exclusiva no
conhecimento de fatos etc.” (Ibidem, p. 31). O positivismo ndo foi apenas uma tendéncia cientifica, mas uma
contraposi¢do ao periodo anterior marcado pelo “arbitrio inconstante do poder da for¢a”. Estava ligado a
necessidade de seguranca da sociedade burguesa, que clamava por uma sistematizacao do Direito. Surge entéo
a Escola da Exegese, segunda a qual “A tarefa do jurista circunscreveu-se, a partir dai, cada vez mais a
teorizacdo e sistematizacdo da experiéncia juridica, em termos de uma unificagdo construtiva dos juizos
normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos, descambando, por fim, para o chamado ‘positivismo
legal’ (Gesetzpositivimus), com a autolimitacdo da Ciéncia do Direito ao estudo da lei positiva e o
estabelecimento da tese da ‘estatalidade do direito’” (Ibidem, p. 32).

O positivismo legal era caracterizado: pela inexisténcia de lacunas, uma vez que se tratava de um “sistema
fechado”. As lacunas eram aparentes e deviam sofrer uma corre¢do, no ato interpretativo, ndo com a criagao
de uma lei nova, especifica para o caso, mas “pela redugdo de determinado caso a lei superior na hierarquia
loégica” (Ibidem, p. 33); e pela idéia de sistema como método, “como instrumento metoédico do pensamento,
ou ainda da ciéncia juridica” (Ibidem, p. 34); ligando-se a ela o procedimento construtivo e o dogma da
subsuncéo.

Sobre o exaurimento do paradigma positivista, ver FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 38-44. Sobre a
superacdo do paradigma positivista e a contribuicdo de Dworkin ver também CARVALHO NETTO,
Menelick de. A interpretacdo das leis: um problema metajuridico ou uma questdo essencial do direito? De
Hans Kelsen a Ronald Dworkin. Tradugdo: Raissa R. Mendes - Revisdo: Menelick de Carvalho Netto
Cadernos da Escola do Legislativo: Belo Horizonte, 3(5): 27-71, jan/jun.1997.

E possivel sustentar, forte nos argumentos de Tomas S. Kuhn, que essa — o positivismo juridico —, seria a
pratica da ciéncia normal, isto €, “a pesquisa firmemente baseada em uma ou mais realizagdes cientificas
passadas” (KUHN, Thomas S. op.cit., p. 29), e que 0 positivismo juridico se constitui em um paradigma
(ibidem, p. 30), entretanto, seria um paradigma em crise, tendo em vista seu fracasso em solucionar os
problemas atualmente postos a ciéncia e a pratica do direito. Segundo Kuhn a crise da ciéncia normal é: “A
emergéncia de novas teorias é geralmente precedida por um periodo de inseguranca profissional pronunciada,
pois exige a destruicdo em larga escala de paradigmas e grandes alteracBes nos problemas e técnicas da
ciéncia normal. Como seria de esperar, essa inseguranca é gerada pelo fracasso constante dos quebra-cabecas
da ciéncia normal em produzir resultados esperados. O fracasso das regras existentes é prelidio para uma
busca de novas regras” (Ibidem, p. 95). Em outras palavras: as crises além de debilitarem o modelo tedrico
anterior fornecem “os dados adicionais necessarios para uma altera¢do fundamental de paradigma” (Ibidem,
p. 121). E certo que Kuhn fala as ciéncias naturais (hard; nio-contigentes), contudo, parece ser possivel falar
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Este trabalho ndo tem o objetivo de defender a existéncia de uma “nova hermenéutica”

6 , ou “neo-constitucionalismo™®®. N&o é esse 0 ponto,

constitucional, de um “pds-positivismo
tendo em vista compartilharmos o pensamento que essas expressdes nao passam de um
“modismo”, seja porque repetem em outros termos licdes classicas do direito brasileiro, seja
pela total auséncia de uma base tedrica forte a sustentar a existéncia de uma nova vertente
filosofica do Direito. Parece que se trata de um movimento ideoldgico, cujo objetivo é
subverter os arranjos institucionais duramente construidos pela comunidade brasileira e
justificar o0s excessos cometidos indevidamente pelas fungdes juridico-politicas,
principalmente aquelas com incumbéncia de interpretar a lei e a constituigdo, que ficam livres

para dar as normas o sentido que bem entenderem.®

O risco da aceitacdo sem reflexdo desses “novos” movimentos e teorias acrescenta
importancia & outra noc¢do de constituicdo. E possivel afirmar que a constituicio seja alicerce
de uma comunidade de principios, cujo processo decisério é embasado em valores morais ali
estabelecidos. Segundo Dworkin comunidades politicas tém uma vida comunitaria que é parte
do que determina se a vida de seus membros é boa ou ruim®. Em outras palavras: “Cidad&os
se identificam com sua comunidade politica quando eles reconhecem que a comunidade tem
uma vida comum, e que 0 sucesso ou o fracasso de suas proprias vidas é eticamente

dependente do sucesso ou do fracasso da vida comunitaria”.®®

A visdo de constituicdo de Dworkin é coerente com sua proposta de integridade, pois
ele entende que “As leis conciliatdrias [acordos constitucionais, por exemplo] sdo as mais

glamorosas violagdes do ideal de integridade, e ndo sdo desconhecidas em nossa historia

em crise do paradigma positivista juridico com a cautela de considerar o conceito de paradigma “como o
conjunto de crencas dos operadores do Direito, independentemente de sua atividade profissional ou até
cientifica, que possui uma certa unidade e uma aceitagdo pela comunidade dos préoprios operadores”
(FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 30). Haveria, nesse sentido, uma crise do direito (Ibidem, 2003, p. 47-
48).

%2 A referida “nova” teoria ou corrente ndo se dé ao trabalho sequer de discutir a ambiguidade existente por traz
da palavra “positivismo”. A que “positivismo” juridico o termo “pos-positivismo” remete? Sobre as inimeras
vertentes do positivismo juridico consultar, também: NINO, Carlos Santiago. Op.cit., p. 35-50.

%3 As expressdes sdo utilizadas e conhecidas nas seguintes referéncias bibliograficas: BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicacdo da constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. BARROSO, Luis Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. BARROSO,
Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <www.jus.com.br>. Acesso em 15. nov. 2005.

* HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do direito constitucional: neo-constitucionalismo, pés-positivismo
e outros modismos. Revista dos Tribunais, ano 96, vol. 859, maio de 2007, p. 87-88.

% DWORKIN, Ronald. “Liberal Community”. In Liberalism and Its Critics, edited by Michael J. Sandel, 205-
23. New York: New York University Press, 1984, p. 207.

% Tradugdo livre do autor: “Citizens identify with their political community when they recognize that the
community has a communal life, and that the sucess or failure of their own lives is ethically dependent on the
sucess or failure of that communal life” (ibidem, p. 217).


http://www.jus.com.br/
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politica”; a Dworkin importa mais “que a comunidade como um todo, € ndo apenas as

. .. . . ., . 67
autoridades individualmente consideradas, deva atuar de acordo com principios”

, OU seja, a
constituicdo pode violar a integridade do direito, principio que ndo pode ser desprezado nem

diante de normas constitucionais.

E importante uma explicagdo, neste ponto. A integridade idealizada por Dworkin é
uma virtude politica; um principio que se subdivide em outros dois, a saber: um legislativo,
“que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente”; e outro
jurisdicional, “que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse
sentido”®. Essa virtude apresenta-se juntamente com a justica e a equidade. Na medida em
que é comum haver conflito entre justica e equidade, tendo em vista a necessidade constante
de escolha entre uma delas para decidir que programas politicos apoiar, a integridade “¢ um

terceiro e independente ideal”, que as vezes deve prevalecer sobre as outras duas virtudes.®®

No ambito do principio da integridade legislativa, Dworkin argumenta que “considera
a prépria comunidade como um agente moral, distinto, porque as praticas sociais e
intelectuais que tratam a comunidade dessa maneira [com fundamento na integridade] devem
ser protegidas™’, de sorte a se constituir em uma “forma especial de comunidade, especial
num sentido que promove sua autoridade moral para assumir e mobilizar monopdlio de forca
coercitiva”*. Para 0 autor, a integridade complementa os contratos sociais — especialmente 0s
propostos por Kant e Rosseau —, no ideal de autolegislagédo, porquanto ela alicerca a coeréncia
da legislacdo em principio, a permitir ao cidaddo que se considere autor do conjunto de leis’.
Vale dizer: “Um Estado ¢ legitimo se sua estrutura e suas praticas constitucionais forem tais
que seus cidaddos tenham uma obrigacdo geral de obedecer as decisGes politicas que

pretendem impor-lhes deveres””. Segundo Giinther:

O ideal de tomar decisbes a respeito de normas juridicas em concordancia
com uma teoria politica completamente coerente foi ampliado por Dworkin,
sob conceito de integrity. Ainda que surja como principio independente, ele
obtém a sua importancia apenas ao lidar com outros principios fundamentais
de uma comunidade politica, como lealdade, justica e devido processo legal

” DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 223-224.
% |dem, 2007, p. 211.

% Ibidem, p. 215.

" Ibidem, p. 227.

! Ibidem, p. 228.

"2 Ibidem, p. 229.

™ Ibidem, p. 232.
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(due process); e isso, com a virtude de lidar coerentemente com estes
principios, expressa-se na maxima de tratar casos iguais de modo igual.”

A integridade parece ter a funcdo de alterar a classica ideia de distingdo do Direito e
do proprio Estado por meio da forga coercitiva, porquanto “nenhuma politica geral que tenha
por fim manter o direito com mé&o de ferro poderia justificar-se se o direito ndo fosse, em
termos gerais, uma fonte de obrigacdes genuinas”®. A “forca coercitiva” ¢ aceita como
legitima pela comunidade, quando coerente com os principios, a caracterizar “‘uma concepgao
atraente do direito”. A adocdo da integridade como parte fundamental da politica da
comunidade de principios, apresenta uma melhor defesa da legitimidade politica de que outros
modelos. Parece que a proposta de Dworkin é aplicar a virtude politica da integridade ao
Direito, de modo a torna-lo legitimo e mais consentdneo com as escolhas morais que 0s
Tribunais sdo obrigados a fazer cotidianamente’®. Pedimos licenca para transcrever longo
excerto do pensamento de Dworkin, em livro ja varias vezes citado neste trabalho, mas que se

faz necessario por resumir o ideal politico da integridade:

Estd aqui, portanto, nossa defesa da integridade, a razdo para nos
empenharmos em ver, até onde seja possivel, seus principios acerca da
legislacdo e da jurisdigdo nitidamente presentes em nossa vida politica. Uma
comunidade de principios aceita a integridade. Condena as leis conciliatdrias
e as violagdes menos clamorosas desse ideal como uma violagdo da natureza
associativa de sua profunda organizagdo. Leis resultantes de um
compromisso interno ndo podem ser vistas como decorrentes de um sistema
coerente de principios; pelo contrario, servem ao objetivo incompativel de
uma comunidade baseada em regras, que é o de encontrar um meio-termo
entre as convicgdes ao longo das linhas de poder. Contradizem, em vez de
confirmar, o engajamento necessario para transformar uma sociedade
politica ampla e diversa em uma verdadeira, e ndo em uma simples
comunidade: a promessa de que o direito serda escolhido, alterado,
desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado em principios.
Uma comunidade de principios, fiel a essa promessa, pode reivindicar a
autoridade de uma verdadeira comunidade associativa, podendo, portanto,

" GUNTHER, Klaus. Op.cit., p. 269-270.

> DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 232.

’® Explica Giinther: “Assim como no caso da legislagdo, um principio ou um objetivo politico ndo podera impor-
se deixando de lado outros direitos, também o principle of integrity in adjudication [principio da integridade
em adjudicacdo] exige que casos iguais sejam tratados de modo igual ndo em vista de uma norma isolada ou
de um determinado caso precedente, mas conforme uma quantidade coerente de principios que, em Ultima
analise, devera ser compatibilizada com a moral politica da comunidade. Também nesse ponto ele funciona
em si como um principio de relacionamento que, apontando para além da aplicacdo de uma determinada regra
isolada, realiza-o em um contexto coerente que examina virtualmente todos os direitos relevantes e principios.
Uma comunidade politica trata dos seus membros de modo desleal quando aplica as regras e os principios
estabelecidos de um modo que, mesmo consistente, seja de fato arbitrario. O pleito por tratamento igual se
estende a todos os direitos e principios, cujos bordos forem abertos para principios politicos e morais
fundamentais de uma comunidade” (DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 271).
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reivindicar a autoridade moral — suas decisfes coletivas sdo questdes de
obrigacdo, ndo apenas de poder — em nome da fraternidade.”’

Diante da “comunidade de principios” a busca, aparentemente, & por razbes que
justifiguem a permisséo as decis@es judiciais de usar a forca contra o individuo ou de recusar
esse mesmo uso quando necessario; “nds procuramos um tipo de conhecimento: a subespécie
do conhecimento moral que concerne a natureza e escopo dos direitos individuais™’®. Para
configuracdo deste tipo de conhecimento é relevante o valor da opinido publica, seja quando
h& consenso sobre a violacdo dos direitos individuais (easy cases) — sdo faceis exatamente
porgue ha consenso —, ou nas hipoteses em que a opinido publica é contra as reivindicacdes de
direitos individuais (hard cases), por isso mesmo situac6es de dificil solucéo. Isto é, a opinido
pUblica é circular e distingue quais s&o os casos de facil decisdo judicial daqueles dificeis.”

Outros dois tipos de conhecimento moral para justificacdo sdo a forca historica da
tradicdo legal, veiculada pela doutrina e pela jurisprudéncia; e a forca da razdo. Juizes e
professores partilham suas experiéncias e pensamentos sobre o que € o Direito. De suas penas
saem 0s consensos para definicdo apropriada das fronteiras da argumentacéo. E desta injecéo
de conhecimento que se forma a tradicdo, a qual contém e transmite os limites da informacéo

moral®®. J4 a forca da razéo possibilita que as decisdes sejam exaradas com racionalidade.®*

Provavelmente a vantagem da teoria € a explicacdo da ideia de uma consideracao
imparcial de todos os sinais caracteristicos relevantes de uma situacdo, ou seja, ele ndo se

restringe a interpretacdo da lei. Freitas Filho afirma:

Pensador importante na teria juridica do século XX, Dworkin colocou em
pauta a discussdo sobre os limites do direito e sobre o problema da teoria das
fontes. Em sua teoria, o direito ndo é somente norma posta nem somente
normas na forma de regras. Defende que os principios sdo partes integrantes
do direito e pretende dar suporte a tal afirmacdo analisando o que fazem os
tribunais. Suas idéias tiveram o mérito de suscitar uma intensa discussdo
sobre a natureza dos principios e sobre seu método de aplicacao.

Em sintese, a construgdo de Dworkin tem fundamento na teoria da justica de
John Rawls, € critica da concepcdo positivista e, ao sustentar que o direito é

" DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 257-258.

"® Tradugdo livre do autor: “we seek a kind of knowledge: the subset of moral knowledge that concerns the
nature and scope of individual rights” (BARNETT, Randy E. Op.cit., p. 281).

" |dem, 1987, p. 281.

% |bidem, p. 281.

8 |bidem, p. 284.
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composto ndo somente de regras, mas tambem de principios, traz para o
ambito juridico elementos da moral.®

Creio essencial ndo perder de vista a inspiracdo de Dworkin no liberalismo

progressista de John Rawls, conforme destacado na citacdo acima®, autor com o qual

pretendo dialogar na critica as decisées objeto da presente dissertacdo® . Rawls estabelece

os dois principios da justica como o (I) principio de iguais liberdades fundamentais, ou seja,

“cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades

fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras

pessoas”; e (II) o principio de diferenga, segundo o qual “as desigualdades sociais e

econdmicas devem ser dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que

82
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FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 224.

A obra de John Rawls intitulada Uma Teoria da Justica causou uma verdadeira revolugdo nas teorias e
praticas politicas e filosoficas a partir de sua publicacdo em 1977. Na década de 80 e nas seguintes
desenvolveu-se um debate presente até os dias atuais, concebido por criticas e ataques a obra de Rawls e seus
seguidores, feitas pelos comunitaristas, o que desencadeou grandes perplexidades. Ocorreram ataques a obra
de Rawls na década de 80, por meio das criticas engendradas por “comunitaristas”, tais como Alasdair
Macintyre, Michael Sandel, Charles Taylor, Robert Bellah, Benjamin Barber etc., tanto a teoria politica
liberal, como as praticas politicas das sociedades liberais. Tais criticas, nada obstante apresentarem muitas
diferengas, compartilham alguns temas basicos, a saber: 0 excessivo individualismo da teoria politica liberal,
de modo a produzir uma peculiar visdo do “eu”, divorciado das relagdes sociais, a0 mesmo tempo em que
considera neutras as concepgbes de bem, falhando em compreender a ideia de comunidade; o fato das
sociedades liberais promoverem certas virtudes e ignorarem outras; e finalmente, a proposicéo de principios
transcendentes desconsiderando a histéria e os fatores contingentes das comunidades liberais (NEAL Patrick,
PARIS David. Liberalism and the communiarian critique: a guide for the perplexed. Canadian Journal of
Political Science, vol. 23, n° 03, Sep. 1990, p. 419-420).

Parece ser correta a assertiva segunda a qual a construcdo de Dworkin tem fundamento na teoria da justica de
John Rawls, porém, ao recorrer a elementos como a histéria e a tradi¢do do individuo para fundamentar a
integridade como virtude o pensador provavelmente flexibiliza seus ideais liberais com elementos
comunitaristas. Para ilustrar esse viés comunitarista, por assim dizer, de Dworkin recorro a Macintyre, talvez
um dos maiores criticos do liberalismo de Rawls, ao afirmar que adota uma perspectiva narrativista de
individuo, segundo a qual o tipo de ente que uma pessoa é tem de ser expresso integralmente pelas narrativas
que ela mesma e sua comunidade moral e cultural constroem. Nao existiria nada além dessas narrativas que
permanecesse oculto, e ndo haveria nenhum impedimento a priori para que as narrativas descrevessem a
“verdadeira natureza” das pessoas. Essa perspectiva integral de narrativa leva a algumas caracteristicas, a
saber: uma histéria com comego, meio e fim; existéncia de personagens; intrigas etc. A acdo ndo equivale a
qualquer coisa que se diga, deve ser uma acao inteligivel. MaclIntyre enfatiza a integralidade, que d& sentido
ao que acontece. Faz critica a Locke e aos seus seguidores contemporaneos, apontada para a intengdo de
promover a separagdo entre o self e seus papéis sociais, dispensando qualquer papel relevante que a insercao
do individuo em uma comunidade moral especifica teria na constituicdo da identidade pessoal, isto &, para o
fato de ndo levarem em conta o papel das narrativas transmitidas por uma tradicdo. Para Maclintyre, as
pessoas sao historias de vida incorporadas, ou melhor, sdo personagens reais de narrativas reais. Uma historia
de vida ndo deve ser descrita como uma sucessdo de acOes; uma agdo sd tem sentido se for compreendida
como “um episodio em uma historia possivel”. Assim, ele critica as generalizagdes faceis e a
descontextualizagdo, que na sua visdo, encontram-se no fundamento tedrico dos liberais, bem como destaca
que a nossa linguagem tem limites (MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude. Um estudo em teoria
moral. Traducdo Jussara Simdes. Sdo Paulo: Universidade do Sagrado Coragédo, 2001, p. 343-378).

Para acessar outras criticas centradas no atomismo do individuo, consistentes ao liberalismo progressista de
John Rawls e Ronald Dworkin, consultar: SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justica. Trad.
Carlos E. Pacheco do Amaral. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005 e WALZER, Michael.
Esferas da justica — uma defesa do pluralismo e da igualdade. Traducdo Jussara Simdes. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.
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se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posices

.. 86 87
acessiveis a todos”.

Os principios sdo organizados em uma ordem de prioridade, de modo que o primeiro
deve ser prioritario em relacdo ao segundo. A preocupacdo com o principio de diferenca
pressupde iguais liberdades fundamentais a todos. Os principios de justi¢a dizem respeito as
instituicdes™ e ndo aos individuos separadamente®®. Portanto, vale a adverténcia que “Os
principios de justica das instituicbes ndo devem ser confundidos com o0s principios que se
aplicam aos individuos e as suas agdes em determinadas circunstancias”®. Eles ficam
|91,

dispostos na posigdo origina e resultam do equilibrio reflexivo, porquanto nossas

instituicdes sdo estabilizadas por meio deles.

Para a concepcdo dos principios, Rawls afirma que “A inevitavel vagueza das leis em
geral e a grande discricdo concedida a sua interpretacdo incentivam uma arbitrariedade ao
tomar decisdes que so a fidelidade a justica pode atenuar”®. Seu objetivo com a propositura
dos principios acima descritos é realizar justica substantiva. As ponderagdes para 0 encontro

dos principios de justica ocorrem no ambito da justica procedimental pura de fundo, ou seja,

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simdes. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 73.

8 Rawls, sensivel as criticas proferidas & sua tese e no afd de esclarecer suas postulacdes, reformula os dois
principios da justi¢a para deixa-los mais claros. Eles passam a ser enunciados da seguinte forma: "(a) cada
pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente adequado de liberdades basicas iguais que
seja compativel como o mesmo esquema de liberdades para todos; e (b) as desigualdades sociais e
econdmicas devem satisfazer as duas condicBes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posicoes
acessiveis a todos em condicdes de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, tém de
beneficiar a0 maximo os membros menos favorecidos da sociedade (o principio de diferenga)" (RAWLS,
John. Justica como equidade - uma reformulacéo. Traducdo Claudia Berliner. S&o Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 60).

8 por institui¢des Rawls entende “um sistema publico de normas que define cargos e fungdes com seus direitos e

deveres, poderes e imunidades etc.” (RAWLS, John. Op.cit., p. 66).

Nagel relaciona justica e igualdade, a partir de Rawls, para quem a concepcdo liberal de justica requer a

estipulacdo de uma forte concepcdo de igualdade entre os cidaddos. Dita igualdade constitui uma demanda

politica inteiramente aplicavel as instituicbes basicas de um estado-nacdo. Para o citado autor, o pensamento
de Rawls constitui-se numa concepcdo politica (“political conception”) de justiga, segunda a qual a justica
deve ser compreendida como um valor politico e ndo como algo derivado de determinado sistema moral.

Nesse sentido, a propria existéncia de estados soberanos é que torna possivel cogitar-se de justica no plano

internacional, a qual deve ser tida como um dever sui generis, uma obrigagdo comum que somente é

observada entre estados (soberanias) que mantém uma especifica relagdo entre si (NAGEL, Thomas. The

problem of global justice. In: Philosophy and Public Affairs 33, n® 2. Blackwell Publishing, 2005, pp. 113-

147).

% RAWLS, John. Op.cit., p. 66.

% Os individuos na posigdo original estdo sob o véu de ignorancia, porquanto “desconhecem as consequéncias
que as diversas alternativas podem ter sobre a situacdo de cada qual e sdo obrigados a avaliar os principios
apenas com base em ponderagdes gerais” (Ibidem, p. 166). Rawls estabelece algumas presungdes necessarias
para o sentido da justica como equidade. Na posicao original por tras do véu de ignorancia os individuos sao
racionais e conhecedores das discussfes politicas e dos principios e teorias econémicas, bem como dos fatos
genéricos acerca da sociedade humana. Possuem esclarecimento sobre as bases da organizacao social.

