DU

UNIVERSIDADE FEDERAL DE LAVRAS

MATHEUS HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO

DA PROPORCIONALIDADE A INTEGRIDADE: ENTRE
ALEXY E DWORKIN. ANALISE JURISPRUDENCIAL CRITICA
DA PONDERACAO NA COLISAO DE PRINCIPIOS

LAVRAS-MG
2019



MATHEUS HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO

DA PROPORCIONALIDADE A INTEGRIDADE: ENTRE ALEXY E
DWORKIN. ANALISE JURISPRUDENCIAL CRITICA DA PONDERACAO NA
COLISAO DE PRINCIPIOS

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado a  Universidade
Federal de Lavras, como parte das
exigéncias do curso de Direito,
para a obtencdo do titulo de
bacharel.

Prof. Dr. Leonardo Gomes Penteado Rosa

Orientador

Prof. Dr. David Francisco Lopes Gomes

Coorientador

LAVRAS-MG
2019



Felicio, Matheus Henrique Evangelista.
Da proporcionalidade a Integridade : Entre Alexy e
Dworkin.
Anaélise jurisprudencial critica da ponderacdo na colisdo de
principios / Matheus Henrique Evangelista Felicio. - 2019.
65 p.

Orientador(a): Leonardo Gomes Penteado Rosa.

Coorientador(a): David Francisco Lopes Gomes.

TCC (graduacéo) - Universidade Federal de Lavras,
2019.

Bibliografia.

1. ponderacdo. 2. integridade. 3. colisdo de principios.
l. Rosa, Leonardo Gomes Penteado. II. Gomes, David
Francisco Lopes. Ill. Titulo.




MATHEUS HENRIQUE EVANGELISTA FELICIO

DA PROPORCIONALIDADE A INTEGRIDADE: ENTRE ALEXY E DWORKIN.
ANALISE JURISPRUDENCIAL CRITICA DA PONDERACAO NA COLISAO DE
PRINCIPIOS

FROM PROPORTIONALITY TO INTEGRITY: BETWEEN ALEXY AND
DWORKIN. CRITICAL JURISPRUDENTIAL ANALYSIS OF BALANCING IN HARD

CASES

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado a  Universidade
Federal de Lavras, como parte das
exigéncias do Curso de Direito,
para a obtencdo do titulo de
bacharel.

APROVADO EM de de 2019.

AVALIADORA:

AVALIADOR:

Prof. Dr. Leonardo Gomes Penteado Rosa
Orientador

Prof. Dr. David Francisco Lopes Gomes
Coorientador

LAVRAS-MG
2019



A minha mée Elizabeth Irene e meu pai Mario
Maia Felicio pelo apoio incondicional na
minha vida, me apoiando em tudo e sempre me
acompanhando de perto.

A meu irm3o Mario Henrique, como mais
velho foi mais um pai para mim, me ajudando
e dando orientagdes.

A Maria Eduarda que entrou para completar
minha vida e me apoiar nos meus sonhos.
Dedico



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, sei que ndo sou merecedor de seu amor e graga para
comigo.
A todos os meus familiares que me apoiaram nesta etapa importante. Em especial, novamente,

meus pais Elizabeth Irene e Mério Maia, meu querido irmdo Mario Henrique e a Maria
Eduarda, sem vocés e pelo apoio de sempre eu ndo seria 0 mesmo.

A todos os professores do Departamento de Direito da UFLA que me fizeram
profissionalmente, guardo licdes de cada um. Um agradecimento especial a meu orientador
Leonardo Gomes Penteado Rosa que criticou e me auxiliou neste trabalho. Um agradecimento
também ao David Francisco L. Gomes apesar da distancia guardo suas licdes importantes de
direito constitucional e filosofia quando professor da UFLA.

A todos meus amigos e amigas do curso de direito ou ndo, em especial meus amigos musicos
que nos alegramos quando tocamos. Seria um erro enumera-los, consequentemente esqueceria
alguém. Quando falam que 0s musicos sdo 0s mais felizes eu ndo tenho duvidas.