% Ibidem, p. 72.
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um “sistema social de modo que o resultado seja justo, qualquer que seja, pelo menos
enquanto estiver dentro de certos limites”, que se diferencia dos sistemas de justiga
procedimental perfeita, cujas caracteristicas sao a existéncia de “um critério independente
para definir o que é divisdo justa, um critério definido em separado antes do processo que
devera seguir” e onde “é possivel elaborar um método que com certeza produzira o resultado
desejado”®; e de justi¢a procedimental imperfeita, segunda a qual “embora exista um critério

independente para definir o resultado correto, ndo ha um procedimento exequivel que leve a

ele infalivelmente”.%*

Por conseguinte, para aplicar a idéia de justica procedimental pura as
parcelas distributivas, € necessario estabelecer e administrar de maneira
imparcial um sistema justo de instituicdes. E s6 contra 0 pano de fundo de
uma estrutura basica justa, que conta com uma constitui¢do politica justa e
uma organizagdo justa das institui¢des sociais e econémicas, que podemos
afirmar que existe o necessério procedimento justo.*

Rawls ainda distingue justica formal e justica substantiva e oferece a seguinte

hipétese:

Assim, afirma-se que onde encontramos a justica formal, o Estado de Direito
e 0 respeito as expectativas legitimas, é provavel que também encontremos a
justica substantiva. O desejo de obedecer as leis de maneira imparcial e
constante, de tratar casos semelhantes de maneira semelhante e de aceitar as
consequéncias da aplicagdo de normas publicas tem uma ligagdo intima com
0 desejo, ou pelo menos com a disposicdo, de reconhecer os direitos e as
liberdades de outros e de repetir com equidade os beneficios e 0s encargos
da cooperagéo social. Um desejo costuma-se associar-se ao outro.”®

O ponto é que ao formular principios de justica substantiva, Rawls esta, também,
preocupado com a coeréncia das decisGes dos juizes e outras autoridades em relacdo a
igualdade e a justica. A hipotese da correspondéncia entre justica formal e substantiva parece
adequada ao funcionamento das institui¢des juridicas, sobretudo por considerar que “Um tipo
de injustica ocorre quando juizes e outras autoridades deixam de aderir as leis e as suas

interpretagdes apropriadas ao tomar decisdes”.”’ %

% RAWLS, John. Op.cit., p. 103.

% Ibidem, p. 104.

% Ibidem, p. 105.

% |bidem, p. 72.

% Ibidem, p. 71.

% E razoavel sustentar que ha sempre uma teoria politica por tras das normas, ou seja, todas elas tém um objetivo
e consequéncia, motivo pelo qual os legisladores dissimulam esses aspectos para que as pessoas as cumpram
(ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The deceptive nature of rules. University of Pennsylvania Law
Review, 142, n.° 04, 1994). Podemos propor que o intérprete ndo pode escapar da analise do que esta “por tras
das normas”, sob pena de tomar decisdes incorretas e injustas.
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Para Rawls a formulacdo dos principios mais razoaveis de justica substantiva; as
condigdes em que se chega a afirma-los; bem como a descoberta de viver de acordo com eles,
pode tornar plausivel a argumentacdo segundo a qual onde ha justica formal, também,
encontraremos justica substantiva®. Deve haver certa subjetividade na interpretacdo das
normas e leis gerais da sociedade, todavia, ela ndo se consubstancia em “carta branca” aos
intérpretes. Nao ¢ um “vale tudo”. A argumentagdo das decisdes de acordo com os principios
de justica pode ser a chave para evitar as naturais arbitrariedades das institui¢fes juridicas.
Enfim, compartilhamos com a ideia que ha necessidade de critérios publicos e compartilhados

dos principios de justica para as decisdes judiciais.

1.2  ATeoria dos quatro Estagios de Rawls e a coeréncia das decisdes juridicas

Rawls propbe um sistema para a execucdo dos dois principios da justica que
tentaremos resumir de modo menos complexo possivel, até por ndo ser o cerne desta
dissertacdo. Ele argumenta que é necessario uma sequéncia de quatro estagios para simplificar
a aplicacdo dos dois principios.'®

O esquema proposto apresenta-se de forma que o primeiro passo € a definicdo dos
principios da posi¢do original; o “segundo estidgio” ¢ a elaboragdo de “um sistema para os
poderes constitucionais do governo e para os direitos fundamentais dos cidadaos” 101
(consenso constitucional). Supde que nesse estadgio o véu de ignorancia ja comeca a se
descortinar, de sorte que uma constituicdo justa é aquela estruturada com base nos dois
principios da justica ja escolhidos, porquanto no sistema de justica procedimental pura de
fundo eles definem um padrdo independentemente do resultado desejado. O préximo passo na
sequéncia € o estagio legislativo, que se caracteriza pela analise da justica das leis e das

102

politicas™“. E, finalmente, o quarto estagio “¢ o da aplicagdo das normas aos casos especificos

por juizes e administradores, e a observéncia das normas pelos cidaddos em geral”.'%

Acreditamos na hipotese, relativamente a sequéncia dos quatro estagios e a coeréncia
das decisdes, tendo em vista que o sistema ¢ “uma divisao de trabalho, na qual cada um trata

de tipos diferentes de questdes de justica social” e que “Essa divisdao corresponde, grosso

% RAWLS, John. Op.cit., p. 73.
100 | dem, 2008, p. 239-240.

191 Ipidem, p. 241.

192 |pidem, p. 243.

193 |hidem, p. 245.
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modo, as duas partes da estrutura basica” *** dos dois principios da justica, de que o juiz e 0
administrador colocados no quarto estagio, devem considerar a ponderacdo ja feita pelos
agentes racionais da posicao original. Com o véu de ignorancia afastado nao haveria como
proceder a pesagem dos principios politicos, pois 0s pressupostos (sobretudo os desinteresses
muatuos) ndo estariam mais presentes, na medida em que as situacdes concretas (talentos

individuais, poder, fortuna, propriedade etc.) ja seriam conhecidos.

Esses agentes ndo poderiam modificar ou subverter os principios da justica, tampouco
sua representacdo em um texto constitucional justo, de modo que o esquema garantiria a
coeréncia das decisdes judiciais e reduziria a discricionariedade natural na interpretacdo das
instituicdes juridicas. E claro que ndo é possivel eliminar certo subjetivismo nos julgamentos,
mas a justica procedimental pura, sem importar o resultado ultimo das decisfes judiciais — se
procedente ou improcedente o julgamento —, pode assegurar que a argumentacdo consignada
pelos juizes seja coerente com os principios da justica e sua representacdo na constituicéo.
Esse pode ser o sentido tedrico para a “resposta correta” proposta por Dworkin.
Aparentemente é impossivel a sua concretizacdo empiricamente, porém, é fundamental néo se
afastar a hipdtese — da decisdo (resposta) correta —, no campo da argumentacdo e

fundamentacdo das decisdes judiciais.

Nesse sentido, postulamos que a preocupacdo de Dworkin ndo é referente ao
provimento ou desprovimento do direito ou pretensdo “X” ou “Y” trazida aos juizes, mas com
a coeréncia dos fundamentos utilizados nas decisdes. A “resposta certa”, pelo menos
empiricamente, seria aquela que respeita os principios concebidos na historia, com recurso a
doutrina, jurisprudéncia e normas (regras e principios), sem desconfigurar os arranjos

estabelecidos pela comunidade representados na constituicao.

Quer nos parecer que o recurso a discricionariedade, para decidir de acordo com as
contingéncias de momento ndo € coerente com 0s principios da justica em julgamentos de
casos dificeis. A ponderacdo dos principios institucionais da justica, sem ter legitimidade para
exercer esse papel, viola o procedimento, de modo que ndo se coaduna a justica
procedimental pura. Esse é um dos pontos essenciais: 0s juizes, segundo a teoria dos quatro
estagios, ndo podem pesar os principios institucionais da justi¢a. lgualdade e principio
republicano, por exemplo, ndo cuidam de interesses individuais ou de grupos, mas de

distribuicdo de bens escassos na sociedade; principios estabelecidos na posicéo original por

104 RAWLS, John. Op.cit., 2008, p. 244.
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toda a comunidade, logo, a definicéo de seu significado ndo é livre aos juizes, porquanto estes
ndo estdo autorizados a decidir com base em politicas partidarias e com desprezo ao principio

da integridade.

Nossa proposta é que, na aplicacdo dos principios da justica, segundo a teoria dos

195 pois devem manter-se fiéis aos

quatro estagios, os juizes ndo possam fazer “ponderagdo
principios da justica ja escolhidos na posi¢do original. Apenas com a defini¢do da teoria que
melhor representa o pensamento da comunidade, conforme definido teoricamente por Rawls,
sem esquecer a histdria politica dessa mesma comunidade é possivel a edicdo de decisdes

judiciais mais corretas e coerentes.

Assim, cabe ao juiz recorrer a tradicdo da doutrina, da jurisprudéncia e das normas
para interpretar o Direito; ndo possui liberdade para escolher o significado dos principios,
construidos lentamente pelas instituices e aceitos pela comunidade. Parece-nos ser este o

sentido da tese da “resposta correta” proposta por Dworkin.

Rawls prop8e principios institucionais: “Os principios de justiga das instituigdes ndo
devem ser confundidos com os principios que se aplicam aos individuos e as suas acdes em

determinadas circunstancias™%. Dworkin distingue em termos semelhantes:

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas). Denomino ‘principio’ um padrao que deve ser observado, nao
porque V& promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimenséo da moralidade."®’

105 Utilizamos o termo ponderacdo de acordo com as ideias de Alexy, segundo o qual, na prética, a ponderacéo
equivale ao principio da proporcionalidade: “The practical significance of principle theory in the form of the
optimization thesis is found above all in its equivalence to the principle of proportionality
(Verhdltnismdfgkeitsgrundsatz). Principle theory implies the principle of proportionality and the principle of
proportionality implies principle theory (Alexy 1996, 100ff.). The fact that principle theory implies the
principle of proportionality means that the three sub-principles it contains, the principle of appropriateness,
of necessity, and of proportionality in a narrow sense follow logically from it; hence, they are deducible from
it in a strict sense. The same is true if we proceed from the other side of the equivalence relation, namely,
that the principle of proportionality implies principle theory. Thus, one who rejects principle theory must
reject the principle of proportionality, too. The dispute over principle theory can therefore be seen as a
reflection of the dispute over the proportionality principle” (ALEXY, Robert. On the Structure of Legal
Principles. Ratio Juris. vol. 13, n°. 3, September 2000, p. 297).

106 RAWLS, John. Op.cit., p. 66.

Y97 DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 36.



39

Cremos que esses principios — 0s institucionais —, ndo sdo passiveis de ponderacéo,
porquanto dizem respeito & distribuicdo dos bens na sociedade; tarefa ndo reservada aos
juizes, haja vista seu carater politico. Os juizes devem tomar suas decisdes sobre o Direito
embasados em principios, ndo em posigdes politicas pessoais; “devem apresentar argumentos
que digam por que as partes realmente teriam direitos e deveres legais ‘novos’ que eles
aplicaram na época em que essas partes agiram, ou em algum outro momento pertinente do
passado™®. A ponderacdo possivel ao juiz ocorreria quanto aos principios individuais, pois
estes tém como base o respeito ou a garantia de algum direito individual ou de grupo; e as

politicas tém por base a implementago ou a protecdo de algum bem coletivo.'®

Evidentemente o que se postula, fundados nas teorias de Rawls e Dworkin, ndo € o
afastamento do caréater politico do Direito, pois ele o é profunda e inteiramente, de modo que
“Juristas e juizes ndo podem evitar a politica no sentido amplo da teoria politica. Mas o
Direito ndo é uma questdo de politica pessoal ou partidaria, e uma critica do Direito que ndo
compreenda essa diferenca fornecerd uma compreensao pobre e uma orientacdo mais pobre
ainda™'°. O que se deseja evitar é a tomada de decisdo com fundamento em opinides politico-
partidarias ou pessoais, decorrentes da vontade dos juizes, fendmeno que aumenta a

discricionariedade na fungéo judicante.

N&do parece possivel afastar a argumentacdo com fulcro nas politicas publicas
estabelecidas na constituicédo e especificadas pelos atos dos Poderes, especialmente Executivo
e Legislativo. No ponto, entendemos politicas publicas conforme a concepcdo de Enrique
Saravia, segundo o qual a politica publica ¢ um processo. “Trata-se de um fluxo de decisdes
publicas, orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a
modificar essa realidade”™. A politica publica ndo tem conteido apenas normativo. Saravia
ndo toca na questdo da soberania do Estado. Para ele, é apenas um conjunto organizado de
instituicdes. Os objetivos sdo muito claros. O autor tem uma visdo avaliativa de politicas

publicas e afasta a ideia burocratizada e exclusivamente normativa de politica publica.

O Direito sozinho ndo resolve os problemas. A previsdo constitucional ndo garante a

definicdo, muito menos a implementacdo como politica publica. Devem ter elementos

1% DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 292-293.

109 1dem, 2010, p. 129-130.

19 HWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 217.

11 SARAVIA, Enrique Ferrarezi. Introducéo & analise de politicas publicas. v. 1, Brasilia: ENAP, 2006, p. 28.
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essenciais, entre eles, a finalidade, ou seja, um objetivo definido. Devem existir metas**2.
Entendida nesse sentido, salutar que o processo decisorio seja preenchido pela consciéncia

dos juizes quanto as politicas publicas.

O papel dos juizes no quarto estagio ndo seria realizar ponderacdo com 0s principios
da justica ja definidos, mas tentar aplica-los de acordo com a densificacdo estabelecida na
constituicdo e nas leis; podem pesar os principios aplicados aos individuos, sem alterar o
arranjo institucional estabelecido por acordo politico pela sociedade quanto aos principios da

justica.

A fundamentacdo formal, com recursos as formulas juridicas prontas, separada dos
principios “blinda” a decisdo do controle social e permite que se decida de acordo com as
contingéncias de momento. A interpretacdo somente se mostra legitima quando alicercada em
argumentos de principio e nos termos da integridade do direito; um sistema que deve primar
pela coeréncia e harmonia'*®. E imprescindivel que a utilizacdo da interpretacdo nio recorra &

114
I

discricionariedade judicial™", a fim de atingir a melhor deciséo para 0s casos postos, ou seja,

embasada em pressupostos aplicaveis a situacBes similares, de sorte que se evitaria a

115

influéncias arbitrarias dos juizes na solu¢édo dos casos sob julgamento~—. Afirma Dworkin:

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretacdo
abrangente da préatica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa
que se apresenta aos juizes que decidem casos dificeis [hard cases] é
essencialmente, ndo apenas contingentemente, interpretativo; o direito como
integridade pede-lhes que continuem interpretando o mesmo material que ele
préprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se como continuidade
— e como origem — das interpretacdes mais detalhadas que recomenda.™

Segundo o pensador americano, a interpretacéo juridica é antes de tudo um processo
criativo, no qual a norma juridica, ou melhor, seu enunciado € apenas o ponto de partida para
a construcdo de uma decisdo para o caso concreto. Ele compara metaforicamente o trabalho
do juiz ao de um, a0 mesmo tempo, autor e critico literario de um género ficticio (“fantastico,
mas ndo irreconhecivel”); denomina esse juiz de “Hércules”. A interpretacdo seria um

romance em cadeia que se pode desenhar na medida em que os interpretes tém como

12 SARAVIA, Enrique Ferrarezi. Op.cit., p. 28.

13 |dem. Op.cit., 2007, p. 213 e ss.

114 Necessério destacar a doutrina patria parece se equivocar quanto a razdo de ser da teoria de Dworkin,
porquanto “os principios ndo ampliam a discricionariedade de julgar, mas a limitam” (FREITAS FILHO,
Roberto. Op.cit., p. 225-226).

115 DWORKIN, Ronald. The Forum of Principle. In New York University Law Review, New York, n. 56, 1981,
p. 517.

18 Ihidem, p.273.
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pressuposto para suas decisdes um entendimento histérico do Direito. Assim, Dworkin

defende o direito como integridade, fundado nos principios da justica, equidade

117118 & devido

processo legal:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
gue os apliquem nos novos casos que se Ihes apresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.™*

Dworkin admite o papel do juiz na construcdo das normas constitucionais. Para ele os

principios constitucionais contém conceitos e ndo concepcBes. Estas sdo controvertidas

aqueles ndo. Os interpretes, entre eles 0s juizes, aceitam 0s conceitos como incontroversos,

porém, tém a liberdade de escolher a concepc¢do entre as possiveis, haja vista que o desacordo

é de carater tedrico e ndo conceitual. Destaca Dworkin:

A distingdo entre conceito e concepgdo, assim compreendida e criada com
esses propositos, € muito diferente da conhecida distingdo entre o significado
de uma palavra e sua extensdo. Nosso filésofo teve éxito, supomos, ao impor
a pratica de sua comunidade uma estrutura tal que certas teorias
independentes podem ser identificadas e entendidas como subinterpretagGes
de uma idéia mais abstrata. Em certo sentido sua anélise bem-sucedida, deve

117 : ~ . . . ,
A palavra “equidade” ndo deve ser compreendida no sentido conferido pela lingua portuguesa, tampouco no

118

dado pelo Direito brasileiro, porquanto decorre do inglés “fainess” e esta inserida no contexto da teoria de
Rawls com outros elementos. Segundo Abreu: “A idéia de justica como equidade entdo poderia ser traduzida
da seguinte maneira para um leitor brasileiro: é o procedimento que garante a possibilidade igual para todos
de escolherem os principios da justica que melhor representem aquilo que é razodvel para cada um, sem
influéncias que possam, de alguma maneira, distorcer a igualdade fundamental entre todos; em outras
palavras, a posicdo original e do véu da ignorancia etc. sdo instrumentos que permitem, pelo menos no plano
do pensamento, a emergéncia da igualdade substantiva dos cidaddos como o pardmetro de construcdo do
politico” (ABREU, Luiz Eduardo Lacerda Abreu. Qual o sentido de Rawls para nés? Brasilia a. 43 n. 172
out./dez. 2006, p. 160). Haja vista a fundamentacdo de Dworkin na teoria da justica de John Rawls, parece
ser este o sentido de equidade (“fainess”) aplicado ao direito como integridade.

Calsamiglia trata da diferenca entre justica e equidade na teoria dworkiana com um exemplo esclarecedor:
“Vayamos a ver la diferencia entre equidad y justicia. “Prima facie” podriamos afirmar que un
prodecimiento equitativo tiende a producir resultados justos. Una primera intuiciéon nos muestra que si
garantizamos la equidad de los procedimientos se alcanzan resultados justos. Sin embargo, eso no es
siempre cierto porque es posible que un procedimiento no equitativo produza resultados justos y un
procedimiento equitativo produza resultados injustos. Pongamos ejemplos para aclarar la distincion.
Supongamos que cuatro personas — tres chicos y una chica — deciden constituir una sociedad para hacer
deporte. Cada una de ellas es proprietaria de un 25% del capital y por unanimidad disefian unos estatutos
en los cuales cada uno tiene un voto y las decisiones se toman por mayoria. La primera decision importante
es comprar un campo y construir una pista de tenis. Se adopta la decisiéon por unanimidad. Uma vez
realizada la operacion, los socios se retnen para redactar un regulamento de uso de la pista. Los tres chicos
deciden por mayoria que la chica no puede jugar nunca. El procedimiento es equitativo, e, sin embargo, el
resultado que produce es manifestamente injusto. Este es un contraejemplo a la tesis procedimental de la
justicia.

Pero — al mismo tiempo — seria posible un procedimiento no equitativo que produjera resultados justos como
por ejemplo que decidiera una solo y que el contenido de la decision fuera que todos tienen las mismas
oportunidades de jugar y que por tanto la chica tiene los mesmos derechos que los otros. En este caso
tenemos un procedimiento no equitativo que produce un resultado justo ”. (CALSAMIGLIA, Albert. Op.cit.).

9 DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 291.
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também ser incontestavel, porque sua alegacdo — de que o respeito
estabelece o conceito de cortesia — ndo produz efeito, a menos que as
pessoas estejam totalmente de acordo que a cortesia é uma questdo de
respeito. Contudo, apesar de incontestavel nesse aspecto, sua afirmacao é
interpretativa, e ndo semantica; nao se trata de uma afirmacao sobre regras
basicas de linguistica que todos devam observar para se fazerem entender.
Sua afirmacéo também ndo é atemporal: ela se mantém gracas a um padrao
de acordo e desacordo que poderia, como na histdria que contei h& pouco,
desaparecer amanha.*?

O direito como integridade indica uma forma de adotar um comportamento
hermenéutico multidisciplinar. Apenas com a definicdo da teoria juridica que melhor
representa o pensamento da comunidade, conforme definido na constituicdo e na histéria
politica dessa mesma comunidade é possivel a edicdo de decisGes judiciais com a
interpretacdo correta (ideal interpretativo da integridade).

O objetivo é diminuir ou até mesmo impedir o decisionismo®®! e garantir decisdes

judiciais uniformes. A coeréncia parece ser elemento basico da integridade. Vale dizer:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacéo da estrutura politica
e da doutrina juridica de sua comunidade.

Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma interpretacéo de nosso préprio
direito que negasse abertamente a competéncia ou a supremacia legislativa,
ou que proclamasse um principio geral de direito privado que exigisse 0s
ricos compartilhassem sua riqueza com os pobres. Esse limiar eliminara as
interpretacdes que, de outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo
que os fatos brutos da histdria juridica limitardo o papel que podem
desempenhar, em suas decisGes, as convic¢Ges pessoais de um juiz em
questdo de justica. Diferentes juizes vao estabelecer esse limiar de maneira
diversa. Mas quem quer que aceite o direito como integridade deve admitir
que a verdadeira historia politica de sua comunidade ira as vezes restringir
suas convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral. Se nao o fizer —
se seu limiar de adequacdo derivar totalmente de suas concepcdes de justica
e a elas for ajustavel, de tal modo que essas concepcles oferecam
automaticamente uma interpretacdo aceitavel —, ndo podera dizer de boa-fé
que estd interpretando a pratica juridica. Como o romancista em cadeia,
Cujos juizos sobre a adequagdo se ajustavam automaticamente a suas

120 DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 87-88.

121 O sentido de “decisionismo” aplicado neste texto ¢ idéntico ao seguinte: “O termo ‘decisionismo’ é aqui
aplicado a decisdo juridica e ndo a decisdo politica. N&o se trata aqui da idéia de uma decisdo que fundamenta
um ordenamento juridico base no ato de um soberano, como é o caso de Carl Schmitt. MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. Carl Schimitt e a fundamentacéo do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. Penso na
idéia de decisionismo no sentido de uma concepgdo metodolégica cética, segunda a qual ndo ha qualquer
controle possivel sobre ato decisorio” (FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 12).
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opinides literarias mais profundas, estara agindo de ma-fé ou enganando a si
2npr o 122
proprio.
E ponderavel sustentar que a teoria dworkiana é (Gtil porque se propde a resolver
problemas concretos do Direito. Ndo se limita a descrever os elementos envolvidos, em
posicdo neutra sobre aquilo que extrapola ou cerca a norma juridica. E possivel postular que

ha decisbes melhores que outras, por argumentos racionais.

O que o juiz faz democraticamente € fundamentar; e esta fundamentagédo é submetida
ao crivo racional de todos (publicidade). O ponto para Dworkin parece ser que existe
empiricamente mais de uma decisdo (reposta) correta, mas ha a possibilidade de verificacdo
da correcdo dos argumentos, ou seja, da justificagdo utilizada pelos juizes. As pessoas fazem
juizos morais, logo, abrir mdo da moralidade é impossivel, assim, é possivel predicar, por
argumentos racionais, se uma decisdo é correta ou ndo. A meta deve ser 0 consenso e a
coeréncia. O individuo é inserido em um contexto ou tradicdo que ndo pode ser descartada

racionalmente.

Reconhecemos a fragilidade objetiva que a obra de Dworkin aparentemente contém:
ndo apresentar uma metodologia de aplica¢do das normas que dé conta daquilo que, em larga

medida, ele mesmo critica: o descontrole ou a irracionalidade da aplicacdo das normas.

A filosofia de Dworkin cobra o compromisso historico ou a integridade, entretanto,
ndo chega ao ponto de dizer como executar essa dificil tarefa, dai o recurso & metaférica
figura do juiz “Hércules”. Nesse ponto o pensamento dworkiano reduz sua pretensdo a
formulas genéricas como “o direito ¢ um esforgo coletivo de busca da justiga...” ou “fazer a
escolha racional perguntando-se qual delas é a mais adequada do ponto de vista da moral
politica, da estrutura das instituicdes e decisdes aceitaveis pela comunidade”. A utilidade de
sua teoria, parece, € firmar a posi¢do ndo cética, afastar a possibilidade de o juiz decidir como
quiser nas lacunas (ou hard cases), isto é, que recorra a discricionariedade (opiniGes ou

preferéncias politicas pessoais ou partidarias), e conectar o Direito a Moral.

Queremos demonstrar no proximo topico como aproveitar as virtudes da teoria
dworkiana e ao mesmo tempo tentar propor um método para garantir a coeréncia e critica ou

analise de decisoes judiciais.