A todos os demais que direta e indiretamente fizeram parte disso.



“Falling in love with Jesus

Was the best thing I've ever done”

musica de Kirk Whalum e Jonathan Butler, do
DVD The Gospel According to Jazz 11



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir os recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal autorizando a prisdo em segunda instancia, para isso, em primeiro plano objetivou
trazer a concepcao de Robert Alexy e Ronald Dworkin acerca dos principios e regras em suas
perspectivas e consequente meio para resolucdo dos chamados casos dificeis - hard cases -
aqueles que envolvem principios. Para Alexy, a ponderacdo é o meio de resolucdo. Para
Dworkin, a integridade. Apés a parte tedrica, pretendeu-se discutir detalhadamente as
decisdes do Supremo Tribunal Federal que autorizam a prisdo em segunda instancia, no qual
argumentos de conflito entre principios foram levantados. Paralelamente, foi estabelecido
critica @ ponderacdo por ser limitadora a direitos fundamentais. A solucdo Dworkiniana é
mais plausivel e justificavel no caso discutido, pois em breve sintese, argumentos de
principios superam politicas.

Palavras-Chave: Casos dificeis. Ponderacdo. Integridade. Prisdo em segunda instancia.



ABSTRACT

The present article have aim to discuss recent decisions of Court Supreme of Brazil that
authorized jail in second instance, for that, in a first plan bring the concept of Robert Alexy
and Ronald Dworkin about principles and rules and consequent environment to solve hard
cases that work with principles. To Alexy the Balancing is the way. To Dworkin is Integrity.
In the principal moment intended specifically discuss the judgments of Court Supreme of
Brazil that authorized jail in second instance, argument about hard cases went discuss. At the
same time established critic the balancing model because restricts fundamental rights. The
model of Dworkin is more justify in this case, because in synthesis, arguments about
principles overcome politics.

Keywords: Hard cases. Balancing. Integrity. Jail in second instance.
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1.  Introducédo

O presente trabalho tem como finalidade discutir os recentes julgados pelo Supremo
Tribunal Federal possibilitando a prisdo em segunda instancia, para isso, foi necessario trazer
bases tedricas de dois dos maiores juristas, intelectuais e fildsofos do direito na atualidade.
Refiro-me a Robert Alexy, que alicercou seus estudos na argumentacao juridica e num estudo
dos direitos fundamentais, e Ronald Dworkin, autor com grande contribui¢do na filosofia do
Direito e no enfrentamento com o positivismo juridico. Assim, o que se propde aqui é expor
em um primeiro momento a construcdo tedrica acerca do direito como regras e principios a
luz de Alexy, por sua lei de colisdo e por sua teoria da proporcionalidade, no qual séo
estabelecidos métodos racionalmente orientados para a resolucdo em um determinado caso de
conflito entre principios.

Em um segundo plano irei trazer a concepc¢do de Ronald Dworkin em contraposicdo a
tese de Robert Alexy, descrita principalmente em Levando os Direitos a Sério e Império do
Direito, no qual apresenta outra perspectiva de como enxergar o direito e de como superar 0
problema dos conflitos entre os principios. Em apertada sintese, direitos para Dworkin sdo
trunfos, ou seja, sdo usados contra uma meta coletiva (argumentos de politica) que em
determinado caso se colidem. Ao lancar critica ao positivismo e utilitarismo, sustenta
Dworkin que os argumentos de principios cedem pouco, ou quase nunca, em face das metas
coletivas. E por isso, as teorias criticadas ndo seriam suficientemente liberais - argumentos
esses que serdo desenvolvidos na sec¢éo trés.

Dworkin e Alexy apesar de se situarem num campo da teoria do direito de “superagdo”
do direito positivo, guardam bases tedricas semelhantes como em uma necessidade de
argumentacao rica e logica por parte dos operadores do direito, e também pela prevaléncia dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico. Além disso, resguardam muitas diferencas as
quais desejo arguir, diferencas importantes para o estudo do direito e para o proprio
enriquecimento da argumentacao.

De certo que toda atividade juridica pressupde um estudo além da teoria, mas, em um
estudo de como aqueles que estdo conectados com o mundo juridico estdo se posicionando,
em um terceiro momento analisarei com detalhes 0 emblematico caso da possibilidade de
prisdo em segunda instancia julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no qual os dois autores

foram citados pelos ministros. A prisdéo em grau recursal foi tema de bastante debate e
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decisdes no histdrico do Supremo Tribunal Federal. No mais, a discusséo girou em torno se a
prisdo afetaria ou ndo o principio da presuncdo da inocéncia. Contraposi¢des entre principios
foram levantadas, como efetividade do direito penal frente a presuncdo da inocéncia, além da
extensdo do Ultimo, se abarca as questdes de direito ou somente as de fato. Isso tudo sera
tratado no tdpico quatro. Em momento posterior foi estabelecido criticas ao modelo de
ponderacdo, por restringir facilmente direitos fundamentais, e por isso, a op¢do dworkiniana

se torna mais plausivel no caso discutido.

2. Regras e Principios em Robert Alexy

Em seu famoso livro Teoria dos Direitos Fundamentais, Robert Alexy dedicou-se na
analise dos direitos fundamentais a partir da Constituicdo Alema de 1949 (ALEXY, 2008,
pag. 31). Assim, o livro em seu capitulo terceiro denominado “A estrutura das normas de
direitos fundamentais” se propde a examinar a forma das normas. A primeira diferenciagéo
que Alexy se depara € que as normas juridicas sao divididas entre regras e principios. Para o
autor, a diferenciacdo € a base da teoria da fundamentacdo e a solucdo para os problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008, pag. 85), vai dizer: “A
distincao entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais”, e desse modo, Alexy se dedica a uma diferenciagdo clara entre eles.

Para Alexy, principios e regras sdo normas no sentido de que ambas determinam um
dever-ser, ou seja, ambas determinam proibicbes e permissées. A primeira tentativa de
diferenciacdo clara que o autor se delimita é a da generalidade, principios expressam
generalidade elevada, enquanto as regras representam generalidade baixa, e cita: a norma que
garante a liberdade de crenca com alta generalidade e a norma que determina que todo preso
tem o direito de converter outros presos a sua crenca sdo exemplos de principio no primeiro
caso e de regras no segundo. Noutra tentativa, expressa Alexy que a diferenciacdo se da
quanto a forma de seu surgimento, entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas”.

A partir desses critérios de diferenciacdo, Alexy levanta trés principais teses que
guiam a distin¢do entre regras e principios. A primeira tese sustenta que toda a tentativa de
divisdo entre regras e principios estaria “fadada ao fracasso”, pois podem existir normas com
alto grau de generalidade, mas que orientam claramente o0s critérios e argumentos juridicos. A

segunda tese determina que as normas possam ser divididas entre principios e regras, mas que
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essa diferenciacdo se dd em grau, ou seja, estd intimamente ligada ao grau de generalidade
citado acima. A terceira tese cita que a diferenca ndo se da por grau, mas qualitativamente, e
é a que Robert Alexy ira discorrer no capitulo.

Para Alexy, os principios s&o mandamentos de otimizacao, ou seja:

S&o caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (ALEXY,
2008, pag. 90).

E as regras séo:

Normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais hem menos.
Regras contém, portanto, determinacfes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. (ALEXY, 2008, pag. 91).

Robert Alexy na tentativa de conceituar principios e regras rejeita que a diferenciacao
se da por grau, ou seja, aquela determinada pela generalidade e assume que a diferenca entre
principios e regras é qualitativa. Deste modo, sustenta que principios e regras sao espécies do
género norma. Os principios séo mandamentos de otimizacgao e regras sdo determinagdes.