122 DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 305.
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CAPITULO Il — POSSIVEL METODOLOGIA PARA ANALISE DE
DECISOES

Para tentar cumprir a tarefa de analise e de critica as decisfes judiciais, além de
Dworkin, utilizaremos o Prescritivismo Universal de Richard Hare, pois parece ndo haver
grandes distingbes entre a linguagem moral e a juridica. Pensamos que 0s conceitos de
universalizabilidade e prescritividade podem ser Uteis na apreciacdo l6gica dos juizos, mesmo
que se tenha a consciéncia da diversidade de contetudo dos juizos morais e juridicos, porque
“a logica ndo permite que se adotem padrdes inconsistentes e se realizem juizos discrepantes

o 123
para situacoes semelhantes”.

Acreditamos ser possivel a critica racional sobre os argumentos utilizados nas decisdes
judiciais, a fim de garantir previsibilidade aos julgamentos, desde que seja respeitado o dever
de fundamentacgdo publica, Unica forma de averiguar quais 0s principios e regras em que se
basearam os julgados, para, entdo, proceder a sua critica. Recorremos as teorias da linguagem
e da argumentacdo juridica, porquanto tém como objeto evidente de reflexdo, “as
argumentagdes produzidas em contextos juridicos™?*, logo, podem ser decisivas a cumprir o

papel de critica racional as decisfes judiciais.

2.1 Hare e acoeréncia (Prescritivismo Universal)

Hare®, com o objetivo de demonstrar a funcdo de universalizabilidade das palavras e
a regéncia dos juizos morais por regras logicas, parte da premissa de que “a linguagem da
moral é uma espécie de linguagem prescritiva” '?°. Em uma realidade social cotidiana
complexa na qual os “problemas de conduta” atormentam cada vez mais as pessoas, hd grande
necessidade da compreensdo da linguagem, porquanto as questdes reais precisam ser

colocadas e respondidas.

12 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 183.

124 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagéo juridica. Trad. Maria Cristina Guimaraes
Cupertino. 3. ed. S&o Paulo: Landy, p. 18.

125 Breitas Filho descreve: “Richard Mervyn Hare foi um filosofo da moral que influenciou, com sua metaética, a
teoria da linguagem na segunda metade do século XX]...] foi declaradamente influenciado pela filosofia da
linguagem de John Austin e pelo segundo Wittgenstein, bem como pela filosofia utilitarista e, ainda, pelas
idéias de Kant. A influéncia do utilitarismo ndo conduziu Hare a aceitar o principio da utilidade como
fundamento das regras éticas, mas sim a reconhecer que o individuo faz consideracBes de ordem utilitarista
ao produzir julgamentos éticos. Assim, uma de suas crengas centrais é a de que o individuo deve se imaginar
na posi¢do do outro” (FREITAS FILHO, Roberto. DecisBes juridicas e teoria linguistica. O prescritivismo
universal de Richard Hare. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia a. 45 n. 178 abr./jun. 2008, p. 20).

126 HARE, R.M. A linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996, p.
3.
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O problema da linguagem tem, assim, importancia prética’®’. Vale dizer: “a confusdo

quanto a nossa linguagem moral leva ndo meramente a confusdes tedricas, mas a

perplexidades praticas desnecessarias”.'?

A crenca é que existem sentencas universais em nossa linguagem, de sorte que
nenhum juizo moral, na hip6tese de admitirmos que ele tem funcdo prescritiva'®® ou de

escolha — “isto ¢, implicar uma resposta a alguma questdo da forma ‘Que devo fazer?”” —,

130

pode ser uma afirmacdo de fato™ ou embasado em principios puramente factuais. Ha

obedecer certas regras I6gicas antes de dizer as palavras ou proceder aos juizos morais, que
decorrem das premissas adotadas para a solucdo do problema, sob pena do sistema moral
descumprir sua fungéo principal de regular nossa conduta™**. Segundo Hare:

Demonstrou-se que isso decorre da prépria natureza da linguagem, pois para
dizer qualquer coisa temos de, como ja observamos, obedecer a
determinadas regras, e essas regras — especialmente, mas ndo apenas, as
regras para o emprego das chamadas palavras logicas — significam,
primeiramente, que dizer o que estd nas premissas de uma interferéncia
valida é dizer, pelo menos, o que esta na conclusdo, e, em segundo lugar, que
se algo é dito na conclusédo que néo foi dito, implicita ou explicitamente, nas
premissas, a interferéncia é invalida.

[.]

127 segundo Derrida, ao falar sobre a questdo da justica e a linguagem, e como na prética a linguagem pode ser
uma barreira & concretizagio da justi¢a: “Por um lado, e por razdes fundamentais, parece-nos justo rendre la
justice [fazer justica], como se diz em francés, em determinado idioma, numa lingua para a qual todos os
“sujeitos” concernidos sdo supostos competentes, isto ¢, capazes de entender e de interpretar; todos os
“sujeitos”, isto &, aqueles que estabelecem as leis, os que julgam e os que sao julgados, as testemunhas no
sentido largo e no sentido estrito, todos 0s que sdo garantes do exercicio da justica, ou melhor do direito. E
injusto julgar alguém que ndo compreende seus direitos nem a lingua em que a lei esta inscrita, ou o
julgamento pronunciado etc.” (DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Trad.
Leyla Perrone-Moisés. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 32-33).

2 HARE, R.M. Op. cit., p. 4.

2 No campo da légica da linguagem podemos classificar de modo simplificado os usos da linguagem da
seguinte forma: “O uso informativo é aquele segundo o qual a linguagem é utilizada para descrever certos
estados de coisas. O uso expressivo se da quando a linguagem ¢é utilizada para expressar ou provocar
emogdes. O uso operativo consiste em pronunciar certas palavras em dadas condigdes nas quais se realiza a
acdo a que as palavras se referem. S&o exemplos: ‘Esteja preso!” ou ‘Prometo pagar o que devo’. Por tltimo,
0 Uuso prescritivo ocorre quando o emissor intenciona dirigir o comportamento do receptor ou induzi-lo a
adotar um determinado curso de a¢do” (FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 29). No mesmo sentido:
NINO, Carlos Santiago. Op.cit., p. 73 e ss.

1% HARE, R.M. Op.cit., p. 30.

131 Compartilhamos da ideia de que as normas, morais ou juridicas, existem para resolver casos concretos — as
normas ostentam sinais descritivos das situacdes —, conforme Gunther: “O reconhecimento de que ndo ha
norma que ndo contenha referéncia situacional alguma, por mais ténue que seja, é indiscutivel. Qualquer
norma moral se caracteriza por ser ‘impregnada de caso’”. (GUNTHER, Klaus. Op.cit., p. 11).
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Portanto, se insistimos que 0s juizos morais sdo apenas afirmacdes de fato
imprecisas, impedimos que cumpram sua func¢do principal, pois sua funcao
principal é regular a conduta, e eles podem fazer isso somente se forem
interpretados de forma a terem forca imperativa ou prescritiva.*®

As duas caracteristicas — universalizabilidade (“aquela segunda a qual um julgamento
moral devera ser expresso de forma que contenha um rol finito de termos universais™®) e
prescritividade (utilizagdo da condi¢do “deveria”) —, s@o propriedades das palavras morais,
logo, elementos essenciais da teoria moral que o proprio Hare denomina “Prescritivismo
Universal”™*. A preocupacdo central de Hare é com o chamado modo imperativo da
linguagem. E certo que nem toda prescrigdo tem um sentido moral, mas a ideia nuclear é
conferir universalizacdo as acBes humanas, a fim de que todas as pessoas que estejam em
situacdo idéntica ou semelhante ajam de modo igual, pelo menos quando estejam diante de
juizos morais. Hare distingue os juizos morais dos descritivos, pois a prescritividade seria um

aspecto préprio daqueles:

Em comparacdo com juizos descritivos, a caracteristica dos juizos morais
consiste, para Hare, em sua “prescritividade”. A obrigagdo de aplicar um
enunciado universal a todas as situagGes semelhantes ndo resulta apenas do
fato de que as propriedades semanticas de termos universais nos
comprometem, pelo uso incorreto da lingua, a esse tratamento igual, mas
também porque, ao utilizarmos a condi¢do “deveria”, fixamo-nos em uma
recomendacgdo ou em um principio moral que seguimos ndo s6 na situagdo
dada, mas, da mesma forma, em todas as outras situacdes que pertencerem a
extens&o semantica dessa norma.'*

Desse modo, a norma moral fundada nos termos universais nela contidos somente
possui uma forca da obrigatoriedade l6gica, quando o seu destinatario decide considera-la
motivacionalmente obrigatéria (digna de ser recomendada) para a sua e qualquer outra acao.
Portanto, a teoria metaética de Hare “ndo prescreve as normas que deveriamos seguir, mas

apenas explicita que nos submeteremos a determinadas regras semanticas, caso

2 HARE, R.M. Op.cit., p. 34 e 47.

133 | dem, 1996, p. 143.

134 «No “Prescritivismo Universal’, a lgica que governa os enunciados morais ¢ a logica das prescri¢des morais.
A teoria se enquadra no marco de uma teoria ndo-descritivista, na medida em que ndo busca o estudo da
verdade de uma sentenca com base na convergéncia de sentido da palavra com um objeto qualquer. A
preocupacdo recai sobre a possibilidade de controle do discurso pela via da coeréncia na utilizacdo dos
significantes e a teoria é, portanto, ndo-descritivista racionalista.

Para que se possa proceder a uma investigacéo sobre a moral é necessario, como requisito prévio, a identificagdo

das regras que governam a argumentacdo, ou seja, uma gramatica que permita algum tipo de apreciacdo do
discurso. Sua teoria ética é, portanto, uma teoria sobre o significado e propriedades logicas das palavras
morais” (FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 145).
E importante destacar, ainda, que a teoria “Nao inclui nenhum conceito moral substantivo e, portanto, nao
propde um contetido moral universal. E uma teoria que se contrapde ao intuicionismo. Afirma, assim, que 0s
significados das palavras morais sdo explicados em suas propriedades légico-formais™ (ibidem, p. 21).

135 GUNTHER, Klaus. Op.cit., p. 13.
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recomendemos uma proposta de acdo, combinando-a com a expressdo ‘deveria’*. A
decisdo sobre qual a regra, maxima ou principio a seguir dependera do tipo de pessoa que eu
seja, isto €, “o significado da expressao ‘deveria’ e de outras expressdes morais € tal que, ao
utilizé-las, vinculo-me a uma regra universal”™*’. Em virtude destas distingdes légicas, a
escolha da norma moral depende de um procedimento de teste que as pessoas fazem,

consistente no exame de aceitacio dessa mesma norma, também, em outras situacdes.**® **°

A aproximacdo do direito decorre da postulacdo de que a funcdo prescritiva da

140

linguagem da Moral é, também, propria da linguagem do Direito™™", porquanto “os dois

campos da experiéncia humana tém em comum o fato de serem aplicagdes da razdo, de modo

a permitir decidir corretamente a melhor acdo em situagdes de possibilidade de escolha™*'.

A caracteristica principal de interferir na conduta do receptor da linguagem prescritiva
é mais facilmente verificavel no direito, tendo em vista a tendéncia de positivacdo (expressao)
em diplomas normativos, normalmente traduzida em ordens. Nossa postulacdo é que a
consequéncia originada da teoria — “utilitarismo de preferéncias” —, preste-se a conferir

coeréncia ao discurso juridico também.

O ponto provavelmente é que a linguagem, tanto a moral quanto a juridica, utiliza
palavras que possuem um sentido, ou seja, as expressdes preconizadas significam alguma

coisa universalmente'*?. “Moralidade”, “probidade” etc. conferem sentido as sentencas, frases

1% GUNTHER, Klaus. Op.cit., 2011, p. 13.

37 |bidem, apud HARE, R.M. p. 13.

138 Ibidem, p. 13.

139 Alexy critica esse ponto da teoria de Hare, sob o argumento de que a aplicagdo dos critérios expostos na
teoria ndo pode prescindir de pressupor premissas normativas, embora isso ndo retire o valor da tese.
Segundo ele: “Diante disso, fica claro que a aplicacdo do argumento de Hare pressupde critérios normativos
para conciliar interesses diferentes. A pessoa que julga e se coloca no lugar de todas as pessoas afetadas pela
decisdo tem de perguntar, em cada caso, qual limitacdo de interesses poderia aceitar como racional ou
moralmente justificada. Uma vantagem decisiva do procedimento de Hare se perde num tal processo. Afinal,
ndo é possivel fazer isso sem premissas normativas, cuja fundamentacdo ndo pode ser feita em tal
procedimento” (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentagdo juridica. Trad. Zilda Hautchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 81). Todavia, pensamos que Hare ndo tem a pretensdo de resolver o problema da combinagéo de interesses
de muitos individuos, pois os argumentos alinhavados por ele, tem como cerne a estipulagdo de que “todos
tem direito a uma igual consideragdo”, ou seja, ndo parece que este seja um problema central para Hare.

140 «“Na linguagem prescritiva, ha imperativos singulares e universais, bem como juizos de valor nio-morais e
morais. O modo imperativo é expresso na forma de comandos e tal caracteristica aproxima, portanto, a
linguagem moral & linguagem juridica” (FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 22).

141 | dem, 2009, p. 29.

142 para Nagel: “E importante, sem dtvida, o fato de que a linguagem seja um fendmeno social. Nao ¢é algo que
cada pessoa inventa para si mesma. Quando, na infancia, aprendemos uma linguagem, ingressamos num
sistema ja existente, no qual milhdes de pessoas vém, ha séculos, usando as mesmas palavras para conversar
entre si” (NAGEL, Thomas. Um breve introducdo a filosofia. Trad. Silvana Vieira. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 46).
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e afirmagdes onde sdo escritas ou faladas, com certa estabilidade no passado, presente e
futuro. Este significado possui carater universal, porquanto contém algum conceito, ideia ou
pensamento que, de algum modo, deve se estender universalmente a qualquer “probidade” do

universo. Na visdo de Nagel:

Com ou sem o conceito ou a ideia, 0 problema parece ser o seguinte: 0 uso
gue cada pessoa faz de uma palavra envolve sons, marcas e exemplos muito
particulares, mas a palavra se aplica a algo universal, que outros falantes
particulares também podem expressar por meio dessa palavra ou de outras
palavras em outras linguas. Como algo t&o particular quanto o ruido que faco
ao dizer “tabaco” pode significar algo tdo geral que eu possa usa-lo para
dizer: “lﬁposto que daqui a duzentos anos havera pessoas em Marte fumando
tabaco.

Hare classifica a linguagem prescritiva em imperativos, que podem ser singulares ou
universais e juizos de valor, estes ndo-morais e morais***. Distingue afirmacées e comandos,
mas reconhece a dificuldade de estabelecer a diferenca, embora conclua expressamente que a
dicotomia ndo seja meramente de forma gramatical, porquanto se comecgassemos a estudar
uma nova lingua descoberta, certamente, conseguiriamos identificar as formas gramaticais
para exprimir afirmagdes e comandos “e denominariamos essas formas ‘indicativo’ e
‘imperativo’ (se a lingua fosse construida de tal forma que essa distingdo fosse util)”.
Significa que “Uma sentenga indicativa ¢ utilizada para contar a alguém que algo acontece;
um imperativo n&o — é usado para dizer a alguém que faca algo acontecer”*. Assim, ndo ha
confundir o significado dos imperativos a ponto de trata-los como indicativos; dizer “Feche a
porta” € diferente de expressar “Vocé vai fechar a porta”, embora o resultado da acdo humana
seja 0 mesmo ao final. A sentenca prescritiva, tendo em vista constituir uma relagdo entre os

sujeitos, possui, portanto, uma diferenca I6gica em relagdo a indicativa.

O que nos interessa, nesta dissertacdo, da classificagédo que se desenvolve por toda a
teoria de Hare, € que 0 modo imperativo € expresso por meio de comandos, 0 que aproxima a

linguagem moral a juridica e torna possivel a aplicacéo da teoria l6gica de Hare ao Direito.

Outro aspecto fundamental do Prescritivismo Universal é o pensamento segundo o

qual a decisdo é um fator que é da propria esséncia da moral. A realidade é que fazemos

1 NAGEL, Thomas. Op.cit., 2011, p. 43.
“ HARE, R.M. Op.cit., p. 5.
%5 1dem, 1996, p. 7.
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escolhas morais embasados em principios gerais, “formulados com palavras de valor as quais,

se forem tratadas como autoevidentes, podem gerar problemas 16gicos™'*®. Para Hare:

Todas as decisdes, exceto as que sdo completamente arbitrarias, se é que
existem, sdo, em certa medida, decisbes de principio. Estamos sempre
estabelecendo precedentes para n6s mesmos. Ndo é o caso de o principio
resolver tudo até determinado ponto e a decisdo lidar com tudo que esteja
abaixo daquele ponto. Em vez disso, deciséo e principios interagem em toda
a extensdo do campo.'”’

No ponto, parece haver conexdo com o0 pensamento de Dworkin ja exposto
anteriormente, segundo o qual a verdade racional € aquela buscada em principios e na
historia. Nossas opinides sobre questdes morais ndo sdo apenas reacdes subjetivas, mas sobre

0 seu carater moral atual, ou seja, a questdo € objetiva. Porém, adverte-se:

Richard Hare esclarece justamente esse ponto quando diz que os principios
gue podem ser ensinados tém carater provisorio (e geral, digo eu) que vai se
estabelecendo na medida em que se vao aplicando (Hare 1996, 62-66) a
aplicagdo dos principios gera sua especificagdo. Richard Hare usa a palavra
principio para abranger as regras e 0s principios de Dworkin, ou seja, 0s
comandos, preceitos ou maximas praticas.'*

Assim, a preocupacao € com a imprecisao dos principios (ou mais especificamente das
palavras de valor que os compdem), pois as condutas morais ndo podem ser definidas por
regras validas em geral, mas ndo universalmente™*. Hare ilustra o problema da falta de auto-
evidéncia com a andlise da regra de conduta “Nunca diga o que ¢ falso”, “pois realmente
achamos certo observa-la na maioria dos casos, mas também achamos certo viola-las em
casos excepcionais, no interesse, por exemplo, do tato, da vitéria em guerras ou da protecao

. , .. 1
de inocentes contra maniacos homicidas”.*>°

1 EREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 146.

“THARE, R.M. Op.cit., p. 68.

148 | OPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solugdo das regras e principios. Disponivel na
internet em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15639-15640-1-PB.pdf>. Acesso em:
17. ago. 2012, p. 11.

49 Apenas entre normas universais e singulares existe uma contradicdo no sentido excludente. Essa distingao
depende das propriedades légicas das expressdes que utilizamos na formulagdo de uma norma. Enquanto
termos singulares designam uma constante de individuos, termos universais consistem de varidveis de
individuos que podem ser compostos por mais de uma constante. “Sucintamente, generalidade ¢ o oposto de
especificidade, enquanto universalidade é compativel com especificidade, significando meramente a
propriedade l6gica de ser governada por um quantificador universal e de ndo conter constantes individuais”.
Consequentemente, mesmo uma norma altamente especifica a uma situacdo ainda pode ser universal,
conguanto os termos referentes as caracteristicas da situacdo possam ser aplicados a mais de um referente
(GUNTHER, Klaus. Op.cit., p. 12-13).

0 HARE, R.M. Op.cit., p. 52.
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H& distingdo na aplicagdo do referido principio geral de conduta a depender da
situacdo concreta colocada a decisdo. A comparacao de aplicagdo do principio “Nunca diga o
que ¢ falso” ¢ entre a situacdo de “estudantes que ndo devem tirar uma semana de folga no
periodo letivo”, nas quais as excec¢des Sd0 resolvidas apenas em forma numérica, por
exemplo, um estudante exemplar que tira uma semana de folga. Nesse caso, ndo havera
problema, desde que ele nao folgue todas as semanas. “Portanto, podemos dizer que o
principio é, vis-a-vis suas excecdes, estatico™. ™

Outra interpretacdo é feita nas relacbes dinamicas entre as excecdes e 0 principio.

Segundo Hare:

Nao dizemos “Fale a verdade em geral, mas ndo tem importancia se vocé
disser o que ¢ falso ocasionalmente”; dizemos antes “Fale a verdade em
geral, mas ha determinadas classes de casos a que este principio ndo se
aplica; por exemplo, vocé pode dizer o que € falso para salvar a vida, e ha
outras excecdes que deve aprender a reconhecer.”**

Hare conclui que ha distingdes essenciais nos dois casos supracitados e que as
decisoes sobre as excegdes sdo, também, decisdes de principios, “porque, ao fazé-las, estamos
na verdade modificando o principio”, porquanto, em verdade, estamos a admitir classes de
excecdes. E que o principio é composto por verbos imperativos ou palavras de valor,
imprescindiveis na constituicdo de um principio de acdo; ou mesmo temos as situacbes em
que palavras de valor tomam o lugar que, normalmente, seria ocupado por termos puramente

descritivos. Logo:

Em todos esses casos, a modificagdo do principio assume a forma de uma
alteracdo, ndo de sua forma efetiva, mas de condi¢Bes sob as quais se
sustenta que o principio € valido, isto é, uma alteracdo do ambito da palavra
crucial ou, como vamos denomina-la mais adiante, de seu significado
descritivo, com a retencdo de seu significado avaliatério. E assim, como
salientou o professor H.L.A.Hart, que os principios juridicos sdao muitas
vezes modificados por meio de decisGes judiciais, como, por exemplo, pela
decisdo de determinar se a queda ocasional de uma bola de criquete numa
rua publica deve ou ndo ser adequadamente denominada uma “infragéo.”*®

Como podemos observar na citagdo, hd casos no Direito em que a fundamentacdo
adequada pode ndo passar de uma inversao légica de tratamento, ou seja, a palavra de valor

expressa na norma transmuda-se em conceito analitico. Vale dizer:

1 HARE, R.M. Op.cit., p. 52.
152 Ibidem, p. 53.
53 Ibidem, p. 55.
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A universalizabilidade €, portanto, uma condicdo do pensamento racional e é
0 que confere 0 seu sentido de justica enquanto isonomia. O significado das
palavras de valor €, em uma importante medida, prescritivo, e de acordo com
esse significado ndo é aceitavel do ponto de vista l6gico que um mesmo
sujeito profira juizos diferentes para situaces idénticas sem que se perca a
idéia de isonomia e, portanto, a coeréncia moral ou juridica do juizo.*

Importante advertir que a teoria de Hare ndo tem como problema a possibilidade de
verificacdo de correcdo de uma opinido moral. E uma teoria l6gica, como ja deixamos claro
nas linhas anteriores. A universalizabilidade ndo se presta a finalidade de controle de
conteudo substantivo das decisdes; “€¢ um principio loégico, ndo moral, j4 que ndo propde
nenhum conteudo prescritivo relativo a uma agdo moral”™®. O cerne desse principio é a
garantia de utilizacdo de argumentos Idgicos sobre o significado das palavras, de sorte que
“ndo se pode fazer um juizo moral diferente para duas acdes que se desenvolvam em
contextos de similaridade em seus aspectos relevantes™*®. Em outras palavras: “A decisdo
moral (assim também a juridica) deve, portanto, ser tomada com base na logica e nos fatos”.
No contexto do Direito o raciocinio ¢ idéntico, pois “isso implica dizer que aspectos
relevantes relativos a fatos considerados importantes para o julgamento ndo podem ser

. . . 157
desconsiderados ou distorcidos”. ™

O essencial é a preocupacao com a igualdade, e de resto com a justica, pois 0s casos
gue tenham pressupostos iguais ou semelhantes devem ter o mesmo desfecho. As decisfes
necessitam de coeréncia l6gica na interpretacdo das palavras, sob pena de violarem a
igualdade. O aspecto formal da teoria permite analisar incongruéncias légicas no ambito do

discurso juridico. Afirma Freitas Filho:

O principio da universalizabilidade desempenha um importante papel doador
de sentido de justica a teoria. Hare define a universalizabilidade e a
prescritividade e ambas se relacionam com a idéia de isonomia. Assim, um
juizo proferido em um determinado caso deve ser aplicado em relagdo aos
demais casos em que haja identidade de circunstancias situacionais.*®

De modo mais claro:

Principio do Prescritivismo Universal, a universalizabilidade garante que o
argumento seja coerente logicamente, independentemente do que quer que

1 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 183.
155 |dem, 2009, p. 148.