Feitas as consideracGes alexyanas iniciais acerca do seu ponto de partida na
investigacdo teodrica das normas, o caminho proximo que Alexy sugere é que a clareza na
identificacdo de regras e principios se intensifica ainda mais quando eles conflitam entre si ou
uns aos outros (ALEXY, 2008, pag. 91). E o primeiro a ser analisado é o conflito entre as
regras.

Para Alexy algum conflito entre as regras s6 pode ser solucionado a partir de dois
prismas. Sendo o primeiro, dever-se-a criar uma clausula de excecéo, e segundo, em algum
caso de conflito entre elas - se ndo criado uma clausula de exce¢do - uma delas deve ser
declarada invalida ou extirpada do ordenamento. Para Alexy, sdo resolvidos os problemas de
conflitos entre as normas criando no primeiro momento uma clausula de exce¢do, no qual
determina a peculiaridade do caso concreto ou extraindo uma das regras do ordenamento, por
motivos variados, dos quais veremos a seguir. Para ilustrar a diferenciacdo Alexy usa o
seguinte exemplo: Se tiver duas regras, uma que expressa que € proibido sair da sala de aula
sem que o sinal toque e outra que expressa que todos devem deixar a sala de aula quando o
sinal de incéndio ecoar, deve ou criar uma clausula de excecdo ou retirar uma dessas regras do

ordenamento.
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Assim, a validade juridica das regras é taxativa, ou é valido ou néo ¢, “ndo ¢ possivel
que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam validos” (ALEXY, 2008,
pag. 92). Isso posto, ainda se tem problemas quando nao se determina quais das regras devem
ser retiradas dos ordenamento, ou seja, ndo se cria parametros identificaveis. Para Alexy, esse
problema pode ser solucionado com lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat
legi generali, ou seja, lei posterior derroga lei anterior e lei especial derroga leis genéricas,
respectivamente. Para ilustrar, Alexy traz outro exemplo no qual uma regra estipulada pelo
Estado de Baden na Alemanha dispunha acerca do funcionamento do comércio, e determinava
que as lojas devessem ser fechadas as 13h na quarta-feira. Noutro sentido, certa lei federal
estabelecia que o horério de funcionamento do comércio fosse entre 7 e 19h. N&o se pode
assim as duas regras permanecer no ordenamento, pois a acdo seria tanto permitida quanto
proibitiva. Assim, estabeleceu o Tribunal Constitucional Alemdo que a lei federal tinha
prioridade a lei estadual, conforme dispunha a Constituicdo Alemd@ em seu artigo 31,
declarando nula a lei estadual.

Ja na colisdo entre principios a forma de enfrentamento é diversa, se dispde um
principio que algo € proibitivo e outro principio dispde algo permitido, para Alexy “um dos
principios terd que ceder” (ALEXY, 2008, pag. 93). Nenhum sera declarado invalido, ambos
permanecerdao no ordenamento, mas, o que acontece € que “um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes” (Ibidem). Dessa forma, em Alexy
temos que “os principios tém pesos diferentes € que os principios com maior peso tém
precedéncia” (ALEXY, 2008, pag. 94). Assim, os conflitos entre principios sdo avaliados na
dimenséo do peso, ja as regras na dimenséao da validade.

O proximo passo que Alexy caminha e que iremos acompanhar € o que ele determina
como lei da colisdo, no qual ao estilo alexyano métodos matematicos sdo usados para
exemplificar através de formulas e nimeros dos quais veremos a seguir. O caso concreto
estipulado por Alexy € que determinado acusado em audiéncia devido a tensdo do tipo de
procedimento poderia sofrer um derrame cerebral ou um infarto. Da mesma maneira, ha uma
necessidade do ente estatal na aplicacéo adequada do direito penal. Assim, nenhum principio
tem-se por si so prioridade sobre o outro (ALEXY, 2008, pag. 95), deve sopesar 0s interesses
conflitantes. Para Alexy, a resolucdo desses conflitos se da “no estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia condicionada entre 0s principios, com base nas circunstancias do caso

concreto” (ALEXY, 2008, pag. 96). As precedéncias condicionadas séo as condigdes das
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quais um principio tem precedéncia sobre outro (Ibidem). As precedéncias incondicionadas
ndo existem em Alexy, pois “nenhum desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia
sobre o outro”. Assim, as formulas matematicas de Alexy ficam do seguinte modo: P1 ¢ o
direito a vida e integridade fisica do acusado na audiéncia do caso que estamos discutindo e
P2 é a operacionalidade do direito. Desse modo, a formula P1 P P2, do qual P significa
Precedéncia esté incorreta, pois P1 ndo tem precedéncia incondicionada sobre P2. Do mesmo
modo, o contrario é valido, P2 P P1. Para Alexy, a férmula correta seria (P1 P P2) C ou (P2 P
P1) C, do qual C significa condi¢Bes de precedéncia. Determinando que um principio tenha
precedéncia sobre outro sob determinadas condi¢des. Assim, se é verdadeira a formula (P1 P
P2) C - ou o contrério - temos uma consequéncia juridica R. Entdo, C é o suporte fatico de R.
C seria as condic0es, a realidade casuistica, o fato em si. Desse modo, se extrai uma regra,
aquilo que Alexy chama de lei da colisdo. Ela é importante, pois:

Reflete a natureza dos principios como mandamento de otimizagdo: em
primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e, em
segundo lugar, sua referéncia a acdes e situacdes que ndo sdo quantificaveis.
Ao mesmo tempo constituem elas a base para a resposta a objecdes que se
apoiam na proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores.
(ALEXY, 2008, pag. 99).

O que Alexy pretende demonstrar € que a Lei da Colisdo gera uma espécie de regra,
ou seja, o0 resultado de uma ponderacdo gera uma regra no sentido de que em determinadas
condicGes um principio prevalece sobre outro. Vejamos outro exemplo que Alexy discorre no
qual clareia suas afirmativas. Determinada emissora de televisdo planejava exibir certo
documentario que contava a historia de quatro soldados que foram mortos enquanto dormiam
na sentinela, além das armas do local militar serem roubadas para cometer mais crimes.
Assim, certo condenado desse crime estava perto de ser liberto quando do lancamento do
documentaério, de tal modo que a exibicdo do mesmo afetaria sua ressocializacdo. O Tribunal
Constitucional Alemao considerou colisdo ou conflito de principios na medida em que de um
lado P1 se tem a protecdo da personalidade e de outro P2 a liberdade de informar. Em um
primeiro momento o Tribunal argumenta que hd uma precedéncia geral de informar no caso
de uma informacdo atual dos condenados. Assim, fica (P2 P P1) C1, seguindo a mesma l6gica
anteriormente utilizada, P2 (liberdade de informar) tem P (precedéncia) sobre P1 (direitos da
personalidade) em Condi¢fes C1. Ressalta Alexy essa precedéncia é geral ou béasica, nem
toda informacdo atual é permitida (ALEXY, 2008, pag. 101).
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Porém, em outro momento o Tribunal levanta o argumento de que a repeticdo de uma
noticia sem interesse atual colocaria em risco a ressocializagcdo do autor, 0 que proibiria a
veiculacdo do documentério. Assim, (P2 P P1) C2. C2 é composto por quatro condicdes
sendo: (repeticdo/auséncia de interesse atual pela informacdo/grave crime/risco a
ressocializa¢do). Os quatro itens s&o o suporte fatico de uma regra. O que propde Alexy é que:
“uma noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informagédo, sobre um grave crime,
e que pde em risco a ressocializacdo do autor, é proibida do ponto de vista dos direitos
fundamentais” (ALEXY, 2008, pag. 102). E conclui: “Como resultado de todo sopesamento
que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma
de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser
subsumido” (Ibidem).