13 Ipidem, p. 148.

7 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 23.
158 |dem, 2009, p. 149.
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seja seu contetdo substancial. E um erro 14gico o emissor contradizer algo
que acaba de ser anunciado por ele como um principio.*®

Por razdes logicas, nesse sentido, Hare classifica as palavras em funcionais, descritivas
e avaliatérias. Embora problematica a conceituacdo de palavras funcionais, eis que a definicdo
pode variar conforme o contexto da fala, podemos afirmar que a palavra é funcional “se, para
explicar o seu significado de forma completa, temos de dizer para que serve o objeto a que se

refere, ou o que se espera que ele faga”®

, por exemplo, um “relogio” ¢ definido como objeto
para marcar as horas. Porém, ndo é com essa classe de palavras que se preocupa O
Prescritivismo Universal, “mas aquelas cujo significado ¢ dado pela funcdo de avaliagdo,
ainda que seu uso pressuponha aquilo que é o objeto descrito possa 0 ser por meio de uma
palavra funcional”, isto €, “se digo que um automdvel é bom, ha uma pressuposicéo de que se

saiba a finalidade do objeto descrito para que se faca uma afirmacao de valor como essa”. 1ot

O ponto central quanto a classificacdo se refere a funcdo avaliatoria das palavras,
tendo em vista possivel confusdo na utilizacdo com o sentido descritivo da linguagem, pois é

comum o emprego de palavras de valor em sentido descritivo. Argumenta Hare:

De todos os problemas levantados pela argumentacdo precedente, o
problema-chave é o seguinte: ha dois tipos de coisas que podemos dizer, por
exemplo, sobre morangos; o primeiro tipo é geralmente chamado descritivo,
0 segundo tipo avaliatério. Exemplos do primeiro tipo de comentario séo
“Este morango ¢ doce” e “Este morango ¢ grande, vermelho e suculento”.
Exemplos do segundo tipo de comentario sdo “Este é um bom morango” e
“Este morango ¢é justamente como os morangos devem ser.”*®

Podemos observar dos exemplos que a distincdo entre as funcbes descritiva e
avaliatoria das palavras ndo esta na polissemia ou na imprecisdo das palavras de valor, tendo
em vista que ha situagdes concretas de imprecisdo e rigidez em ambas as fungdes. O
importante € saber diferenciar a funcdo légica de cada palavra aplicada na linguagem,
sobretudo quando diante de casos de escolha, porquanto as palavras de valor podem ter
significado descritivo varidvel, haja vista que “os critérios ou padrdes de julgamento das

situacBes podem variar, mas sua caracteristica avaliatéria ndo'®%. Vale dizer:

S6 temos padrdes para uma classe de objetos, sé falamos das virtudes de um
espécime em oposi¢cdo a outro, s6 usamos palavras de valor a seu respeito,
quando sdo conhecidas ou concebiveis ocasiGes em que nds, ou outras

13 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 23.
180 HARE, R.M. Op.cit., p. 107.

181 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 151.
162 |dem, 1996, p. 119.

183 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 159.
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pessoas, teriamos que escolher entre espécimes. N&o denominariamos
guadros bons ou ruins se ninguém tivesse a escolha de vé-los ou ndo vé-los
(ou de estuda-los ou ndo estuda-los, como estudantes de arte estudam
quadros, ou de compra-los ou ndo compra-los).'*

Podemos reivindicar que a relevancia da diferenciacdo logica € aplicavel as normas
juridicas (normas fechadas ou abertas), pois ja afirmamos a provavel correspondéncia entre a

linguagem da Moral e do Direito. Nesse sentido, Freitas Filho aduz:

A polissemia (assim como a vagueza ou a imprecisdo) ndo é uma
caracteristica que diferencie as palavras descritivas das palavras de valor. O
padrdo para se determinar o que € a cor vermelha ou o que € um bom
automoével é normalmente impreciso. Tal fato é importante na medida em
que uma das diferencas entre as normas casuisticas e as clausulas gerais
(normas fechadas e abertas, respectivamente, digo eu) apontada pela
doutrina juridica de forma recorrente é a vagueza ou imprecisdo semantica
dos textos normativos que as compOem. Tal afirmagdo ndo descreve
adequadamente o aspecto mais importante para a diferenciacdo dos tipos
normativos, ja que em ambos a linguagem é polissémica, vaga e imprecisa.
O que diferenciard as normas casuisticas das clausulas gerais (ou, as normas
fechadas das normas abertas), é a funcdo logica das palavras que as
compdem.'®

A teoria logica proposta por Hare tem como objetivo demonstrar que os juizos de
valor possuem carater universal, ou seja, que se referem a dada situagdao “X” e exprimem a
aceitacio de um padrdo aplicavel a outras ocasides similares a “X”*®. O filésofo disserta
longamente sobre as fungdes logicas das palavras “bom” e “dever”, para demonstrar que elas
possuem em comum a mesma légica de argumentacdo, pois podem ter sentido descritivo e
avaliatorio (ou prescritivo), a depender do contexto do discurso. Em outras palavras: “‘Dever’
também compartilha, como poderiamos esperar, as caracteristicas de ‘bom’ que dizem

respeito as relacdes entre suas forgas descritiva e avaliatoria ou prescritiva”.167

Importante, também, é a conclusdo de que o pensamento construido pela teoria sobre
as escolhas formuladas por juizos de valor servem a terminologia dos principios. Segundo

Hare:

Ensinar uma pessoa — ou eleger para si mesmo — um padréo para julgar 0s
méritos de objetos de uma determinada classe é ensinar ou eleger principios
para escolher entre objetos dessa classe. Conhecer os principios para

1 HARE, R.M. Op.cit., p. 136.

185 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 152.

106 Segundo Alexy: “A teoria de Hare consiste em duas partes intimamente ligadas: uma anélise dos imperativos
e uma analise dos termos valorativos (value-words). As duas partes sdo ligadas pela tese de que juizos morais
implicam imperativos. Esta é a teses-chave de Hare, a tese do prescritivismo” (ALEXY, Robert. Op.cit., p.
68).

%7 HARE, R.M. Op.cit., p. 169.
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escolher automoveis € ser capaz de decidir entre automadveis ou discernir um
bom automovel de um ruim. Se digo “Aquele ndo ¢ um bom automoével” e
perguntam-me qual é a virtude cuja falta me faz dizer isso, e respondo em
seguida “Ele nio ¢ estavel na estrada”, estou recorrendo a um principio.*®®

Na medida em que “as leis de um Estado, que sao de aplicagdo bastante geral e,
portanto, de cujo ambito ¢ muito dificil escapar, deixam a “impressdo” muito mais proxima a

169 ¢ crivel sustentar que 0s

dos juizos morais do que os regulamentos do diretor da ferrovia
principios, também, possuem a funcdo de universalizacdo das palavras de valor utilizadas nas
normas, seja na linguagem moral ou na juridica, logo, a conclusdo possivelmente serviria para

a funcdo de universalizacdo dos principios juridicos em relagdo as normas juridicas.

Nossa intengdo é aplicar a teoria moral de Hare, sobretudo o conceito de coeréncia na
linguagem, a preocupacdo central desta dissertacdo, a saber: a forma com que as decisfes séo
produzidas; vale dizer: “O uso informativo da linguagem pressupde um minimo de
racionalidade, e a coeréncia serve como um critério de afericdo de sentido racional de um
discurso™'"®. Sustentamos que ha necessidade de que as decisées judiciais sejam coerentes e
exista possibilidade de verificacdo critica dessa qualidade, realizada por meio da
transparéncia. Compartilhamos da ideia de que é imprescindivel ao Poder Judiciario prestar

171

contas (accountability)™'*, pois a publicidade (transparéncia) pode garantir o controle social

do poder decisorio. Segundo Freitas Filho a coeréncia aplicada a racionalidade das decisdes

juridicas teria trés possibilidades:

Penso haver trés possiveis respostas para a pergunta sobre a existéncia de
racionalidade nas decisfes juridicas: 1) As decisbes sdo totalmente
controlaveis e racionalmente fundamentadas; 2) As decisdes sdo
absolutamente irracionais e sdo os produtos da mera preferéncia pessoal dos
juizes; 3) As decisdes sdo produzidas com algumas constricbes a total
irracionalidade na medida em que as normas permitem alguma
previsibilidade e sio fundamentadas com argumentos racionais.*”

Sustentamos que a complexa tarefa de julgar aumenta em face da aplicagédo de normas

com palavras avaliatorias, porquanto é necessario ao julgador explicitar adequadamente suas

18 HARE, R.M. Op.cit., 1996, p. 142-143.

159 Ihidem, p. 190.

0 FREITAS FILHO, Roberto. Estudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia das decisdes. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, a. 44, n° 175, jul./set. 2007, p. 43.

" De modo simplificado podemos traduzir a expressdo inglesa como “prestacio de contas”, porém, o sentido é
mais elastico, porquanto accountability “é um dos requisitos do Estado de Direito segundo o qual ocupantes
de cargos publicos devem responder pelas suas acdes segundo regras juridicas preestabelecidas e segundo as
previsdes legais que determinam o limite do exercicio do poder pelos 6rgdos do Estado”, logo, “A nocdo de
accountability é, portanto, um antidoto em relacdo ao arbitrio e tem como pressuposto o fato de que o
judiciario possui um enorme poder e deve ser publicamente responsavel” (Ibidem, p. 42).

72 Ihidem, p. 49.
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opcdes valorativas, sob pena de ocorrer um déficit de fundamentacéo na decisdo’’®. Em outras
palavras: faltar transparéncia (accountability), logo, “as decisbes juridicas devem
necessariamente ser fundamentadas de forma que os critérios para a utilizacdo de palavras
avaliatorias sejam publicamente explicitados, na ratio decidendi, de forma descritiva™'®,
porquanto “A discricionariedade nas decisdes juridicas ¢ absolutamente residual e ndo lhe

caracteriza como um tipo de discurso”.”

Portanto, a utilizacdo do Prescritivismo Universal parece ser compativel com a critica
as decisOes judiciais, sobretudo as que interpretam palavras avaliatdrias, como método para
garantir, além da exposicdo do processo dedutivo, a descricdo das opcOes valorativas
realizadas nos julgamentos'’™®. Acreditamos que o ideal seja a permissdo ao cidaddo de
conhecer todas as razdes utilizadas no processo decisorio e possibilitar a sua critica racional, a
assegurar transparéncia (accountability) ou democratizacdo a funcdo precipua do Poder

Judiciario.

173 E possivel alegar que o Judiciario exerce o papel de controle, em defesa das minorias, ou seja, sirva a

salvaguarda de direitos individuais e contra eventuais opressdes das maiorias (ditadura parlamentar da
maioria). No Brasil, podemos afirmar que o Poder Judicidrio exerce importante “fun¢do democratizadora da
sociedade, na medida em que ndo estd obrigada a julgar conforme determinadas ‘tendéncias politicas™. Em
outras palavras: “O Poder Judiciario difere do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Estes se pautam por
outros valores, que felizmente sdo estranhos ao exercicio da magistratura. O juiz, ao contrario do politico,
exerce uma funcdo eminentemente técnica, e ndo deve se preocupar em agradar as maiorias (busca de votos);
sua principal funcdo consiste em aplicar a lei ao caso concreto, ndo devendo levar em consideracao se tal
aplicacdo satisfaz ou ndo a vontade de uma certa parcela da sociedade. Para o juiz importa a decisdo que
obedeca a determinados pardmetros ja previstos anteriormente em lei” (NOJIRI, Sérgio. O dever de
fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 57). No mesmo sentido,
porém, com diferente enfoque e por outras palavras: “O pensamento juridico de nossos dias propugna
concepgdo mais ampla de controlabilidade das decisdes judiciais, que ndo se adstringe ao quadro das
impugnacOes previstas nas leis do processo. Ndo é apenas o controle endoprocessual que se precisa
assegurar: visa-se ainda, e sobretudo, ‘a tornar possivel um controle ‘generalizado’ e ‘difuso’ sobre o modo
como o juiz administra justi¢a’; e ‘isso implica, que os destinatarios da motivagdo ndo sejam somente as
partes, seus advogados e o ‘juiz da impugna¢do, mas também a opinido publica entendida seja no seu
complexo, seja como opinido do quisquis de populo’. A possibilidade de aferir a corre¢do com que atua a
tutela jurisdicional ndo deve constituir como um ‘privilégio’ dos diretamente interessados, mas estender-se
em geral aos membros da comunidade: € fora de ddvida que, se a garantia se revela falha, o defeito ameaca
potencialmente a todos, e cada qual, por isso mesmo, ha de ter acesso aos dados indispensaveis para formar
juizo sobre 0 modo de funcionamento do mecanismo assecuratorio. Ora, a via adequada ndo pode consistir
sendo no conhecimento das razdes que o 6rgéo judicial levou em conta para emitir seu pronunciamento; dai
decorre a necessidade da motivacdo obrigatoria e publica.
O controle extraprocessual deve ser exercitavel, antes de mais nada, pelos jurisdicionados in genere, como
tais. A sua viabilidade é condicdo essencial para que, no seio da comunidade, se fortaleca a confianca na
tutela jurisdicional — fator inestimavel, no Estado de Direito, da coesdo social e da solidez das institui¢des”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao
Estado de Direito. Temas de Direito Processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 90).

1 Ibidem, p. 53.

15 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 30.

178 Freitas Filho pensa na aplicagdo da teoria ao Direito de modo incisivo: “Embora trate das regras logicas da
linguagem da moral, o Prescritivismo Universal é aplicavel ao Direito”. Resume varios argumentos para
defender seu ponto de vista (Idem, 2008, p. 38-40).
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2.2 Regras e principios

A distingdo estabelecida por Dworkin entre regras e principios'’’, com o objetivo de
contraposicdo ao positivismo de Hart, refere-se aos principios como “outros padrdes” para a
definicdo de direitos e obrigacdes juridicas, que ndo sdo regras, particularmente nos casos
dificeis (hard cases). A preocupacdo de Dworkin é demonstrar que a diferenca logica e de
aplicacdo entre essas espeécies influencia a compreensdo sobre 0 processo decisorio dos juizes,

sobretudo no que toca a fundamentacao externada.

Dworkin utiliza como exemplos dois precedentes judiciais para demonstrar a diferenca
entre regras e principios: Riggs vs. Palmer'’® e Henningsen vs. Bloomfield Motors, Inc.*”® Em
ambos 0s casos a decisdo judicial recorreu a “padrdes” classificados como principios. Nos
dois julgados, segundo Dworkin, os “padrdes” especificados pelas cortes ndo podem ser
considerados regras; as partes da causa sequer conseguiram indicar lei ou regra de Direito
estabelecida a regular o caso. Podemos observar que os casos ilustram lacunas do Direito ou,
na visdo do citado filésofo, casos dificeis (hard cases), pois ndo possuem regras especificas a

disciplinar as situacdes.

Como afirmamos alhures (ver capitulo 2), é nesse problema que reside uma das
principais criticas ao positivismo de Hart, a saber: nas hipéteses de lacunas (hard cases) néo é
correto admitir o poder discricionario dos juizes, como sustentam os positivistas. Conforme
dissertamos linhas atras, ambos os autores partem do mesmo problema inicial da
incompletude ou completude dos sistemas juridicos; a distincdo estaria na solu¢do dada por
cada um deles. Os dois admitem que a regra de reconhecimento se exaure, porém, Hart

considera que no momento do exaurimento da lei ha a passagem para a discricionariedade em

YT E importante destacar que os argumentos de Dworkin referentes aos principios devem ser analisados com
grande cuidado, porquanto o termo pode ser utilizado de maneira genérica pelo autor, ou seja, “para indicar
todo esse conjunto de padrdes que nao sdo regras”, sendo certo que havera momentos que o significado do
termo “principio” serd mais preciso e indicard a diferen¢a entre principios e politicas, conforme ja
demonstramos linhas atras: “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que
certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra
mudancas adversas). Denomino ‘principio’ um padrio que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.” (DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 36).

78 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889). Trata-se do caso julgado por tribunal de Nova lorque que “teve que
devidir se um herdeiro nomeado no testamento de seu avd poderia herdar o disposto naquele testamento,
muito embora ele tivesse assassinado seu avd com esse objetivo” (Idem, 2010, p. 37).

17932 N.J. 358, 161 A. 2d 69 (1960). Neste caso a controvérsia é sobre “a importante questdo de saber se (ou até
que ponto) um fabricante de automoveis pode limitar sua responsabilidade no caso de automével ser
defeituoso” (Ibidem, p. 38).
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sentido forte do juiz, enquanto Dworkin considera a lacuna “uma falha na teoria da regra

social”.

Outro ponto controvertido € a submissdo dos principios ao teste definitivo (teste de
pedigree), ou seja, a verificacdo de compatibilidade com a regra de reconhecimento para
definir se o padrdo pertence ou ndo ao Direito; em cada sistema legal existe um teste
definitivo para identificar leis obrigatorias. Hart entende que o Direito deve responder a todas
as questdes juridicamente suscitadas, mesmo nos casos dificeis (lacunas para Hart); na
hipdtese de ndo ser possivel a solucdo, o juiz usa seu poder discricionario e “cria o Direito”
aplicavel ao caso. Essa criagdo, na visdo de Hart, s6 pode ocorrer em casos ndo regulados pela
norma-regra; seria oriunda de uma fonte externa e alheia ao Direito; e ndo pode ser arbitréria,
tendo em vista a existéncia de limites substanciais, sobretudo o que seria admitido pelos usos

e costumes, ou seja, pelo que seria socialmente aceitavel.

Em face desses argumentos Dworkin alega que, os principios ndo podem ser
submetidos a um teste de pedigree®, embora possam desempenhar um papel nos argumentos
sobre a obrigacdo juridica, de modo que a teoria positivista deve apresentar outra razdo para
sustentar que eles ndo podem contar como parte do Direito.'®* A conclusdo sobre esse aspecto
da teoria de Hart — do teste de pedigree —, é que se tratamos os principios como Direito ndo é
possivel distinguir com base na norma de reconhecimento (norma suprema) o Direito —
obrigagdes juridicas —, de outros padrdes sociais (obrigagdes ndo juridicas), como por

exemplo, o padrdo dos principios morais. Vale dizer:

Essa teoria sustenta que uma obrigacdo juridica existe quando (e apenas
quando) uma regra de direito estabelecida impde tal obrigacdo. Segue-se dai
que, em um caso dificil — quando é impossivel encontrar tal regra
estabelecida — ndo existe obrigacdo juridica enquanto o juiz ndo criar uma
nova regra para o futuro. O juiz pode aplicar essa nova regra as partes da

180 Dworkin comenta os principios que fundamentaram as decisdes dos precedentes judiciais ja citados para
postular a falha do teste definitivo, e, por conseguinte, da tese da regra de reconhecimento: “Mas esse teste de
pedigree ndo funciona para os principios dos casos Riggs e Henningsen. A origem desses principios enquanto
principios juridicos ndo se encontra na decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na
compreensdo do que é apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo pdblico ao longo do
tempo. A continuidade de seu poder depende da manutencdo dessa compreensdo do que é apropriado. Se
deixar de parecer injusto permitir que as pessoas se beneficiem de seus proprios delitos ou se deixar de
parecer justo impor encargos especiais sobre monopélios que fabricam maquinas potencialmente perigosas,
esses principios ndo mais desempenhardo um papel em novos casos, mesmo se eles forem anulados ou
revogados. (Na verdade, ndo tem sentido falar de “anulacdo” ou “revogacdo” de principios como estes.
Quando entram em declinio, eles sofrem eroséo, eles ndo sdo torpedeados)” (DWORKIN, Ronald. Op.cit.,
2010, p. 64).

18 |hidem, p. 58-59.
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questdo judicial, mas isso € legislar ex post facto e ndo tornar efetiva uma
obrigacéo ja existente.*®

E com essas premissas criticas que Dworkin postula ser a distingdo entre regras e

principios de natureza ldgica e de aplicacdo. Nas palavras de Dworkin:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da obrigacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é
vélida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.'®

No caso dos principios ha a dimensdo do peso ou importancia, inexistente nas regras,
de sorte que nas situacdes de colisdo entre principios o intérprete-aplicador deve ter em conta
“a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o
julgamento que determina que um principio ou uma politica particular € mais importante que
outra frequentemente sera objeto de controvérsia™®*. Ao contréario, no caso de regras em

conflito, uma delas ndo pode ser valida. Em outras palavras:

Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra
porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulacédo do
comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra é mais importante
gue outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se
duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua
importancia maior.'®

O ponto parece ser que os principios — padrdes considerados extrajuridicos pelos
positivistas —, tem funcdo de criacdo de obrigacdes juridicas, logo, devem estabelecer deveres
de obediéncia aos juizes. E crivel sustentar que ndo ha liberdade de escolha desses padroes
(discricionariedade em sentido forte), mas sim dever de aplicar os principios concebidos pelos
praticantes do Direito e aceitos pela comunidade, isto é, devemos tratar 0s principios ou o
conjunto deles como Direito, haja vista que eles podem impor uma obrigacéo juridica, da
mesma forma com que sdo estabelecidas por uma regra juridica. Vale dizer: os principios,
para Dworkin, pertencem ao Direito e funcionam como normas juridicas, motivo pelo qual a

tarefa do juiz sera a justificacdo racional do principio eleito — nos casos de intercruzamento —,

182 DWORKIN, Ronald. Op.cit., 2010, p. 71.
18 Ibidem, p. 39.
8 Ibidem, p. 42.
185 |bidem, p. 43.
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a garantir o maximo de adesdo possivel e editar a decisdo correta; existem direitos morais,

originérios de regras morais, ao lado de direitos legais.'®®

Todavia, a sofisticacdo, a nobreza e a sensatez que tanto atraem no projeto teorico de

Dworkin ndo podem esconder o0s seus limites.

Os juristas de tradicdo romano-germanica, embora ndo sejam fonte de fundamentacao
de Dworkin — parecem ser até mesmo ignorados —, estdo acostumados com muitas das
discussbes levantadas, de modo que a seducdo do construtivismo dworkiano ndo esta
exatamente na novidade dos problemas suscitados, salvo o mérito de provocar outra vez o

debate filosofico.®’

E possivel, ainda, criticar o ponto da existéncia de distingdo de natureza l6gica e nos
critérios de aplicacdo entre regras e principios; o centro do problema seria o entendimento

5,188

sobre “juizos™™"", mais especificamente os juridicos.

Segundo Lopes — cujo pensamento sobre o tema parte da tese de que a distin¢do entre

regras e principios € que estes sdo as “regras superiores, das quais outras dependem”, pontos

186 podemos sustentar que essa ideia apresenta relacdo com a doutrina kantiana do Direito, logo, nesse ponto néo
parece apresentar total originalidade (LOPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solugéo das
regras e principios. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15639-15640-
1-PB.pdf>. Acesso em: 17. ago. 2012, p. 4). Com idéntico argumento: LOPES, José Reinaldo de Lima.
Principios e regras. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos.pdf>. Acesso
em: 17. ago. 2012.

Nesse sentido, Lopes tece severas criticas a tese de Dworkin, especificamente na postulagdo sobre a distingéo
de natureza entre regras e principios, alinhavada na obra Levando os direitos a sério: “Uma consulta rapida
aos classicos do pensamento juridico europeu mostra que varias das ddvidas e dos problemas que assaltam
Dworkin ja foram enfrentadas. Assim, por exemplo, sua idéia de que o juiz, ao decidir os casos, deve
proceder com certo respeito a “principios” que dao forma a toda o sistema juridico é uma expressao da boa e
velha férmula, tradicional desde os medievais, da interpretacdo sistematica [...] Olhada ainda com mais
atengdo, a proposta de Dworkin ignora toda a tradicdo da hermenéutica, juridica e ndo juridica, produzida
fora do ambito norte-americano. Assim, problemas de interpretagdo, também tradicionais para os juristas nao
americanos, parecem ser absoluta novidade na exposi¢do de Dworkin” (LOPES, José Reinaldo de Lima.
Op.cit., p. 12-13). Com argumentos idénticos consultar: LOPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a
falsa solugcdo das regras e principios. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/
files/anexos/15639-15640-1-PB.pdf>. Acesso em: 17. ago. 2012.

“O juizo consiste em uma predicagdo e se expressa em uma proposicdo. Isso € o basico. H4, porém, juizos
normativos (predicacBes normativas, proposi¢cdes normativas, preceitos, maximas) e ha juizos descritivos.
Para ambos 0s casos, porém, é preciso que haja sujeitos. Ndo ha juizos sem sujeitos. Uma lingua ndo produz
juizos por si, como ndo produz discursos por si mesma. A lingua é apenas o instrumento dos juizos” (LOPES,
ob. cit.,, p. 6). No mesmo sentido: LOPES, José Reinaldo de Lima. Principios e regras. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos.pdf>. Acesso em: 17. ago. 2012).

187

188
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de partida evidentes, ou seja, indemonstraveis™® -, a discussao deve girar em torno dos fatos,

porquanto o juizo juridico trata “sempre de qualificar uma situagdo de fato”.

A decisdo judicial deve converter o fato passado em um tipo, tendo em vista que € da
natureza da regra que ela se refira a tipos, de sorte que a dificuldade “nao esta em saber a
regra, mas saber se o fato sujeita-se a uma regra e nio a outra”, isto é: “E da esséncia da regra
que ela se refira a tipos: a aplicacdo de uma regra concreta € reconhecimento que o fato
especifico é um fato dentro de uma classe, classe esta descrita por alguma regra”'*®®. Desse
modo, na visdo de Lopes, ndo ha a diferenca de critérios de aplicacdo ou de natureza logica,
reivindicada por Dworkin, sobre regras e principios, haja vista que o juizo juridico de
tipificacdo das situacdes de fato ocorre de modo semelhante na aplicagdo de regras e
principios. Em outras palavras: “Dizer que um fato se submete a um principio significa dizer
gue se subsume a uma espécie de norma e para submeter-se a uma espécie de norma é preciso
tipifica-lo”. ™"

Outro enfoque dado pela doutrina é a distingdo entre regras e principios porque estes
sdo fundamentos da ordem juridica relativos a valores, ou seja, “as regras estabelecem deveres
ou condutas especificas e ndo sao referentes, de forma direta, a valores que déem sentido de

59192

unidade ao direito” "™, razdo pela qual ¢ crivel reivindicar que “A despeito do carater fundante

e valorativo dos principios sua distincdo em relacdo as regras ocorre fundamentalmente pela

189 1 opes postula que “Principios sdo pontos de partida ndo demonstraveis e ndo demonstraveis porque
evidentes. Nao se trata de serem indemonstraveis porque requeiram fé, uma crenga irracional em alguma
coisa, ou a submissdo a autoridade alheia, ou a submissdo a “dogmatica” porque ndo ha outro jeito. Os
principios sdo indemonstraveis porque séo os pontos de partida para além dos quais ndo ha o que demonstrar.
Os principios sdo inteligiveis, mas ndo demonstraveis. Nos pontos de partida encontramos sempre defini¢fes
ou hipdteses, isto é, a afirmacdo do que é uma coisa, ou a presuncdo de existéncia de alguma coisa. Quando
se define ndo se demonstra: estipula-se, exceto se a defini¢do for de carater léxico. Definicdo Iéxica é uma
resenha da forma de usar uma palavra. Se uma palavra tem varios sentidos, seu uso devera ser definido
(determinado, definido) pelo sujeito que a vai usar. Também € possivel formular uma hipétese e a partir dela
continuar o raciocinio: enquanto a hip6tese for mantida, as consequéncias da hip6tese devem ser admitidas.
Estas coisas ndo se demonstram, apenas se entendem, ja que a demonstracdo exige sempre um ponto de
partida dado para se chegar a outro ponto (raciocinio). Uma definicdo ndo se demonstra, explica-se. Se
alguém nao entende a definicdo, o bom professor converte, reelabora, mas ndo a demonstra, ndo pode
proceder de outro ponto para chegar a ela” (LOPES, José Reinaldo de Lima. Op.cit., p. 13-14. No mesmo
sentido: LOPES, José Reinaldo de Lima. Principios e regras. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos.pdf>. Acesso em: 17. ago. 2012 e LOPES, José
Reinaldo de Lima. Direito civil e direito do consumidor: principios. In: PFEIFFER, Roberto Augusto
Castellanos; PASQUALOTTO, Adalberto (Coords.). Codigo de defesa do consumidor e o Cédigo Civil de
2002: convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. (Biblioteca de direito do
consumidor, v. 26).

9% hidem.

L hidem.

192 FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 211.
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forma légico-textual como se apresentam™ . Assim, nada obstante a presenca constante dos
principios na experiéncia juridica, a novidade aparentemente decorre da necessidade de
compreender, no ambito da realidade de sociedades complexas, a natureza e o processo de

aplicacdo dessas espécies de normas. Freitas Filho sustenta:

Os principios sempre estiveram presentes na experiéncia juridica. O que ha,
hoje, de diferente em relacdo aos mesmos é que a teoria juridica se preocupa
com a questdo de entender a natureza e o processo de aplicacdo de normas
gue tenham um grau de generalidade suficientemente alto para poder abarcar
a multiplicidade de fenbmenos que tém de ser regulados em uma sociedade
altamente complexa como a atual. Nesse sentido ha uma novidade no tocante
aos principios: é opinido corrente em parte significativa da doutrina que o
tipo de norma apta a regular uma sociedade complexa tenha de ser um
modelo de norma semanticamente aberto e de caréter avaliat6rio.'**

Ademais, o problema pode ndo ser exclusivamente no campo da auséncia de regras a
regular o caso (lacunas ou hard cases) ou da diferente natureza e critérios de aplicacdo entre
regras e principios. A prépria atividade subsuntiva é extremamente complexa, de sorte que
nem sempre a dificuldade se localiza na premissa maior (normativa), mas na premissa menor
(fatica)'®, a tornar complicada a pratica comumente sustentada da tomada inicial de decisdo

para apos se buscar a fundamentacao legal. Assim:

Qualquer que seja a funcdo que possa desempenhar as fontes irracionais da
descoberta do juizo ou sentenca judicial, o juiz perante o seu cargo (funcéo)
e a sua consciéncia, tdo-s6 podera sentir-se justificado quando a sua decisdo
também possa ser fundada na lei, o que significa, ser dela deduzida. Neste
ponto de vista, a descoberta e a fundamentacdo da decisdo ndo sdo
procedimentos opostos. A tarefa que o juiz tem perante si é esta: descoberta
duma decisdo (solucdo) fundamentada através da lei.*

Engish, embasado na idéia de que a ciéncia do Direito é préatica, aprofunda a questdo
da verificacdo dos fatos e da producdo probatdria, abordagens do pensamento juridico

praticamente esquecidas pelo positivismo juridico.

A premissa menor seria constituida por uma etapa de verificagdo historica dos fatos,

bem como pela producéo probatoria operada por intermédio de conclusdes dos indicios “para

: . . < , 197
os factos directamente relevantes cuja verificagdo estd em causa”. ’

1% FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., 2009, p. 211.
9% Ibidem, p. 211-212.
1% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lishoa: Fundacio Calouste Gulenkian, 2001, p. 85.
196 H
Ibidem, p. 85.
7 Ibidem, p. 87.
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Quanto ao procedimento judicial probatério, Engish ainda aborda as questGes das

regras de experiéncia, visto que a conclusdo “se trata sempre duma conclusido apenas valida

com certo grau de probabilidade, maior ou menor, baseada nas regras de experiéncia™*. Nao

se pode reduzir, como faz o positivismo juridico, as complexas conexdes do Direito com a

vida real aos aspectos exclusivamente normativos, tampouco € possivel afastar o processo de

construcdo da premissa menor na aplicacdo de regras daquela realizada com os principios,

como faz crer Dworkin, porquanto é para isso que serve o processo judicial.

A regra (geral) ou os principios (premissa maior) nunca sdo suficientes para uma

decisdo concreta. O Direito é uma ciéncia no campo da razdo pratica, de modo que é

imprescindivel estabelecer o juizo contido na premissa menor para chegar a decisao judicial,

pois a propria praxis subsuntiva exige racionalidade. A explicacdo de Lopes é esclarecedora:

Na verdade, tanto regras quanto principios para serem aplicados dependem
de algo mais: trata-se daquilo que muito acertadamente Karl Engish
chamava de “constru¢do da premissa menor”. Esta premissa menor ¢
aparentemente apenas a descricdo de um fato. O raciocinio juridico seria
esquematicamente o seguinte: Premissa maior = norma (matar alguém - pena
de 20 anos de reclusdo); premissa menor = fato (A matou B); conclusdo
(subsuncédo) = A sofrera a pena. Engish destaca com relevo que a premissa
menor nunca é dada pura e simplesmente para o jurista. Ela deve ser
construida e para isto serve, por exemplo, o processo judicial, para
estabelecer o juizo contido na menor (A matou B). Ora, neste juizo
aparentemente simples o que estd em jogo verdadeiramente € um juizo
(predicar que A matou B) e este juizo tem um carater constitutivo e ndo
meramente descritivo. Quando se diz que A matou B, em termos juridicos,
diz-se que A matou B no sentido que interessa para a lei. Assim, pode ser que
de fato um ato de A tenha causado imediatamente a morte de B, mas este ato
pode ter sido praticado em legitima defesa, ou B pode ser tido como incapaz,
ou qualquer outra circunstancia pode ter ocorrido. Nestes casos, a afirmagéo
fatica A matou B ndo significa que A matou B no sentido da lei penal. Logo,
apesar de um ato de A ter provocado a morte de B, a concluséo final do juizo
sera que A ndo matou B no sentido legal, logo A ndo sofrera pena alguma.'*

Portanto, o intérprete-aplicador (0 juiz) constroi um processo de determinacdo das

circunstancias que compdem o caso em andlise, seja na aplicacdo de regras, seja na de

principios.

Em outras palavras, o recurso aos principios ndo elimina o trabalho mental
exigido para a aplicagdo das regras. E as regras ndo se aplicam tdo
claramente da forma tudo-ou-nada. Uma regra pode perfeitamente ser valida,
ser levada em consideracédo pelo julgador e ser afastada em um caso concreto
porque os fatos - as circunstancias - que sdo transformados em premissa

1% ENGISCH, Karl. Op.cit., p. 89.
99| OPES, José Reinaldo de Lima. Op.cit., p. 8.
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menor ndo se consideram do tipo ou da classe prevista na regra. Isto mesmo
pode acontecer quando se tratar de principios: sdo os fatos e suas
circunstancias que vao determinar se um principio ¢ o adequado para a
solucéo do caso.”

Ciente das criticas e dos limites da teoria dworkiana, sustentamos que a questdo
central do pensamento de Dworkin ndo é a distingdo logica entre regras e principios.
Aparentemente, € demonstrar o equivoco de desconsiderar as controvérsias existentes nas
decisbes judiciais sobre casos dificeis acerca dos principios morais, que sdo na visao de
Dworkin, subjacentes a um problema aparentemente linguistico, pois se cuida de fato de

questdes praticas.

O problema ganha maior destaque nas hipGteses em que os juizes e Tribunais
apresentam razoes, entretanto, ndo se embasam em leis escritas, mas em principios de justica
e politicas publicas para decidir; a indagacdo é se o juiz esta aplicando regra preexistente a
caso novo. Segundo Dworkin os juristas “ndo véem com clareza o que realmente significa o
conceito de seguir regras™®; as diversas correntes da abordagem profissional da teoria do
Direito fracassaram porque ignoram que “os problemas de teoria do direito sdo, no fundo,

problemas relativos a principios morais e ndo a estratégias ou fatos julridicos”.202

Assim, o deslocamento do problema para a questdo dos juizos, ou ainda, a consciéncia
de que os principios podem ser um modelo de norma semanticamente aberto e de carater
avaliatorio, provavelmente reforca a tese sustentada nesta dissertacdo sobre a identidade entre
a linguagem moral e a juridica, logo, viabiliza a aplicacdo do Prescritivismo Universal de
Hare ao Direito e, especialmente, ao controle de decisdes judiciais, bem como tem o mérito de
situar os pontos suscitados por Dworkin no que realmente interessa discutir: a provavel
relacdo entre principios e Direito?®®. No ponto, reivindicamos premissa necessaria, embasada
no principio da universalizabilidade, a de que existe unicidade da razdo préatica, a fim de

melhor aproveitar o projeto tedrico de Dworkin. Isto é:

200 | OPES, José Reinaldo de Lima. Op.cit., p. 11.

201 | dem, 2007, p. 8.

292 |hidem, p. 12.

203 34 afirmamos linhas atras posicdo de Dworkin no sentido de ndo existir discricionariedade no processo
decisorio nos casos dificeis. E importante, neste ponto, destacar que, diferentemente da repercussio da teoria
dworkiana na doutrina patria, “os principios ndo ampliam a discricionariedade de julgar, mas a limitam. Mais
do que isso, os principios ndo facilitam o trabalho de julgar, mas demandam um esfor¢co hermenéutico
adicional em relacdo as regras, na medida em que se espera que o julgador, ao aplica-los, demonstre o sentido
descritivo de uma regra que se extrai do principio, ou que a ele se adeque” (FREITAS FILHO, Roberto.
Op.cit., p. 226).
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Talvez o que realmente importe para Dworkin €é tentar demonstrar (ai sim,
contra certas versdes positivistas mais simples), que o0s pontos de partida de
um sistema juridico sdo os mesmos pontos de partida de outros sistemas
normativos e, pois, da razdo préatica em geral. E justamente isto, creio, que
pode ser salvo de sua abordagem. Isto, porém, ndo é sempre o que se discute.
Para discutir, nestes termos, a tese de Dworkin, seria preciso postular uma
forma qualquer de unicidade da razdo pratica, ou pelo menos da razdo
juridica e da ética.”

Faceta de certo modo diferente do entendimento do problema da distincdo de regras e
principios?® é abordada por Robert Alexy, segundo o qual os principios sdo “comandos de
otimizac¢do”, ou seja, “sdo normas que requerem que algo seja realizado na maior medida
possivel, das possibilidades faticas e juridicas™®. Por sua vez as regras, segundo Alexy, sdo
“comandos definitivos”, de modo que a diferenca entre as espécies de normas nao ¢ apenas de

grau, mas de qualidade.?”

A distingdo, nessa perspectiva, fica mais clara quando se comparam as solugdes dadas
nos conflitos entre regras e nas colisGes entre principios, embora compartilhem o aspecto de
que duas normas, quando aplicadas separadamente, conduzem a incompativeis resultados, ou

seja, dois julgamentos (obrigag®es juridicas) concretos ou especificos contraditérios.?%

Segundo Alexy: “Um conflito entre duas regras s6 pode ser resolvido pela introducéo
de uma clausula de excepg¢do para uma das duas regras ou declarar pelo menos uma delas
invalida®®®, enquanto a colisdo de principios ¢ resolvida por balanceamento (The Balancing
Law), que “¢ uma parte do que ¢é requerido por um principio mais abrangente

(comprehensive). Esse principio mais abrangente € o principio da proporcionalidade

24 | OPES, José Reinaldo de Lima. Op.cit., p. 15-16. No mesmo sentido: LOPES, José Reinaldo de Lima.
Principios e regras. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos.pdf>. Acesso
em: 17. ago. 2012 e LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito civil e direito do consumidor: principios. In:
PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos; PASQUALOTTO, Adalberto (Coords.). Cddigo de defesa do
consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
(Biblioteca de direito do consumidor, v. 26).

205 Alexy afirma ser Dworkin o iniciador da discussio sobre as diferencas entre regras e principios: “Still, it was
Ronald Dworkin’s major challenge to H.L. Hart’s version of legal positivism, inititially in “The Model of
Rules”, that marked the beginnings of a broad discussion (DWORKIN, Ronald. 1967)” (ALEXY, Robert.
Op.cit., p. 294).

206 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Trad. Menelick de Carvalho Netto.
Ratio Juris. vol. 16, n°. 2, June 2003, p.131-140.

27 Rules therefore comprise a decision in the fields o factual and legal possibilities. They are definitive
commands. This means that the difference between rules and principles is a diference in quality and not only
one of degree. Every norm is either a rule or a principle (ALEXY, Robert. 1996, 77ff.; 1995, p. 203)”
(ALEXY, Robert. Op.cit., p. 295).

2%8 |dem, 2000, p. 295.

29 A conflict between two rules can only be solved by either introducing an exception clause into one of the two
rules or declaring at least one of them invalid (Ibidem, p. 295).
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(Verhaltnismagigkeitsgrundsatz)”*’°. Em outras palavras: na pratica o balanceamento é o

principio da proporcionalidade, ou um de seus aspectos essenciais.

Assim: “Comandos de otimizacdo sdo os objetos do balanceamento ou ponderacéo.
Eles podem ser chamados de ‘the ideal ought’ ou ideais” (Alexy 1995, 203ff.). Um ‘ought’
ideal é algo que deve ser otimizado e, assim, transformado em um ‘ought’ real (Alexy 1995,
204)?'*, H4, portanto, no ambito do balanceamento, uma implicacdo légica entre os
principios (comandos de otimizacdo) e o “ideal ‘ought™, ou seja, existem dois lados da

mesma moeda®?

. Parece que os principios sdo “ideais” aceitos pela comunidade que devem
ser convertidos em obrigacdo juridica no caso concreto , por meio dos julgamentos feitos

pelos juizes e Tribunais.?

Podemos observar que existem variadas visdes sobre o problema das diferengas entre

regras e principios. E possivel sustentar, conforme nosso objetivo neste trabalho, a

necessidade de aproveitarmos os aspectos que cada uma das posicdes traz para o problema do

discurso juridico. Sem perder de vista a ideia de que os pontos de partida de um sistema

juridico sdo os mesmos pontos de partida de outros sistemas normativos, compartilhamos a
reivindicagéo de Alexy:

De importancia central para isso é a ideia de que o discurso juridico é um

caso especial do discurso pratico geral. O que os discursos juridicos tém em
comum com o discurso pratico geral consiste em que, em ambas as formas

210 Al EXY, Robert. Op.cit., p. 131-140.

211 Commands to be optimized are the objects of balancing or weighing. They can be termed "the ideal ‘ought
or "ideals" (ALEXY, Robert. 1995, 203ff.). An ideal "ought" is something that is to be optimized and thereby
transformed into a real "ought" (ALEXY, Robert. 1995, p. 204) (ALEXY, Robert. Op.cit., p. 300).

These are two sides of the same coin (Idem, 2000, p. 301).

Alexy parece ter aceitado as criticas de Sieckmann de que mandados de otimizagdo ndo sdo aptos a
ponderacdo, porquanto passa a diferenciar “mandados de otimizac¢do” da visdo dos principios como “normas
a serem otimizadas”, ou ainda, convertidas em obrigacao juridica no caso concreto: “This in no way says that
principle theory in the guise of the optimization thesis collapses; it simply gives it a sharper focus. A
distinction is to be made between commands to be optimized and commands to optimize. Commands to be
optimized are the objects of balancing or weighing. They can be termed ““the ideal “ought™ or ““ideals"
(ALEXY, Robert. 1995, 203ff.). An ideal “ought" is something that is to be optimized and thereby
transformed into a real ““ought" (ALEXY, Robert. 1995, p. 204). As the object of optimization, it is placed
on the object level. Contrariwise, the commands to optimize, that is, the optimization commands, are placed
on a meta-level. On this level they prescribe what is to be done with that which is found on the object level.
They impose the obligation that their subject matter, the commands to be optimized, be realized to the
greatest extent possible. As optimization commands they are not to be optimized but to be fulfilled by
optimization.

Principles, therefore, as the subject matter of balancing are not optimization commands but rather
commands to be optimized. As such they comprehend an ideal ““ought" that is not yet relativized to the actual
and legal possibilities. In spite of this, it is useful to talk about principles as optimization commands or
obligations. It expresses in an altogether straightforward way the nature of principles. In saying what is to be
done with principles, one says all that matters from the point of view of legal practice. This practical aspect
is lent support by a theoretical consideration” (Ibidem, p. 300).

212
213
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de discurso, trata-se da corre¢do de enunciados normativos. Fundamentar-se-
4 que tanto com a afirmacdo de um enunciado pratico geral, como com a
afirmacdo ou pronunciamento de um enunciado juridico, levanta-se uma
pretensdo de correcdo. No discurso juridico, trata-se de um caso especial,
porque a argumentacdo juridica ocorre sob uma série de condicdes
limitadoras. Entre essas, devem-se mencionar especialmente a sujeicéo a lei,
a consideragdo obrigatoria dos precedentes, seu enquadramento na
dogmética elaborada pela Ciéncia do Direito organizada institucionalmente,
assim como — 0 que ndo concerne, todavia, ao discurso cientifico-juridico —
as limitac@es das regras do ordenamento processual.***

E embasado nesse pensamento central, que pretendemos nos proximos topicos propor
a andlise das decisdes judiciais selecionadas e demonstrar como € importante a coeréncia
I6gica do discurso juridico, bem como postular que a falta de fundamentacdo colabora para a

falta de transparéncia das decisdes judiciais.

2.3 Contextualizacdo teorica

Acreditamos que as teorias da argumentacéo juridica se configuram relevantes porque
compartilhamos a ideia de que a pratica do Direito consiste, fundamentalmente, em
argumentar®®. Provavelmente, um dos fatores que geram o déficit de fundamentacdo nas
decisbes judiciais € a negligéncia da maioria dos juristas com os temas da teoria da
argumentacéo juridica®®, embora o interesse tenha crescido, consoante os fatores afirmados

por Atienza.*’

Esclarecemos, embasados no quarto e quinto fator alinhavados por Atienza — a
ascensdo da democracia como forma de governo e a consolidacdo do Estado Democratico de
Direito —, que a expressdo “coeréncia das decisdes judiciais”, utilizada inimeras vezes neste
trabalho, tem relacdo com a necessidade de exposicdo publica de argumentos racionais, pois
acreditamos que a forga persuasiva das raz6es por meio do debate estabelecido com ideias

contrérias é elemento constitutivo da democracia e legitimador da funcéo do juiz.2®

A preocupacgdo com a teoria da argumentacdo parece importante porque suas bases
possibilitam a prestacdo de contas (accountability) pelos juizes, na medida em que possibilita

a demonstracdo publica das razGes que fundamentam as decisdes juridicas. Vale dizer: a

21 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 31.

215 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagéo juridica. Trad. Maria Cristina Guimaraes
Cupertino. 3. ed. Sao Paulo: Landy, 2006.

216 Segundo Atienza: “A teoria (ou teorias) da argumentacdo juridica tem como objeto de reflexdo, obviamente,
as argumentagdes produzidas em contextos juridicos” (ibidem, p. 18), o que ndo significa a impossibilidade
de utilizacdo da teoria da linguagem de Hare, pois, conforme ja sustentamos em linhas anteriores, ndo ha
diferencas significativas entre o discurso do Direito e 0 da Moral.

27 |bidem, p. 15-19.

218 Ipidem, p. 15-19.
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coeréncia das decisfes por meio de argumentos racionais transparentes é exigéncia do Estado

Democratico de Direito.?'°

A preocupacdo central, conforme fica evidente durante todo o texto que
desenvolvemos nesta dissertacdo, € com o ideal de que haja certa previsibilidade nas condutas
dos juizes, haja vista que o ordenamento juridico (regras e principios) é concebido de modo
compartilhado, bem como que as decisdes judiciais guardem certa sistematicidade® na

aplicacdo dos principios do Direito.

Atienza, atento a esses problemas, parece acreditar que, principalmente, a teoria da
argumentacgdo juridica cumpriria muito bem o papel de aproximar, ou mesmo chamar, 0s
estudiosos de outras disciplinas a reflexdo sobre o Direito. Tenta, ainda que de modo
incompleto — como ele préprio reconhece —, expor o significado de argumentar juridicamente;

apresenta sua concepcao sobre a teoria da argumentacéo juridica.??

Prop0e, ainda, divisdo da ocorréncia de argumentacdes em trés diferentes campos: o
primeiro: “da producdo ou estabelecimento de normas juridicas”, subdividido em fase “pré-
legislativa”, cujos argumentos seriam mais politicos e morais do que juridicos; e a fase
“legislativa”, onde essa equacdo se inverte, pois a énfase acontece nos argumentos técnico-
juridicos. Mas, assevera “Em todo caso, as teorias da argumentagdo juridica de que dispomos
ndo se ocupam praticamente de nenhum desses dois contextos de argumenta¢io™?%. O
segundo: ¢ o “da aplicacdo de normas juridicas e solugdes de casos”, centrado nas questoes

relativas a interpretacdo do Direito e que sdo propostas nos 6rgdos superiores da

219 Nesse sentido, Maccormick afirma em trecho ilustrativo: “Assim, surgem as disputas acerca da interpretagio
correta dos materiais juridicos, sobre a correta interpretacdo das provas, sobre a correta avaliacdo dos
elementos de prova em conflito, sobre a caracterizagdo adequada dos fatos provados ou confessados, ou
sobre sua relevancia com relacdo aos materiais juridicos apresentados. Essas disputas ndo sdo um tipo de
excrescéncia patoldgica em um sistema que deveria de outra forma funcionar tranquilamente. Elas sdo um
elemento integrante de uma ordem juridica que esteja funcionando de acordo com os ideais do Estado de
Direito. Isso porque esse principio insiste na apresentacdo pelo governo de base juridica adequada a qualquer
acdo, completada pelo direito de todos os individuos de questionar as bases juridicas apresentadas pelo
governo para suas agdes”. E conclui: “A ideia de Estado de Direito sugerida aqui insiste no direito de defesa
de questionar e rebater a causa que Ihe é apresentada. Ndo ha seguranga contra 0s governos arbitrarios a nao
ser que esse questionamento seja livremente permitido, e sujeito a apreciagdo por agentes do Estado
separados e distanciados daqueles que conduzem as acusagdes penais” (MACCORMICK, Neil. Retdrica e
estado de direito. Traducdo Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 36-37).