Ainda na intencdo de diferenciar as regras dos principios, Alexy sustenta a ideia de
que ambos se diferem no carater prima facie, ou seja, “dever-ser”. O principio ¢ “realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido,
eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie” (ALEXY, 2008, péag.
104). Desse modo, os principios “ndo dispdem da extensdao de seu conteudo em face dos
principios colidentes e das possibilidades faticas” (Ibidem). J& as regras ndo, elas tem a
“determinagdo da extensdo de seu contetido no ambito das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Supde Alexy que se poderia imaginar que sempre os principios tém o carater
prima facie e as regras 0 mesmo carater definitivo. O que para ele estaria presente na obra de
Dworkin, que estabelece que as regras sdo “tudo-ou-nada” e 0S principios sdo razbes que
indicam uma direcdo. Doutro modo, Alexy sustenta que a clausula de excecdo aplicada nas
regras pode ser em virtude de principios e elas sequer sdo enumeradas, pois ndo € possivel ter
certeza de que em um novo caso ndo sera necessaria uma nova clausula. Assim, a perda de
carater definitivo dessas regras € diferente nos principios. Nos principios, o carater prima
facie “pode ser fortalecido por meio da introducdo de uma carga argumentativa a favor de
determinados principios ou de determinadas classe de principios” (ALEXY, 2008, pags. 105 ¢
106). O que interessa para 0 autor € que mesmo com carga argumentativa aplicada aos
principios ele ndo iguala seu carater prima facie as regras. Para Alexy, as regras sao mais
fortes e diferentes.

O que se pretendeu nesta primeira parte do capitulo dois foi arguir a diferenca entre

regras e principios na perspectiva de Robert Alexy. A diferenca é de suma importancia para o
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passo a seguir no qual a proporcionalidade ¢ o meio que o autor considera racional para a
resolu¢do dos chamados casos dificil. Em suma, pode-se compreender que regras atuam de
modo totalmente diferente dos principios, elas sdo determinacfes. Atuam com um grau de
certeza forte no ordenamento. E em casos de conflito entre regras uma deve ceder. Por
funcionarem no campo da validade, uma sera extirpada. A menos que se crie uma clausula de
excecdo. Ja os principios sdo mandamentos de otimizacéo. Eles sdo avaliados na logica do
peso. Em um caso de conflito o que tiver mais peso prevalecera. O principio da
proporcionalidade veio para resolver os casos de conflito entre esses principios e que é o

objetivo deste trabalho.

2.1. Teoria da Proporcionalidade

Exposto que no ordenamento existem os principios e que eles sdo satisfeitos em graus
variados a depender da situacdo fatica e juridica, e que o meio para resolver a resolucéo de
conflitos entre esses principios é a proporcionalidade pela lei de coliséo, resta debrucarmos de
onde vem a maxima da proporcionalidade®.

As trés maximas da proporcionalidade - a adequacéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito - vem da natureza dos principios. Citando o Tribunal Constitucional
Federal, Alexy vai dizer que a maxima da proporcionalidade decorre “no fundo, ja da propria
esséncia dos direito fundamentais” (ALEXY, 2008, pag. 117). Quando um principio colidir
com outra de mesma natureza é necessario o sopesamento:

Visto que a aplicacdo de principios validos - caso sejam aplicaveis - é
obrigatoria, e visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, €
necessario um sopesamento, o carater principiolégico das normas de direito
fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem
com principios antagonicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito é dedutivel do carater principiologico
das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, pags. 117 e 118).