Para Larenz, no ambito da ciéncia do Direito, a Unica espécie de sistema ainda possivel é o sistema aberto e,
até um certo grau moével em si, pois nunca esta completo e pode ser continuamente posto em questdo, a
evidenciar os valores diretivos e os principios do Direito (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 230-241). Nesse sentido, podemos sustentar que se
0 sistema € aberto, a argumentacdo juridica tem, ainda, a funcdo de construcdo do Direito.

221 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 211-226.

222 |bidem, p. 18.

220
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administracdo da Justica (os casos dificeis). O terceiro: é o da “dogmética juridica”, cujas
funcbes complexas Atienza enumera: “1) fornecer critérios para a produgdo do Direito nas
diversas instancias em que ele ocorre; 2) oferecer critérios para a aplicacdo do Direito; 3)

ordenar e sistematizar um setor do ordenamento juridico”.?*®

Nesse contexto, particularmente importante para esta dissertagdo é a distingdo entre
“explicagdo” e “justificagao”, com fundamento na distin¢do entre o “contexto de descoberta”
e 0 “contexto de justificacdo™ das teorias cientificas, tendo em vista a alegacdo de que a
diferenca € aplicavel tanto ao campo da argumentacdo em geral como ao da argumentagédo
juridica em particular, a corroborar a tese da identidade entre a linguagem do Direito e a
linguagem da Moral®*. Em outras palavras: “uma coisa é 0 procedimento mediante o qual se
estabelece uma determinada premissa ou conclusdo, e outra coisa € 0 procedimento que
consiste em justificar essa premissa ou conclusio”?, de sorte que o juiz ndo é obrigado a
externar as razdes explicativas, mas as justificadoras de suas opg¢des valorativas nas decisoes

judiciais.

Com a mesma idéia supracitada, parece ser relevante a distingdo entre “justificagdo
formal dos argumentos (quando um argumento ¢ formalmente correto)” e uma “justificagao
material (quando se pode considerar que um argumento, num campo determinado, é

cs 22
aceitavel)”. 6

Atienza denomina “teoria padrdo da argumentacdo juridica” a proposta objeto de
autores como Alexy e MacCormick, e o faz com a reivindicacdo de apresentar uma
perspectiva mais evoluida, ainda que de forma incompleta. Reconhece que a “teoria padrdo da
argumentacao juridica” tem como objeto de reflexdo o contexto da justificacdo dos

argumentos, com pretensdes, em geral, tanto descritivas quanto prescritivas:

Tais teorias partem do fato de que as decisdes juridicas devem e podem ser
justificadas, e nesse sentido se opdem tanto ao determinismo metodoldgico
(as decisdes juridicas ndo precisam ser justificadas porque procedem de uma
autoridade legitima e/ou sdo o resultado de simples aplicagbes de normas
gerais) quanto ao decisionismo metodoldgico (as decisdes juridicas ndo

22 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 19.

224 Necesséria a adverténcia: “A distingdo entre contexto de descoberta e contexto de justificagio Néo coincide
com aquele existente entre discurso descritivo e discurso prescritivo, a ndo ser pelo fato de que em relagédo
tanto a um quanto ao outro contexto se pode adotar uma atitude descritiva ou prescritiva” (ibidem, p. 20).

225 H
Ibidem, p. 20.

228 |hidem, p. 22.
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podem ser justificadas porque sdo puros atos de vontade) (cf. Neumann,
1986, pags. 2 e 3).%

Alexy e Maccormick compartilham o pensamento segundo o qual a argumentacao

juridica € um ramo da argumentacao pratica.

Para Alexy o discurso juridico ¢ um “caso especial do discurso pratico geral”, pois

apresenta como caracteristicas a referéncia a questdes praticas; ha pretensdo de correcdo na

discussdo das questdes; e ocorre com as limitacdes do Direito vigente.??

Ja MacCormick, embasado no mesmo entendimento, sustenta ser possivel ao Direito
utilizar a logica e o raciocinio dedutivo na justificacdo das decis@es juridicas, porquanto o
raciocinio dedutivo ndo pode ser esquecido, haja vista a funcdo de correcdo das decisGes; ele
estabelece limites formais sob os quais o juiz tem o dever de decidir. Além disso, relevante é a
concepcao da ideia de universalizabilidade por ele reivindicada, em termos semelhantes ao
dissertado neste trabalho, isto €, a exigéncia de que um argumento seja igualmente aplicado a
todos 0s casos idénticos, a fim de tentar assegurar o ideal de igualdade®®, bem como a
preocupacdo com a coeréncia das decisOes judiciais e sua legitimidade:

O contexto juridico é um contexto em que a ideia de coeréncia tem uma
importancia peculiar e 6bvia. Em uma discussao juridica ninguém comeca a
partir de uma folha em branco e tenta alcancar uma conclusdo razoéavel a
priori. A solucdo oferecida precisa fundar-se ela mesma em alguma
proposicdo que possa ser apresentada ao menos com alguma credibilidade
como uma proposicao juridica, e essa proposi¢do deve mostrar coeréncia de
alguma forma em relagdo a outras proposi¢oes que possamos tirar das leis
estabelecidas pelo Estado. Aqueles que produzem argumentos e decisdes
juridicas ndo abordam os problemas da decisdo e da justificacdo no vacuo,
mas, em vez disso, o fazem no contexto de uma pletora de materiais que
servem para guiar e justificar decisdes, e para restringir o espectro dentro do
qual as decisbes dos agentes publicos podem ser feitas legitimamente.?*

22T ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 22.

228 Segundo Alexy: “As semelhancas e conexdes sdo tio variadas como as diferengas. O aspecto comum mais
importante consiste em que, em todas as formas (a0 menos em parte), argumenta-se juridicamente. A questdo
de como se distingue a argumentacdo juridica da argumentacéo préatica geral é uma das questdes centrais da
teoria do discurso juridico. Aqui se pode estabelecer um ponto: a argumentagao juridica se caracteriza pela
vinculacdo ao direito vigente. Com isso, menciona-se uma das principais diferencas entre argumentacéo
juridica e a argumentagdo pratica geral. As disputas juridicas ndo submetem todas as questdes a discussao.
Ditas disputas séo feitas com algumas limitagdes” (ALEXY, Robert. Op.cit., p. 210). A pretensdo é responder
a pergunta: o que ¢ uma fundamentagao racional no ordenamento juridico vigente? Alexy explica: “O nucleo
da tese do caso especial consiste por isso em sustentar que a pretensdo de correcdo também se formula no
discurso juridico; mas esta pretensdo, diferentemente do que ocorre no discurso pratico geral, ndo se refere a
racionalidade das proposi¢fes normativas em questdo, mas somente a que, no ordenamento juridico vigente,
possam ser racionalmente fundamentadas” (ALEXY, Robert. Op.cit., 2011, p. 217).

22 MACCORMICK, Neil. Op.cit., p. 30.

20 |hidem, p. 31.
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Para Atienza a critica destinada aos autores que se socorrem dessas ideias —
determinismo metodoldgico e decisionismo metodoldgico —, é que eles incorrem em erro
porquanto confundem o “contexto de descoberta” e o ‘“contexto de justificagao”. Essa
confusdo subverteria e simplificaria, na visao exposta no texto, o silogismo judicial, de sorte a
reduzir a solucéo dos casos dificeis a dedugdes formais. Transcrevo a inquietacdo de Atienza

com essas correntes:

E possivel que, de fato, as decisdes sejam tomadas, pelo menos em parte,
como eles sugerem, isto €, que o processo mental do juiz va da conclusdo as
premissas e inclusive gque a decisdo seja, sobretudo, fruto de preconceitos;
mas isso ndo anula a necessidade de justificar a decisdo e tampouco converte
essa tarefa em algo impossivel; do contrério seria preciso negar também que
possa ocorrer a passagem das intuicbes as teorias cientificas ou que, por
exemplo, cientistas que ocultam certos dados que se ajustam mal as suas
teorias estejam por isso mesmo privando-as de justificacdo.?*"

Atienza articula o conceito de validade dedutiva por meio de formulas l6gicas com o
silogismo das premissas maior, menor e conclusdo, a fim de sustentar que o argumento
dedutivo é insatisfatorio no campo do Direito ou da vida comum, porque a l6gica dedutiva
apenas fornece critérios formais de correcdo das decisdes juridicas, pois “ndo se ocupa das
questBes materiais ou de contetdo que, claramente, sdo relevantes quando se argumenta em
contextos que ndo sejam os das ciéncias formais (logica e matematica)”?*2. Assim, haveria

diferenca entre critérios de correcdo formal e correcdo material dos argumentos.

A preocupacdo aparentemente é a distingdo entre argumentos corretos e incorretos, e
os validos dos invalidos, pois é possivel “distinguir entre argumentos manifestamente
invalidos e argumentos que parecem vélidos, mas ndo sao, denominados falacias”**, de modo

que o problema seria a diferenciagdo entre os argumentos validos e as “falacias”.

Na visdo de Atienza a ldgica formal s6 consegue fazer essa diferenciagdo — entre 0s
argumentos validos e as falacias —, necessaria, “pela metade”. E que existem os argumentos
indutivos ou ndo-dedutivos, que se caracterizam por serem infensos a argumentacdo dedutiva,
ou seja, “a passagem das premissas a conclusdo ndo ¢ necessariamente feita®?*. Esse tipo de
argumento é (ou pode ser) bom argumento e € utilizado com frequéncia na vida comum e no
Direito. Além disso, no silogismo judicial o estabelecimento das premissas menor (premissa

fatica) e maior (premissa normativa), pode ser resultado de um raciocinio tipo ndo dedutivo,

21 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 23.
232 |bidem, p. 28.

2% |bidem, p. 28-29.

24 Ibidem, p. 29.
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como por exemplo, no raciocinio por analogia e na redugdo ao absurdo. Em outras palavras:
nos “casos simples” pode-se considerar que o trabalho argumentativo do juiz se reduza aos
métodos definidos pela l6gica formal, ou seja, recorra a argumentos dedutivos, embora nem
sempre isso seja verdadeiro, pois 0s casos podem discrepar dos esquemas l6gicos propostos;
mas, nos “casos dificeis (de que se ocupa em especial a teoria da argumentacdo juridica), a
tarefa de estabelecer a premissa fatica e/ou premissa normativa exige [do juiz] novas

argumentacdes que nao podem ser dedutivas”.?*®

Alinhamos uma das premissas desta dissertacdo ao pensamento de Atienza, ou seja,
criticar, por meio da teoria da argumentacdo por ele proposta, a postura formalista
tradicionalmente praticada pelos juristas de nosso tempo, tendo em vista que “os argumentos
juridicos podem ser estudados sob uma perspectiva que nio ¢ a da 16gica”**. Ele denomina as
teorias da argumentacdo tradicionais de “teorias padrdo da argumentacdo juridica” e propde
uma “alternativa”, no afa de superar as deficiéncias da “teoria padrao” com a necessidade de

avaliacdo do problema a partir de trés perspectivas: o seu objeto, seu método e sua funcao.

Relativamente ao objeto, Atienza destaca que “a argumentag¢do efetuada na vida
juridica é, em grande parte, uma argumentacao sobre fatos, ao passo que a teoria padrdo se
ocupa, quase com exclusividade, de questdes de tipo normativo™®’. Salienta a necessidade de
0 objeto acambarcar, também, o &mbito de producdo do Direito, ou seja, ndo poder se limitar
a andlise dos raciocinios produzidos na dogmatica e na interpretacéo e aplicagéo do Direito.

Todas as instancias do processo de producdo das normas juridicas estariam
subordinadas a ética, de modo a possibilitar a verificacdo de enquadramento da promulgacéo
de uma lei a um “caso especial de discurso pratico racional”, de sorte que no contexto de

aplicacdo do Direito:

a teoria padrdo da argumentacéo juridica sé considera o processo a que se
costuma denominar ‘adjudicacdo’, esquecendo-se, quase por completo, de
que a resolucdo de problemas juridicos é, com muita frequéncia, resultado de
uma mediagédo ou de uma negociagéo, o que significa um processo que nédo
consiste apenas em aplicar normas juridicas, embora, naturalmente, as
normas juridicas continuem tendo nele um papel importante”. Por fim, nessa
perspectiva, defende a impossibilidade de a teoria da argumentacéo juridica

25 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 39-40.
2% bidem, p. 40.
27 |bidem, p. 212.
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ser puramente prescritiva, mas, também descritiva, a fim de alcangar os
argumentos que ocorrem de fato na vida juridica.”®

No ambito do método®®

, Atienza aparentemente compartilha as preocupacgdes desta
dissertacdo, no que tange a necessidade de exposicao de argumentos racionais pelo juiz, a fim
de possibilitar a critica e averiguar a coeréncia e correcdo l6gica das decisbes judiciais,

conforme expressa:

Para ser plenamente desenvolvida, uma teoria da argumentacdo juridica tem
que dispor — como acabei de dizer — de um método que permita representar
adequadamente o processo real de argumentacdo — pelo menos a
fundamentacdo de uma decisdo, tal como aparece plasmada nas sentengas e
em outros documentos juridicos —, assim como de critérios, tdo precisos
quanto possivel, para julgar a correcdo — ou maior ou menor corregdo —
dessas argumentacdes e de seus resultados, as decisdes juridicas.**

A critica sugerida parece estar alinhada a teoria construtivista de Dworkin e a
integridade do Direito, porquanto considera possivel a possibilidade de verificacdo da
racionalidade e correcdo dos argumentos utilizados pelo julgador nas decisdes juridicas, a fim
de garantir coeréncia com o sistema (com o principio democratico, por exemplo), mesmo que
algumas vezes a ligacdo com os precedentes e interpretacdes do passado deva ceder diante da

necessidade de mudancga®**

. Insistimos que empiricamente é, de fato, impossivel ao Direito
fornecer a “resposta correta”, exatamente como entende Atienza; o problema reside na
argumentacao racional, esta sim, deve ser coerente com 0 sistema como um todo, logo,
“correta”, a fim de se enquadrar na igualdade, de modo a decidir casos iguais de forma igual,
assim como sujeitar-se a analise critica dos destinatarios das decisbes judiciais. A
transparéncia e prestacdo de contas sdo corolarios do Estado democratico, como ja afirmamos
alhures. A conclusdo de Atienza sobre a proposta de uma teoria “alternativa” da
argumentacao juridica parece confirmar o alinhamento de ideias, e, sobretudo, a utilidade no
sentido de reforcar a pretenséo do presente trabalho, bem como define aquilo que ele entende

como func¢éo da teoria da argumentacao:

28 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 214.

%9 Tentaremos, no tépico seguinte, explicar a Metodologia de Anélise de Decisdes (MAD) por considera-la,
também, uma alternativa metodologica para a argumentacdo juridica coerente, bem como por parecer
possibilitar, mais organizadamente, a critica a justificagdo das decisoes juridicas.

20 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 215.

1 Bsse parece ser o sentido da integridade traduzida pela metafora do romance em cadeia: “Ao decidir um novo
caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inimeras decis@es, estruturas, convencles e praticas sao a histéria; é seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e nao partir em uma nova dire¢cdo”
(DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 238).
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Mas, na minha opinido, a teoria da argumentacdo juridica teria de se
comprometer como um concepcao — uma ideologia politica e moral — mais
critica com relacdo ao Direito dos Estados democraticos, 0 que, por outro
lado, poderia supor também adotar uma perspectiva mais realista. Quem tem
gue resolver um determinado problema juridico, inclusive na posicao de juiz,
ndo parte necessariamente da idéia de que o sistema juridico oferece uma
solucdo correta — politica e moralmente correta — desse problema. Pode
muito bem ocorrer o caso de que o jurista — 0 juiz — tenha de resolver a
questdo e argumentar a favor de uma decisdo que € a que ele julga correta,
embora, a0 mesmo tempo, tenha plena consciéncia de que essa ndo é a
solucdo a que o Direito positivo leva. O Direito dos Estados democraticos
ndo configura necessariamente 0 melhor dos mundos imaginaveis (embora
seja o melhor dos mundos juridicos existentes).?*?

2.4 Metodologia de analise de decisées (MAD)

A andlise dos precedentes do Supremo Tribunal Federal a que procederemos no
préximo topico desta dissertacdo procura seguir a Metodologia de Analise de Decisdes
(MAD).

Esta metodologia®*® é diferente dos métodos do estudo de casos e da anélise de
jurisprudéncia, pois o “estudo de caso ¢ um enfoque de pesquisa que compreende a obtengdo
indutiva de conclusdes a partir da observacdo e selecdo de dados ocorrentes em um
determinado problema”, ja a analise de jurisprudéncia “consiste em coletar as decisdes de um
ou diversos decisores sobre um determinado problema juridico com o objetivo de identificar
um momento decisdrio, realizar um retrato do ‘estado da arte’ sobre o assunto”?*. E certo que
as duas metodologias retromencionadas possuem caracteristicas comuns a Metodologia de
Analise de Decisbes, porém, o que distingue a ultima sdo os procedimentos, 0s objetivos e o
instrumento tedrico utilizado em um de seus passos. A pretensdo €, no ambito do repertorio
conceitual da metodologia, “definir um critério razoavelmente comensuravel de anélise
decisoria”®*. Freitas Filho e Lima descrevem a concepgdo da Metodologia de Analise de

Decisdes:

22 ATIENZA, Manuel. Op.cit., p. 224-225.

3 0 termo metodologia é polissémico. Larenz, por exemplo, trata o termo como metodologia de uma ciéncia,
ou seja, como “sua reflexdo sobre a propria actividade. Ela ndo pretende somente, porém, descrever os
métodos aplicados na ciéncia, mas também compreendé-los, a sua justificagdo e os seus limites. A
necessidade e a justificagdo de um método decorre do significado, da especificidade estrutural do objecto que
por meio dele deve ser elucidado” (LARENZ, Karl. Op.cit., p. XXI-XXII). Na MAD o termo quer significar
situacdo “no campo do pensamento instrumental de como se proceder, de forma controlada, no ambito da
pesquisa em direito” (FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita M. Metodologia de Andlise de Decisdes.
In: XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, 2010, Fortaleza. Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, 2010, p. 5239).

4 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita M. Op.cit., p. 5238-5239.

5 Ibidem, p. 5239.
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A Metodologia de Analise de Decisdes esté inserida em um outro campo de
possibilidades metodol6gicas, pouco explorada no Direito, mas
extremamente potente instrumentalmente, o da formulacdo de um protocolo
com o qual o pesquisador poderd trabalhar para chegar a resultados
apreciaveis e, se possivel, comparaveis. Temos, portanto, uma proposta
metodologica que poderia ser qualificada como uma quinta acep¢do da
palavra metodologia, a dos protocolos. Um protocolo € reproduzivel sempre
em certa medida, especialmente nas ciéncias sociais aplicadas, como é o
caso do Direito, mas sua utilizacdo permite um grau de precisdo e de
controle sobre o que é feito maior do que nos trabalhos especulativos ou
conceituais. Essa é a pretensdo da MAD.?*

A escolha desta metodologia ocorre em razdo de trés preocupagdes centrais: a
cientificidade deste estudo®’; a coincidéncia do instrumento tedrico, isto &, definicdo de
parametros do “sentido linguisticos das palavras, por meio dos instrumentos da teoria da

1"**® como é o Prescritivismo Universal de Hare; e a

linguagem com viés ldgico-forma
consciéncia, conforme ja afirmamos alhures, de que o marco tedrico adotado — sobretudo o

construtivismo de Dworkin —, nesta dissertacdo ndo possui essa preocupagéao.

Desse modo, fixamos como premissa metodoldgica a Metodologia de Analise de
Decisdes a fim de demonstrar como a solucdo equivocada de conflitos de principios
constitucionais nos casos dificeis — praticada com base em formalismo juridico; sem
consciéncia do significado das palavras e da distingdo entre palavras descritivas e de valor —,
pode colaborar para incoeréncia das decisfes judiciais e gerar a injustica de tratamento

diferente a casos iguais.

Fizemos um corte na selecdo de julgamentos, a fim de analisar poucos precedentes
com resultados aparentemente contraditorios. As decisdes se inserem no restrito campo das
inelegibilidades constitucionais, especificamente a do art. 14, 8 7°, da Constituicdo Federal,
pois é principio fundamental na elaboragdo de um estudo cientifico que “quanto mais se
restringe o campo, melhor e com mais seguranca se trabalha”, porquanto “Uma tese
monogréafica é preferivel a uma tese panordmica. E melhor que a tese se assemelhe a um

. o, . . , g 24
ensaio do que a uma historia ou uma enciclopédia”.?*

246 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita M. Op.cit., p. 5240.

247 segundo Eco um estudo seré cientifico quando preencher os seguintes requisitos: 1) “O estudo debruca-se
sobre um objeto reconhecivel e definido de tal maneira que seja reconhecivel igualmente pelos outros”; 2)
“O estudo deve dizer do objeto algo que ainda ndo foi dito ou rever sob uma dptica diferente o que ja se
disse”; 3) “O estudo deve ser Util aos demais”; 4) “O estudo deve fornecer elementos para a verificacdo e a
contestacao das hip6teses apresentadas e, portando, para a continuidade publica” (ECO, Umberto. Como se
faz uma tese. Tradugdo: Gilson Cesar Cardoso de Souza. Séo Paulo: Perspectiva, 2002, p. 21-23).

8 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita M. Op.cit., p. 5244.

9 ECO, Umberto. Op.cit., p. 10.
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Passamos agora a analise das decisGes onde ficara clara a utilizagdo do protocolo e
procedimento estabelecido pela Metodologia de Analise de Decisdes e todas as suas fases.
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CAPITULO IIl - ANALISE DE PRECEDENTES DO STF COM
FUNDAMENTO EM ARGUMENTOS DE PRINCIPIO

3.1 Conceito e objeto das inelegibilidades segundo a doutrina

Para um cidaddo poder concorrer a qualquer cargo eletivo ndo basta que possua as
condicdes de elegibilidade (condi¢bes impostas aos candidatos para que possam participar dos

pleitos eleitorais).

E necessario, também, que ndo incida nenhuma causa de inelegibilidade. Estas estdo
elencadas na Constituicdo ou em lei complementar, conforme exigido pelo proprio texto

constitucional em seu art. 14, 8 9°. Mas ja fazem parte de nosso ordenamento juridico desde a

250 251

primeira Carta Politica da Republica , onde constava regra Unica de inelegibilidade.

Assim, presente uma das causas de inelegibilidade o cidadao fica impedido de ser

votado.
Segundo Silva:

Inelegibilidade revela impedimento a capacidade eleitoral passiva (direito de
ser votado). Obsta, pois, a elegibilidade. Ndo se confunde com a
inalistabilidade, que é impedimento a capacidade eleitoral ativa (direito de
ser eleitor), nem com a incompatibilidade, impedimento ao exercicio do
mandato depois de eleito.??

Em razdo do local superior ocupado pelas causas de inelegibilidade — constituigéo e lei

complementar —, classificam-se, segundo Pedro Henrique Tavora Niess, em constitucionais e

legais (estabelecidas por meio de lei complementar).?*

20 BRASIL. Constituigo de 1891, art. 47, § 4°. O Presidente e o Vice-Presidente da Republica serdo eleitos por
sufragio direto da Nagdo e maioria absoluta de votos.

§ 4° - S3o inelegiveis, para os cargos de Presidente e Vice-Presidente os parentes consangiiineos e afins, nos
1° e 2° graus, do Presidente ou Vice-Presidente, que se achar em exercicio no momento da elei¢do ou que o
tenha deixado até seis meses antes.

%10 problema da eletividade estd presente em ambito municipal desde o periodo colonial. Segundo as
Ordenacdes Filipinas, titulo 67, livro I, “eram de investidura eletiva os dois juizes ordindrios, os trés
vereadores, 0 procurador, o tesoureiro (onde houvesse) e o escrivao. Outros funcionarios — juizes de vintena,
almotacés, quadrilheiros etc — eram nomeados pela cdmara.” (LEAL, Victor Nunes. Corenelismo, enxada e
voto — O municipio e o regime representativo no Brasil. 7. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.
113)

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
391.

3 NIESS, Pedro Henrique Téavora. Direitos politicos: elegibilidade, inelegibilidade e acdes eleitorais. 2. ed.
Bauru: Edipro, 2000, p. 102.
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O texto constitucional enuncia em seu art. 14, § 9.° 0 objeto das inelegibilidades que
sdo a vida pregressa do candidato, e a normalidade e a legitimidade das elei¢cbes contra a
influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio da funcdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta. O estabelecimento de causas de inelegibilidades visa a
resguardar a lisura dos pleitos eleitorais. Protege a manifestagdo do voto das influéncias do
poder econémico ou mesmo o abuso do exercicio da funcdo publica, além dos valores da
moralidade e probidade administrativa. A doutrina define o objeto das inelegibilidades ao

interpretar expressdes da norma do art. 14, § 9.° da Constituicdo Federal:

Entenda-se que a clausula “contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio da fungdo [..]” sO6 se refere a normalidade e a
legitimidade das elei¢des. Isso quer dizer que “a probidade administrativa” e
“a moralidade para o exercicio do mandato” sdo valores auténomos em
relacdo aquela clausula; ndo séo protegidos contra a influéncia do poder
econdmico ou abuso de fungdo etc., mas como valores em si mesmos dignos
de protecdo, porque a improbidade e a imoralidade, ai, conspurcam s6 por si
a lisura do processo eleitoral >

N&o é necessario muito esforco para verificar a utilizacdo de palavras avaliatorias na
norma constitucional de suporte das inelegibilidades (influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio da funcdo; normalidade e a legitimidade das eleicBes; probidade
administrativa; a moralidade para o exercicio do mandato), a exigir esforco do julgador na
fundamentacdo racional dessas expressdes. Essa é exigéncia do principio da isonomia —
universalizabilidade como estabelece Hare —, a fim de garantir uniformidade de sentidos ao
discurso juridico na aplicacdo dos conceitos em casos semelhantes, conforme deixaremos

claro no préximo topico.

Importante  distinguir os conceitos afins a inelegibilidade, a saber:

desincompatibilizacéo e as condicdes de elegibilidade.

Desincompatibilizacdo € o ato pelo qual o pretenso candidato afasta a causa de
inelegibilidade a fim de concorrer a eleicdo almejada. Em outras palavras ¢ o modo pelo qual
o0 candidato afasta inelegibilidades relativas, de tal sorte que tempestivamente possa concorrer
ao pleito eleitoral. Por meio da desincompatibilizagdo o cidadao afasta a circunstancia que o

255

deixava inelegivel para o cargo cogitado“>>. As condicOes de elegibilidade diferenciam-se das

inelegibilidades, segundo:

24 SILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 391.
5 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Op.cit., p. 26.
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A distincdo entre as condicBes de elegibilidade e a inelegibilidade é feita na
Orbita constitucional sob o prisma positivo ou negativo do mesmo instituto.
A auséncia de elementos que deveriam estar presentes caracteriza a falta de
condicbes de elegibilidade; a presenca de elementos que deveriam estar
ausentes cria a inelegibilidade.?®

O art. 14, § 7.5 da Constituicdo Federal estabelece a denominada inelegibilidade
reflexa, pois externa circunstancias relacionadas ao detentor do mandato eletivo que refletem
em seu cOnjuge ou parentes. Tais causas tornam, caso ndo ocorra a desincompatibilizagio do
detentor do mandato eletivo (Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério,
do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito), a inelegibilidade no territério de jurisdicdo do titular, do cénjuge e dos
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocdo, salvo se ja titular de
mandato eletivo e candidato a reeleicdo.”’

O conceito e objeto da inelegibilidade reflexa ndo diferem das expostas acima, pois o
art. 14, § 9° € clausula que se aplica a quaisquer das espécies de inelegibilidades. Ndo ha
divergéncia em que a inelegibilidade reflexa tem como finalidade evitar o continuismo das

oligarquias no poder, conclusio que decorre dos valores republicanos.?*®

3.2 Analise de Precedentes do STF

F259

Vamos analisar casos na jurisprudéncia do STF=, julgados pelo 6rgdo Plenéario, que

tratam das inelegibilidades dos parentes dos Chefes do Poder Executivo para 0 mesmo cargo
do titular, na mesma circunscricdo territorial,®®® ou seja, mesma jurisdicio do titular,

|261

conforme estabelece o art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal™", a fim de exemplificar na

pratica juridica o entendimento ja externado nos demais topicos do trabalho.

256 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Op.cit., p. 26.

27 MORAES, Alexandre de. Constituicdo Federal interpretada. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 251. No
mesmo sentido: NIESS, Pedro Henrique Tavora. Op.cit.

28 MORAES, Alexandre de. Op.cit., p. 251.

%9 Embora a jurisprudéncia do TSE tenha grande impacto sobre a discussdo no campo juridico no assunto
tratado, a palavra final sobre as inelegibilidades definidas na constituicdo sdo, obviamente, do STF (art. 102,
CF). O recorte institucional é necessario porque nessas espécies a palavra da Corte Suprema pode causar
maiores influéncias no meio juridico.

280 podemos relacionar circunscricao eleitoral com o local onde ocorrem as elei¢des. Assim, a circunscrigdo é
municipal se o pleito € municipal; regional se estadual; e nacional nas elei¢cdes presidenciais.

261 Esclarecemos que 0s casos representam, de certo modo, o histérico da jurisprudéncia do STF sobre o tema,
pois utilizaremos dois precedentes que expressam o entendimento consolidado durante anos no Tribunal,
como base de comparagdo em relacdo ao outro, aparentemente contraditorio, conforme tentaremos
demonstrar.
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O Supremo Tribunal Federal, fundamentado na tradicdo de nossos tribunais e na
doutrina, sempre afirmou que a finalidade dltima dessa norma seria garantir a legitimidade
das eleicdes e evitar a formacao de oligarquias, bem como o nepotismo (RE 247416), praticas
arraigadas em nossa historia politica, traduzidas em uma de suas consequéncias pelo termo
“coronelismo”?®?, A histéria de decisdes do Tribunal pode ser traduzida no seguinte excerto

de decisao:

Disso resulta a plena validade da exegese que, norteada por parametros
axiologicos consagrados pela prdpria constituicdo, visa a impedir que se
formem grupos hegemdnicos nas instancias politicas locais. O primado da
idéia republicana - cujo fundamento ético-politico repousa no exercicio do
regime democratico e no postulado da igualdade - rejeita qualquer pratica
gue possa monopolizar o acesso aos mandatos eletivos e patrimonializar o
poder governamental, comprometendo, desse modo, a legitimidade do
processo eleitoral. 2%

O Supremo Tribunal Federal, mesmo depois da possibilidade do titular de mandato
eletivo de chefe do Executivo se reeleger (art. 14, 8 5° da Constituicdo Federal), sempre
interpretou que os parentes continuariam inelegiveis, nada obstante a desincompatibilizacao,
por qualquer motivo, do titular do cargo, conforme se percebe do precedente jurisprudencial
RE 247416.%%* Nesse julgado os magistrados ndo aprofundaram motivos para declarar a
inelegibilidade de parente do chefe do executivo local, ancorados em argumentos
supostamente ja consolidados. N&o discutiram com atencéo necessaria o problema da aparente

colisdo entre a plenitude dos direitos politicos, logo, do direito de participar como candidato

262 | eal explica, em estudo sobre o problema, o significado histérico-politico da palavra: “Como indicagdo
introdutoéria, devemos notar, desde logo, que concebemos o “coronelismo” como resultado da superposi¢ao
de formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura econdmica e social inadequada. N&o &,
pois, mera sobrevivéncia do poder privado, cuja hipertrofia constituiu fendmeno tipico de nossa histéria
colonial. E antes uma forma peculiar de manifestagio do poder privado, ou seja, uma adaptacdo em virtude
da qual os residuos do nosso antigo e exorbitante poder privado tém conseguido coexistir com um regime
politico de extensa base representativa.

Por isso mesmo, o ‘“coronelismo” ¢ sobretudo um compromisso, uma troca de proveitos entre o poder
publico, progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social dos chefes locais, notadamente dos
senhores de terras. N&o é possivel, pois, compreender o fendmeno sem referéncia & nossa estrutura agréria,
que fornece a base de sustentacdo das manifestages de poder privado ainda tdo visiveis no interior do Brasil.
Paradoxalmente, entretanto, esses remanescentes de privatismo sdo alimentados pelo poder publico, e isso se
explica justamente em funcdo do regime representativo, com sufrdgio amplo, pois 0 governo nao pode
prescindir do eleitorado rural, cuja situacdo de dependéncia ainda é incontestavel.

Desse compromisso fundamental resultam as caracteristicas secundarias do sistema “coronelista”, como
sejam, entre outras, o mandonismo, o filhotismo, o falseamento do voto, a desorganizacdo dos servigos
locais” (LEAL, Victor Nunes. Op.cit., p. 43-44).

253 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 158.314-2 — PR — 12 T. — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 12.02.1993.

24 Transcrevemos a ementa do julgado citado: "E inelegivel o filho do Prefeito titular que haja exercido por
qualquer tempo 0 mandato no periodo imediatamente anterior — Constituicdo art. 14, 8 7° — sem que se possa
considerar modificado esse preceito ante a redacdo dada ao 8 5° do mesmo art. 14, pela Emenda 16, de
1997." (RE 247.416, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 29-2-2000, Primeira Turma, DJ de 31-3-
2000).


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=247416&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1985
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dos pleitos eleitorais, e os principios republicano, democrético e da igualdade — todos
ilustrados pelas palavras avaliatérias do art. 14, § 9°, da CF —, possivelmente surgido depois

da emenda constitucional.

No RE 344882°%° houve radical mudanca no posicionamento do Supremo Tribunal
Federal. O referido julgamento ocorreu em um contexto semelhante: novamente o Tribunal se
deparou com a possibilidade de influéncia sistemética do 8§ 5°, art. 14, da Constituicdo Federal
que autoriza reeleicdo para um Unico periodo subsequente, no § 7°, do mesmo dispositivo
constitucional, que impede a candidatura de parentes e conjuges do titular do mandato de
Chefe do Poder Executivo na mesma circunscricdo territorial (problema da coliséo de
principios). A alteracdo de entendimento ocorreu de uma eleicdo municipal para a outra, ou
seja, num intervalo de quatro anos apenas; sem mudanca da constituicdo ou grandes
alteracdes dos fatos nos julgamentos, tampouco de modificacdo nas bases institucionais ou
sociais brasileiras; em momento de aparente estabilidade. Nada de novo na realidade
histérica’®. As razbes invocadas pelo Ministro no voto condutor do acérddo foram as

seguintes, no que interessa:

%5 EMENTA: Elegibilidade: conjuge e parentes do chefe do Poder Executivo: elegibilidade para candidatar-se &
sucessao dele, quando o titular, causador da inelegibilidade, pudesse, ele mesmo, candidatar-se a reeleicéo,
mas se tenha afastado do cargo até seis meses antes do pleito. 1. A evolucdo do Direito Eleitoral brasileiro,
no campo das inelegibilidades, girou durante décadas em torno do principio basilar da vedacao de reeleicao
para o periodo imediato dos titulares do Poder Executivo: regra introduzida, como Unica previsdo
constitucional de inelegibilidade, na primeira Carta Politica da Republica (Const. 1891, art. 47, § 4°), a
proibicdo se manteve incolume ao advento dos textos posteriores, incluidos os que regeram as fases de mais
acendrado autoritarismo (assim, na Carta de 1937, os arts. 75 a 84, embora equivocos, ndo chegaram a
admissdo explicita da reeleicdo; e a de 1969 (art. 151, § 1°, a) manteve-lhe o veto absoluto). 2. As inspiracdes
da irreelegibilidade dos titulares serviram de explicacdo legitimadora da inelegibilidade de seus familiares
préximos, de modo a obviar que, por meio da eleigdo deles, se pudesse conduzir ao continuismo familiar. 3.
Com essa tradicdo uniforme do constitucionalismo republicano, rompeu, entretanto, a EC 16/97, que, com a
norma permissiva do § 5° do art. 14 CF, explicitou a viabilidade de uma reeleicdo imediata para os Chefes do
Executivo. 4. Subsistiu, no entanto, a letra do § 7°, atinente a inelegibilidade dos cOnjuges e parentes,
consanguineos ou afins, dos titulares tornados reelegiveis, que, interpretado no absolutismo da sua
literalidade, conduz a disparidade ilégica de tratamento e gera perplexidades invenciveis. 5. Mas, é lugar
comum que o ordenamento juridico e a Constituicdo, sobretudo, ndo sdo aglomerados caéticos de normas;
presumem-se um conjunto harménico de regras e de principios: por isso, é impossivel negar o impacto da
Emenda Constitucional n° 16 sobre o § 7° do art. 14 da Constituicdo, sob pena de consagrar-se o paradoxo de
impor-se ao cdnjuge ou parente do causante da inelegibilidade o que a este ndo se negou: permanecer todo o
tempo do mandato, se candidato a reelei¢do, ou afastar-se seis meses, para concorrer a qualquer outro
mandato eletivo. 6. Nesse sentido, a evolugdo da jurisprudéncia do TSE, que o STF endossa, abandonando o
seu entendimento anterior (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 344882 — BA — Tribunal Pleno — Rel.
Min. Sepulveda Pertence — DJ 06.08.2004).

Leal destaca problema que parece se repetir no Brasil urbanizado: “O aspecto que logo salta aos olhos é o da
lideranga, com a figura do “coronel” ocupando o lugar de maior destaque. Os chefes politicos municipais
nem sempre sdo auténticos “coronéis”. A maior difusdo do ensino superior no Brasil espalhou por toda parte
médicos e advogados, cuja ilustracdo relativa, se reunida a qualidades de comando e dedicacdo, os habilita a
chefia. Mas, esses mesmos doutores, ou sdo parentes, ou afins, ou aliados politicos dos “coronéis” (LEAL,
Victor Nunes. Op.cit., p. 44-45).

266
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A evolucdo do Direito Eleitoral brasileiro, no campo das inelegibilidades,
girou durante décadas em torno do principio basilar da vedacéo de reeleicéo
para o periodo imediato do titulares do Poder Executivo: regra introduzida,
como Unica previsdo constitucional de inelegibilidade, na primeira Carta
Politica da Republica (Const. 1891, art. 47, § 4°), a proibi¢cdo se manteve
incélume ao advento dos textos posteriores, incluidos os que regeram as
fases de mais acendrado autoritarismo (assim, na Carta de 1937, os arts. 75 a
84, embora equivocos, ndo chegaram a admissdo explicita da reeleicéo; e a
de 1969 (art. 151, § 1°, a) manteve-lhe o veto absoluto).

As inspiracbes da irreelegibilidade dos titulares serviram de explicacdo
legitimadora da inelegibilidade de seus familiares proximos, de modo a
obviar gue, por meio da eleicdo deles, se pudesse conduzir ao continuismo
familiar.

Com essa tradicdo uniforme do constitucionalismo republicano, rompeu,
entretanto, a EC 16/97, que, com a norma permissiva do § 5° do art. 14 CF,
explicitou a viabilidade de uma reeleicdo imediata para os Chefes do
Executivo.

Subsistiu, no entanto, a letra do § 7°, atinente a inelegibilidade dos conjuges
e parentes, consanguineos ou afins, dos titulares tornados reelegiveis.

De minha parte, sigo convencido que a leitura isolada do § 7° é dissonante
do sistema que se insere, no qual tinha a funcdo de reforco da eficéacia da
vedacdo radical da reelei¢do dos titulares do Poder Executivo, objeto do § 5°
- a qual, no entanto, dela se tornou expressamente permissiva, por forca da
EC 16/97: a inversdo da regra matricial, somada a persisténcia do 8§ 6° -
impde, a meu ver, uma nova leitura do § 7°, de modo a salvar a consisténcia
sistémica do conjunto normativo da questao. %’

Preconiza o art. 14, § 9°, da CF:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante:

[.]

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢bes contra a influéncia do
poder econémico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administracéo direta ou indireta.

Interessa-nos ao presente trabalho, mais especificamente, a expressao “normalidade e
legitimidade das elei¢des”, porquanto utilizadas, mesmo sem a citagao literal do dispositivo,

em todos os julgados analisados. A forma imperativa da linguagem, comum nas normas

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 344882 — BA — Tribunal Pleno — Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJ
06.08.2004.
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juridicas, traduz-se em comandos que exigem um comportamento ou acdo das pessoas>®; a
norma constitucional em destaque ndo descreve a conduta, mas a exige de todos os individuos
que estejam nas mesmas circunstancias®®. Podemos desdobra-la em sentenca imperativa do
seguinte modo: Se, em uma eleicdo para chefe de poder executivo [municipal em nosso
exemplo] houver fato que viole a normalidade e legitimidade do pleito; Entdo, incidira
hipotese de inelegibilidade para restaurar a normalidade e legitimidade das eleicdes

270

[municipais]“™. A dificuldade nesse caso é que “existe uma expressdo problematica do ponto

. T ~ . se 95271,
de vista hermenéutico justamente porque ndo possui a natureza de uma palavra descritiva”™ '™

“normalidade e legitimidade das elei¢des™.?"

Podemos observar na comparagéo dos argumentos utilizados nos julgados o primeiro
problema: nos dois primeiros precedentes destacados o discurso juridico sobre expressao
“normalidade e legitimidade” das elei¢des foi em uma dire¢do, enquanto no ultimo

supracitado a argumentacdo foi diametralmente oposta. O conceito e objeto das

268 para Hare comandos e juizos morais podem ser regidos por regras légicas, dai a necessidade de
fundamentagdo exaustiva das opcdes valorativas feitas pelos juizes. O controle da coeréncia das decisdes
juridicas depende essencialmente dessa postura. Nas palavras de Hare: “Mas se percebermos que os
comandos, por mais que possam diferir das afirmac@es, sdo semelhantes a eles no seguinte, no fato que
consistem em dizer algo a alguém, ndo em buscar influencié-lo, ndo ha problema em chamar a atencéo para
as similaridades entre os comandos e 0s juizos morais. Pois, como demonstrarei, os comandos, porque se
destinam, assim como as afirmacdes, essencialmente a responder questdes colocadas por agentes racionais,
sdo regidos por regras légicas, como as afirmagdes. E isso significa que 0s juizos morais também podem ser
regidos dessa forma” (HARE, R.M. Op.cit., p. 17).

Austin prefere o termo “performative sentence” na espécie, em razao de a palavra perform denotar a ideia de

acdo na lingua inglesa. Ele explica por meio de exemplos: “(E.a) ‘I do (sc. Take this woman to bem y lawful

wedded wife)’ — as utterance ins the course of the marriage ceremony. (E.b) ‘I name this ship the Queen

Elizabeth’ — as uttered when smashing the bottle against the stem. (E.c) ‘I give and bequeath my wach to my

brother’ — as occurring in a will. (E.d) ‘I bet you sixpence it will rain tomorrow’. In these examples it seems

clear that the utter the sentence (in, of course, the apropriate circumstances) is not to describe my doing of
what | should be said in so uttering to be doing or to satate that I am doing it: it is to do it. None of the
utterances cited is either true or false: | assert this as obvious and do not argue it. It needs argument no more
than that ‘damn’ is not true or false: it may be that the utterance ‘serves to inform you’ — but that is quit
different. To name the ship is to say (in appropriate circumstances) the words ‘I name, &c,’. When I say,
before the registrar or altar, &c., ‘I do’, I am not reporting on a mariage. I am indulging in it. What are we
to call a sentence or an utterance of this type? | propose to call it a performative sentence or a performative
utterance, ou, for short, ‘a performative’. The term ‘performative’ Will be used in a variety of cognate qays
and constructions, much as the term ‘imperative’ is. The name is derived, of course, from ‘perfom’, the usual
verb with noun ‘action’: it indicates that issuing of the utterance is the performing of na action — it is not
normally thought of as just saying something” (AUSTIN, J.L. How to do things with words. 2. ed.

Massachusetts: Harvard University Press, 1975, p. 6-7).

2% Exemplo de silogismo adaptado de FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 40.

21 | dem, 2008, p. 40.

22 «“No caso de normas expressas dessa forma, a idéia de que conduta possa ser orientada por um mero
procedimento de interferéncia ndo é correta e ndo é possivel excluir a idéia de “deciséo” do raciocinio sobre a
conduta correta, sendo que ela é da propria esséncia da razdo pratica. Decidir o que significa onerosidade
excessiva [normalidade e legitimidade das elei¢fes] é que uma dada diferenca justifica a excecdo a regra é
um processo outro que ndo o de meramente infringir algo” (Ibidem, p. 41).
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273

inelegibilidades’” tiveram sentidos diferentes, embora utilizados por um mesmo emissor da

decisdo, o STF.

Nos acdrddos que declararam os parentes dos prefeitos inelegiveis a coliséo foi

resolvida a favor do principio republicano —

O primado da idéia republicana - cujo fundamento ético-politico repousa no
exercicio do regime democratico e no postulado da igualdade - rejeita
qualquer prética que possa monopolizar o acesso aos mandatos eletivos e
patrimonializar o poder governamental, comprometendo, desse modo, a
legitimidade do processo eleitoral

No ultimo o argumento foi no sentido de que houve um “rompimento da tradicdo do
constitucionalismo republicano”, sem enfrentar diretamente a questdo da expressao
“normalidade ¢ legitimidade” das elei¢des. Mas, afinal de contas, qual o significado da

expressao “normalidade e legitimidade das elei¢des™?

Assumimos a premissa nesta dissertacdo de que a linguagem juridica utiliza palavras
que significam alguma coisa universalmente, isto é, conferem sentido as sentencas, frases e
afirmac0es, estaveis, de certo modo, no passado, presente e futuro. Nos casos em anélise, a
palavra de valor “normalidade e legitimidade” utilizada em clausula aberta constitucional (art.
14, § 9°, CF) e como matriz de fundamentacdo das decisdes criticadas, ndo pode ser tratada
como autoevidente, sob pena de incorrerem problemas l6gicos na argumentacio®’®. A referida

expressdo é atrelada a finalidade®"

constituida pela norma constitucional interpretada pela
doutrina e jurisprudéncia ao longo da histéria (palavra funcional), ou seja, para proceder a
juizos valorativos temos que pressupor o conhecimento do fim da norma em referéncia: evitar
o continuismo familiar, bem como garantir que a vontade popular ndo seja modificada por

outros aspectos que ndo o convencimento consciente do eleitor.

A mudanca abrupta de jurisprudéncia deveria ser exaustivamente fundamentada com
base na descricdo minuciosa de todos os fatos e circunstancias que cercam 0 caso,

principalmente a realidade politico-econdmica®’® local e a quantidade de mandatos outorgados

273 Consultar item 1 deste capitulo.

2" EREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 146.

2 HARE, R.M. Op.cit., p. 107.

276 A decisdo que se propds a modificar o entendimento do STF é proveniente do Estado da Bahia, cujo IDH é
0,742, ocupando a 192 colocacéo entre os Estados brasileiros, conforme dados do PNUD de 2003 disponiveis
em: <http://www.pnud.org.br/atlas>.
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ao mesmo grupo ou familia vencedora no recurso e postulante & disputa eleitoral®”’, fatos
absolutamente ignorados nos julgados; ¢ que “As palavras de valor, por terem fungdo de
qualificar um determinado objeto, ndo sdo estaveis semanticamente de forma aprioristica, o
que torna necessaria a indicacdo, na motivacao da decisdo, das circunstancias descritivas que
estdo presentes no caso™?’®. N&o houve, no julgamento do RE 344882, qualquer consideracio
sobre o0 abuso do poder politico naquelas eleices municipais. A omissdo do emissor do
discurso (juiz-ministro) em tentar esgotar as possibilidades leva ao defeito da confusdo l6gica
entre a fungdo descritiva e a avaliatéria da expressdo “normalidade e legitimidade” das

eleicOes.

O Supremo Tribunal alterou o significado de palavras de valor, aparentemente com a
mesma espécie de discurso formal tradicional na pratica juridica patria, sem expor qualquer
razdo l6gica para proceder desse modo, em flagrante violacdo ao principio da isonomia®’®,
pois adotou sentido contraditorio em relagdo a inUmeros precedentes anteriores do Tribunal
que envolviam o mesmo conjunto de fatos e circunstancias. E nesse tipo de ocorréncia que o

|280

Prescritivismo Universal=" se aplica a pratica dos Tribunais, a fim de assegurar coeréncia

I6gica e controle das decisbes. Segundo Freitas Filho:

A teoria do Prescritivismo Universal pode ser aplicada ao discurso dos
tribunais. Se o julgador ndo aplica ao texto legal uma interpretacdo que leve
em conta os fatos de forma adequada, ndo permite a universalizacdo
seméantica do mesmo. Desse modo, ndo Se opera 0 prescritivismo, pois ele,

27T Apenas para exemplificar, a dissertagdo de Leal ilustra fato histérico das eleicBes no Brasil que sequer é
tratado em qualquer das decisGes, muito menos naquele que se propde superar a jurisprudéncia consolidada
do STF. O trecho refere-se a realidade do Brasil rural, mas serve por refletir, de certo modo, a realidade atual,
sobretudo em pequenos municipios brasileiros em Estado pobre como € a Bahia em que a prética do
“coronelismo” parece ter se sustentado mesmo depois do declinio na maior parte dos municipios brasileiros
(conforme informam indmeros veiculos de comunicagdo, periédicos e blogs, como por exemplo,
<http://educaterra.terra.com.br/voltaire/500br/coronelismo7.htm>): “Completamente analfabeto, ou quase,
sem assisténcia médica, ndo lendo jornais nem revistas, nas quais se limita a ver figuras, o trabalhador rural, a
ndo ser em casos esporadicos, tem o patrdo na conta de benfeitor. E é dele, na verdade, que recebe os Gnicos
favores que sua obscura existéncia conhece. E sua situagdo, seria ilusério pretender que esse novo paria
tivesse consciéncia do seu direito a uma vida melhor e lutasse por ele com independéncia civica. O logico é o
que presenciamos: no plano politico, ele luta com o “coronel” e pelo “coronel”. Ai estdo os votos de
cabresto, que resultam, em grande parte, de nossa organizagdo econdmica rural” (LEAL, Victor Nunes.
Op.cit. p. 47).

28 EREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita M. Op.cit., p. 5244.

2% «Q principio da isonomia é um principio juridico em sentido proprio, porquanto ele constitui validamente o
campo do saber e da experiéncia juridica. HARE fornece justificativa para a adocdo do principio da
isonomia, chamado de universalizabilidade, em sua perspectiva l6gica, j& que esse é uma condicdo de
racionalidade do discurso. N&o é possivel aceitar validamente, no ambito do direito, um discurso no qual se
utilizem sentidos diferentes para 0 mesmo conceito, por um mesmo emissor. Nao é procedimento passivel de
controle racional, também, que as solugdes sejam proferidas sem consideragdo de todas as circunstancias que
em determinado caso importam para a determinagdo de uma regra” (FREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p.
130.).

280 Consultar capitulo 3.


http://educaterra.terra.com.br/voltaire/500br/coronelismo7.htm
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julgador, esta livre para, em ndo declinando suficientemente os fatos e as
circunstancias situacionais a partir dos quais tomou a decisdo, dar outras
decisBes sem romper aparentemente com o dever de coeréncia. Outra forma
de atuacdo é o simples julgamento conflitante. O julgador diz algo e,
posteriormente, diz algo diferente, incorrendo em uma contradic&o®"

Pensamos que por recurso a retorica e a tradicdo legalista formalista houve tratamento
distinto para casos semelhantes. N&o parece adequada a postura cética adotada no julgamento
diante de caso de dificil solu¢do (hard case ou lacuna) com apelo a discricionariedade. A
modificacdo de jurisprudéncia construida pelo STF no caso criticado, ndo poderia ocorrer com
base em qualquer principio — rompimento de uma tradicdo, conforme declara o voto vencedor
do RE 344882 —, sob pena de ruir a seguranca embasada nas regras (Estado Democrético de

Direito). Nas palavras de Dworkin:

E preciso que existam alguns principios com importancia e outros sem
importancia e é preciso que existam alguns principios mais importantes que
outros. Esse critério ndo pode depender das preferéncias pessoais do juiz,
selecionados em meio a um mar de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada
um deles podendo ser, em principio, elegivel. Se fosse assim, nao
poderiamos afirmar a obrigatoriedade de regra alguma. J& que, nesse caso,
sempre poderiamos imaginar um juiz cujas preferéncias, selecionadas entre
os padrdes extrajuridicos, fossem tais que justificassem uma mudancga ou
uma reinterpretacao radical até mesmo da regra mais arraigada.”®

A deficiente fundamentacdo leva ao desconhecimento dos argumentos utilizados pelo
julgador e torna o sistema incompativel com a integridade e coeréncia, e ainda, impossibilita a
critica e controle das decisGes juridicas. O destinatario direto da decisdo — e de resto todo
cidaddo —, ante o déficit de argumentacédo racional, pode ficar a mercé das opiniGes pessoais
dos juizes. Segundo Dworkin, a coeréncia com o sistema € essencial a integridade, sobretudo

quando existe a necessidade de superacao dos precedentes historicos:

Sera a integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma
maneira) sob um nome mais grandioso? Isso depende do que entendemos
por coeréncia ou casos semelhantes. Se uma institui¢do politica s6 é coerente
quando repete suas proprias decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente
possivel, entdo a integridade ndo é coeréncia; €, a0 mesmo tempo, mais e
menos. A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema
nico e coerente de justica e equidade na correta proporcdo. Uma instituicao
que aceite esse ideal, as vezes ira, por esta razdo, afastar-se da estreita linha
das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos
como mais fundamentais a esse sistema como um todo.?*

%81 EREITAS FILHO, Roberto. Op.cit., p. 41.
282 DWORKIN, Ronald. Op.cit., p. 60.
%83 |hidem, p. 263-264.
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Na verdade, postulamos, 0 que estava por tras da norma constitucional e do caso posto
a decisdo ndo era a engenharia formal do relacionamento entre normas constitucionais®®, mas
principios institucionais de acesso com igualdade de oportunidades a cargos (bem
fundamental) e a equidade no tratamento do processo eleitoral, para evitar o continuismo
familiar (perpetuacdo de oligarquias), além do funcionamento mais isento possivel do
processo democratico. Desse modo, ndo existe como sustentar como fez o Ministro que “com
a tradicdo uniforme do constitucionalismo republicano, rompeu, entretanto, a EC 16/97”.
Quer nos parecer que ocorreu, de verdade, recurso a discricionariedade, sob o rotulo de
“consisténcia sistémica do conjunto normativo” para decidir de acordo com as contingéncias

de momento.

Na perspectiva da Teoria da Justica de Rawls, nossa reivindicacdo é que faltou
coeréncia ao Supremo Tribunal Federal com os principios da justica em julgamento de caso
tdo dificil. Nossa hipdtese é que os problemas concretos colocados a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no que tange a inelegibilidade do art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal,
também, envolvem o principio de diferenca, especificamente na segunda parte: a da igualdade
equitativa de oportunidades. As posicGes devem estar abertas a todos, de modo a proibir a

restricdo de acesso aos cargos. Segundo Rawils:

Esse principio expressa a conviccdo de que, se alguns cargos nao estdo
abertos a todos em condigdes equitativas, os excluidos estariam certos de se
sentirem injusticados, mesmo que se beneficiassem dos esfor¢cos maiores
daqueles autorizados a ocupa-los. Sua queixa seria justificada ndo s6 porque
foram excluidos de certas recompensas externas dos cargos, mas também
porque foram impedidos de vivenciar a realizacdo pessoal resultante do
exercicio competente e dedicado de deveres sociais. Seriam privados de uma
das principais formas de bem humano.?®

Propomos que no primeiro estagio — posicao original —, seja este (igualdade equitativa
de oportunidades) o principio escolhido, sem olvidar a presuncdo de iguais liberdades
fundamentais ja definidas anteriormente. No passo seguinte da sequéncia, supomos que a
Constituicdo de 1988, mesmo depois da redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 16, de

04 de junho de 1997, tenha densificado o citado principio por meio dos principios republicano

284

3

Podemos notar o recurso ao formalismo legalista no seguinte trecho da decisdo: “...sigo convencido que a
leitura isolada do § 7° é dissonante do sistema que se insere, no qual tinha a funcéo de reforgo da eficacia da
vedacdo radical da reeleigdo dos titulares do Poder Executivo, objeto do § 5° - a qual, no entanto, dela se
tornou expressamente permissiva, por forca da EC 16/97: a inversdo da regra matricial, somada a persisténcia
do 8§ 6° - impde, a meu ver, uma nova leitura do § 7°, de modo a salvar a consisténcia sistémica do conjunto
normativo da questdo”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 344882 — BA — Tribunal Pleno — Rel. Min.
Sepulveda Pertence — DJ 06.08.2004).

8 RAWLS, John. Op.cit., p. 102.
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e democratico, vazados no art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988, como fundamentos do
Estado brasileiro. No ambito dos direitos politicos, sdo corolarios destes principios a
soberania popular e o sufragio universal (art. 14, caput, da Constituicdo Federal). O terceiro
estagio, da legislacdo, é apenas a regulamentacdo da clausula constitucional, que para 0s
objetivos deste trabalho ndo tem grande importancia, sobretudo por néo influenciar na decisao
judicial esgrimida. A lei somente disciplina questbes de procedimento, porquanto a norma
constitucional j& encerra todos os elementos para gerar efeitos praticos. E a ultima posicéo,
qual seja, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 344882 (julgado que alterou a

posi¢do histdrica do Tribunal).

O Tribunal ponderou os principios institucionais da justica, sem ter legitimidade para
exercer esse papel. Violou o procedimento, de modo que ndo se adequou a justica
procedimental pura. Esse é um dos pontos essenciais: 0s juizes, segundo a teoria dos quatro
estagios, ndo podem pesar 0s principios institucionais da justica. Igualdade e principio
republicano ndo cuidam de interesses individuais ou de grupos, mas de distribuicdo de bens
escassos na sociedade; principios estabelecidos na posicdo original por toda a comunidade.
Acreditamos que uma argumentacdo com fulcro na teoria critica de Rawls — justica como
equidade —, pode reduzir este tipo de postura (procedimento) das institui¢fes juridicas. Nossa
proposta é que, na aplicacdo dos principios da justica, segundo a teoria dos quatro estagios, 0s
juizes ndo possam fazer esse tipo de “ponderacdo” com a “tradicdo do constitucionalismo
republicano”. Devem manter-se fiéis aos principios da justica ja escolhidos na posi¢do

original. Apenas por meio do equilibrio reflexivo haveria possibilidade de modificacéo.

No ambito das institui¢des juridicas o direito como integridade de Dworkin parece ser
consentaneo com a teoria da justica de Rawls, porquanto ¢ uma forma de adotar um
comportamento hermenéutico que recorre sempre aos principios, que podem ser os da justica
apresentados por Rawls em Uma Teoria da Justica, além de ser de inspiragdo nitidamente
liberal. Apenas com a definicdo da teoria que melhor representa o pensamento da
comunidade, conforme definido teoricamente por Rawls, sem esquecer a histdria politica

dessa mesma comunidade é possivel a edicdo de decisdes judiciais mais corretas e coerentes.

Reconhecemos o subjetivismo natural no processo decisorio, porém, é possivel o
controle do discurso e a critica quando as decisdes escapam dos principios da comunidade,
codificados hodiernamente nos textos constitucionais. A utilizacdo ilogica das palavras,

especialmente as de valor afasta o juiz da prestacdo de contas (accountability) e viola
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flagrantemente o principio da isonomia. O juiz deve buscar e aceitar a concepgdo de
integridade do direito e externar essa op¢do em sua argumentagédo, por meio da especificagéo

minuciosa dos juizos de valor.

Acreditamos que a visdo holistica do Direito na interpretacdo das instituicdes juridicas
pode garantir que diferentes juizes estabelecerdo decisdes coerentes com a verdadeira histéria
politica de sua comunidade e restringira suas convicgdes politicas pessoais em seu juizo
interpretativo geral aos principios da justica e valores ético-constitucionais. As normas
constitucionais pautadas pelos direitos politicos sé podem ser concretizadas com fundamento
em elementos que cercam o texto, entre outros, os principios da justica e valores morais neles
delineados. Qualquer decisdo judicial incompativel com esta estrutura ndo é correta; é injusta,

pois pautada pelo arbitrio.
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CONCLUSAO

O pensamento de Dworkin sobre a existéncia de uma verdade (ou moral) objetiva
sobre a interpretacdo — embasada em principios juridicos historicos extraidos de um contexto
—, bem como seu ideal de integridade do Direito reforcam sua contraposi¢do aos céticos. A
tese da resposta correta para cada caso, fundamento central e diferenciador do construtivismo
dworkiano, deve ser entendido como argumento ideal, quase que como um principio
regulador da atividade deciséria, tendo em vista a impossibilidade empirica da decisdo

correta.

Nesse contexto ideal, a adocdo da integridade é parte fundamental da politica da
comunidade de principios. A proposta de Dworkin é aplicar a virtude politica da integridade
ao Direito, de modo a torna-lo legitimo e mais consentaneo com as escolhas morais que 0s
Tribunais sdo obrigados a fazer cotidianamente. O ponto central, portanto, é a utilizacdo da
teoria dworkiana contra parte de nossa tradicdo positivista legalista de matriz kelseniana, a
fim de possibilitar a critica e o controle das decisdes juridicas e evitar a discricionariedade no
momento do julgamento, ou seja, evitar que o povo fique a mercé de preferéncias pessoais ou

politicas dos juizes ao decidir sobre seus direitos.

A base filosofica em Rawls ndo pode ser desprezada na analise das teses de Dworkin.
A formulacdo de principios de justica substantiva por Rawls denota, também, a preocupacgéo
com a coeréncia das decisdes dos juizes e outras autoridades em relacdo a igualdade e a

justica.

A sequéncia dos quatro estagios reforca essa preocupagdo. Acreditamos que com 0
veu de ignorancia afastado ndo ha como os juizes procederem a pesagem dos principios
politicos. Esses agentes ndo poderiam modificar ou subverter os principios da justica,
tampouco sua representacdo em um texto constitucional justo, de modo que o esquema
garantiria a coeréncia das decisfes judiciais e reduziria a discricionariedade natural na
interpretagdo das instituicdes juridicas. Na realidade é dificil eliminar certo subjetivismo nos
julgamentos, mas o recurso correto aos principios histdricos (integridade), sem importar o
resultado ultimo das decisdes judiciais — se procedente ou improcedente o julgamento —, pode
assegurar que a argumentacdo consignada pelos juizes seja coerente com 0s principios da

justica e sua representacdo na constituicdo. Parece ser esse o sentido da proibicdo de
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ponderagdo no quarto estagio; ndo é autorizado aos juizes desconfigurar os arranjos

estabelecidos pela comunidade representados na constituigéo.

Assim, cabe ao juiz democraticamente fundamentar suas decisdes. O discurso
externado deve ser submetido ao crivo racional de todos (publicidade), exatamente nos
moldes do que determina a Constituicdo (CF, art. 93, 1X e X). Em outras palavras, deve ser
possivel verificar a correcio dos argumentos utilizados pelos juizes. E nesse aspecto que a

teoria de Hare — o Prescritivismo Universal aplicado ao Direito —, é essencial.

As caracteristicas da universalizabilidade e prescritividade, como propriedades das
palavras morais no modo imperativo da linguagem, podem conferir universalizacdo as agdes
humanas. E possivel sustentar que a fungdo prescritiva da linguagem da Moral proposta por
Hare €, também, propria da linguagem do Direito, tendo em vista a caracteristica principal de
interferir na conduta do receptor da linguagem, porquanto o Direito tende a positivacdo em
diplomas normativos, normalmente traduzida em ordens. Com efeito, a linguagem, tanto a
moral quanto a juridica, utiliza palavras que possuem um sentido; expressam alguma coisa

universalmente.

Todavia, a teoria de Hare ndo tem como problema a possibilidade de verificacdo de
correcdo de uma opinido moral. Consiste em uma teoria l6gica. A universalizabilidade néo
tem como alvo o controle do contetdo substantivo das decisdes. O elemento central desse
principio € assegurar a utilizacdo de argumentos ldgicos sobre o significado das palavras. As
decisbes necessitam de coeréncia l6gica na interpretacdo das palavras. O essencial é a
preocupacdo com a isonomia, isto €, que casos que tenham pressupostos iguais ou
semelhantes tenham a mesma solugdo. Portanto, o aspecto formal da teoria permite analisar

incongruéncias logicas no ambito do discurso juridico.

Nesse sentido, sobreleva a distingdo entre as funcBes descritiva e avaliatoria das
palavras. E imprescindivel saber diferenciar a funcio logica de cada palavra aplicada na
linguagem, sobretudo quando diante de casos de escolha, porquanto as palavras de valor
podem ter significado descritivo variavel. A relevancia da diferenciacdo logica

retromencionada é aplicavel as normas juridicas (normas fechadas ou abertas).

A ideia de que a decisdo é um fator que é da prépria esséncia da moral é central no
Prescritivismo Universal, isto €, as pessoas fazem escolhas morais embasados em principios

gerais, buscados na historia como reivindica Dworkin e sua integridade do Direito.
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A preocupacdo no ambito das instituigdes juridicas é com a decisdo na auséncia de
regras a disciplinar o caso; afastar a discricionariedade como quer o construtivismo
dworkiano, dai a proposta de distin¢do lI6gica entre regras e principios. Analisamos algumas
das posicdes sobre o relacionamento de regras e principios que consideramos importantes as
nossas preocupacdes, além de atentar para o fato de que muitas vezes o problema se localiza
na aplicacdo do proprio silogismo das regras aos casos; da premissa menor, por exemplo. A
posicdo de Dworkin esta longe de estar isenta de criticas, embora tenha o mérito de reforcar

suas criticas ao positivismo hartiano.

Concluimos que, de fato, esse é tema constantemente presente na experiéncia juridica,
porém, a novidade — também, em boa parte, devida a Dworkin —, parece decorrer da
necessidade de compreender, no ambito da realidade de sociedades complexas, a natureza e o

processo de aplicacdo das normas-principio.

A complexa tarefa de julgar aumenta em face da aplicagdo de normas-principio e
normas-regra com palavras avaliatorias. Ocorre déficit de fundamentacdo quando o julgador
ndo explicita adequadamente suas opg¢des valorativas; falta transparéncia (accountability) na

conduta do juiz, haja vista o carater absolutamente residual da discricionariedade judicial.

Portanto, a utilizacdo do Prescritivismo Universal parece ser compativel com a critica
a decisfes judiciais — compartilhamos a ideia de que a pratica do Direito consiste,
fundamentalmente, em argumentar —, sobretudo as que interpretam palavras avaliatdrias,
como método para garantir, além da exposi¢do do processo dedutivo, a descricdo das opcoes
valorativas realizadas nos julgamentos. Deve ser permitido ao cidaddo conhecer todas as
razdes utilizadas no processo decisorio, a fim de possibilitar a sua critica racional; assegurar

transparéncia (accountability); e democratizar a funcéo precipua do Poder Judiciario.

Nesse contexto, sdo de fundamental importancia as teorias da argumentacéo juridica.
A coeréncia das decisGes por meio de argumentos racionais transparentes é exigéncia do
Estado Democratico de Direito. E essencial que haja certa previsibilidade nas condutas dos
juizes, haja vista que o ordenamento juridico (regras e principios) é concebido de modo
compartilhado, bem como que as decisbes judiciais guardem certa sistematicidade na

aplicacdo dos principios do Direito.

Para ilustrar na pratica juridica nossa argumentacao, selecionamos precedentes do

Supremo Tribunal Federal embasados na Metodologia de Analise de Decis6es (MAD). Nao
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significa que ha um roteiro para “melhores” decisdes judiciais, porém, a proposi¢do de um
método facilita a critica, um de nossos problemas nucleares. A escolha do referido método
deveu-se a trés fatores: a cientificidade deste estudo; a coincidéncia do instrumento teorico; e

a consciéncia de que o marco tedrico adotado nesta dissertagdo nao possui essa preocupacao.

Constatamos flagrante contradi¢cdo no discurso juridico sobre expressao “normalidade
e legitimidade” das elei¢des nos julgados analisados. O conceito e objeto das inelegibilidades
tiveram sentidos diferentes, embora utilizados por um mesmo emissor da decisdo. A
linguagem juridica utiliza palavras que significam alguma coisa universal, de modo que a
palavra de valor “normalidade e legitimidade” utilizada em cléusula aberta constitucional (art.
14, 8 9° CF) e como matriz de fundamentacdo das decisdes criticadas, ndo pode ser tratada
como autoevidente, sob pena de incorrerem problemas I6gicos na argumentacdo, como de fato

aconteceu nos precedentes citados.

A mudanca abrupta de jurisprudéncia deve ser acompanhada de exaustivamente
fundamentacédo, sobretudo com descricdo minuciosa de todos os fatos e circunstancias que
cercam o caso. Ndo houve, principalmente no julgamento do RE 344882, qualquer
consideracdo sobre o abuso do poder politico naquelas eleicdes municipais; fatos como a
realidade politico-econdmica local e a quantidade de mandatos outorgados ao mesmo grupo
ou familia vencedora no recurso e postulante a disputa eleitoral, foram absolutamente
ignorados. A omissdo do emissor do discurso em tentar esgotar as possibilidades leva ao
defeito da confusdo logica entre a fungo descritiva e a avaliatoria da expressdo “normalidade

e legitimidade” das eleigdes.

A alteracdo do significado de palavras de valor, aparentemente com a mesma espécie
de discurso formal tradicional na pratica juridica patria, sem expor qualquer razéo logica para
proceder desse modo, em flagrante violagdo ao principio da isonomia, torna mais relevante a
aplicacdo do Prescritivismo Universal na pratica dos Tribunais, porquanto essa teoria pode

assegurar coeréncia logica e controle das decis@es juridicas.

A modificacdo de jurisprudéncia construida pelo STF no caso criticado, ndo poderia
ocorrer com base em qualquer principio — rompimento de uma tradigdo, conforme declara o
voto vencedor do RE 344882 —, sob pena de ruir a seguranga embasada nas regras (Estado
Democratico de Direito). Aparentemente, 0 que estava por trds da norma constitucional e do

caso posto a decisdo ndo era a engenharia formal do relacionamento entre normas
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constitucionais, mas principios institucionais de acesso com igualdade de oportunidades a
cargos (bem fundamental) e a equidade no tratamento do processo eleitoral, para evitar o
continuismo familiar (perpetuacdo de oligarquias), além do funcionamento mais isento
possivel do processo democratico. Quer nos parecer que ocorreu, de verdade, recurso a

discricionariedade.

Reconhecemos o subjetivismo natural no processo decisorio, porém, é na perspectiva
acima exposta que parece possivel o controle do discurso e a critica quando as decisfes
escapam dos principios da comunidade. A utilizacdo ildgica das palavras, especialmente as de
valor afasta o juiz da prestacdo de contas (accountability) e viola o principio da isonomia. O
juiz deve buscar e aceitar a concepc¢éo de integridade do direito e externar essa opgdo em sua

argumentacdo, por meio da especificacdo minuciosa dos juizos de valor.

Portanto, nenhum dos precedentes criticados deu a melhor solucdo para o problema. O
déficit de argumentacdo, ilustrado pela utilizacdo ildgica das palavras de valor nas decisdes,
torna-as indiscutivel pela sociedade.

A fundamentacdo formal, com recursos a formula juridicas prontas, separada dos
principios institucionais “blinda” a decisdo do controle social e permite que se decida de
acordo com as contingéncias de momento. A interpretacdo sobre o art. 14, 88 5°, 7° e § 9° da
Constituicdo de 1988 somente se mostra legitima quando alicercada em argumentos de
principio e nos termos da integridade do direito; um sistema que deve primar pela coeréncia e
harmonia. E imprescindivel que a utilizacdo da interpretacdo ndo recorra a discricionariedade
judicial, a fim de atingir a melhor decisdo para 0s casos postos, ou seja, embasada em
pressupostos aplicaveis a situacdes similares, de sorte que se reduziriam as influéncias

arbitrarias dos juizes no processo de escolha dos representantes do povo.
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