A proporcionalidade em sentido estrito trabalha no campo das possibilidades
juridicas. A necessidade e adequacdo no das possibilidades faticas.
A proporcionalidade nas palavras de Humberto Avila é o que estrutura quando

principios se imbricam no qual se deve ter uma relacdo de causalidade entre um meio e um

! Méxima da Proporcionalidade ¢ o denominado “principio da proporcionalidade” vide (ALEXY,
2014, pag. 117) Nota de Rodapé 84.
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fim (AVILA, 2018, pag. 206). Sem os trés elementos ndo ha a aplicabilidade da
proporcionalidade. “A proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade” (AVILA, 2018, pag. 207). Ha sempre que levar em
consideracdo na andlise da proporcionalidade nas trés etapas - adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito - a relagcdo meio/fim. Na adequacéo as possibilidades da
medida levar a realizacdo da finalidade. Na necessidade se a medida for menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre outras para atingir a finalidade. Na proporcionalidade em sentido
estrito se a finalidade publica for forte de modo que justifique a restrigdo. O fim significa “um
estado desejado de coisas” (AVILA, 2018, pag. 208). Assim, para o exame da
proporcionalidade ha de se ter o fim que se deseja.

Humberto Avila entdo distingue fins internos de fins externos. Fins internos sio
aqueles que residem na prépria pessoa ou situacao objeto de comparacdo e diferenciacéo, ou
seja, medidas devem levar em consideracdo pessoas e situacOes para determinados tratamento.
Assim como a culpa com pena, a pena deve ser correspondente a culpa. Fins externos
referem-se a “estabelecerem resultados que ndo sdao propriedades ou caracteristicas dos
sujeitos atingidos, mas que se constituem em finalidades atribuidas ao Estado, e que possuem
uma dimensdo extrajuridica.” (AVILA, 2018, pag. 209). Assim, sdo fins que podem ser
empiricamente dimensionados. Aqui, Avila distingue a proporcionalidade de outros
postulados como justa proporcao:

(...) enquanto esse exige uma realizacdo proporcional de bens que se
entrelacam numa dada relacdo juridica, independentemente da existéncia de
uma restricdo decorrente de medida adotada para atingir um fim externo, o
postulado da proporcionalidade exige adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito de uma medida havida como meio para
atingir um fim empiricamente controlavel. (Ibidem).

da ponderacao de valores:

(...) esse ultimo exige a atribuicdo de uma dimensao de importancia a valores
que se imbricam, sem que contenha qualquer determinacdo quanto ao modo
como deve ser feita essa ponderacdo, ao passo que o postulado da
proporcionalidade contém exigéncias precisas em relagdo a estrutura de
raciocinio a ser empregada no ato de aplicagdo.(Ibidem).

e da razoabilidade:

(...) esse exige, por exemplo, a consideragdo das particularidades individuais
dos sujeitos atingidos pelo ato de aplicagdo concreta do Direito, sem
qualquer mencdo a uma proporcao entre meios e fins. (Ibidem).
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O que Humberto Avila deseja mostrar é que o principio da proporcionalidade se
distingue de outros pela relagdo meio/fim.

Antes de adentrar especificamente nos denominados subprincipios da
proporcionalidade é importante frisar que esses subprincipios devem ser analisados sob uma
ordem cronoldgica. Primeiro se analisa a adequacdo, depois a necessidade, e por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito. Para Virgilio Afonso da Silva a importancia dessa
ordem fica evidente quando “a aplicagdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a
andlise de todas as suas trés sub-regras” (SILVA, 2002). Ha entre os subprincipios uma
relacdo de subsidiariedade. S6 had obrigacdo de analisar a necessidade se superada a
adequacdo. Do mesmo modo, s6 ha obrigacdo de analisar a proporcionalidade em sentido

estrito se superada a necessidade.

2.1.1. Adequacéo

A adequacdo é uma relacdo empirica entre 0 meio e o fim: o meio deve levar a
realizagdo do fim (AVILA, 2018, pag. 210). “Meio considerado apto para alcangar o resultado
pretendido” (AVILA apud SILVA, 2002). Gilmar Ferreira Mendes citado por Virgilio A. da
Silva vai conceituar como: “os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados ¢
necessarios a consecucdo dos fins visados. O meio € adequado se, com a sua utilizacdo, o

evento pretendido pode ser alcangado®”

. De um modo mais simples podemos dizer que a
adequacdo ¢ a analise se determinada lei, por exemplo, por mais que viole outro principio -
em primeiro plano - € eficiente no seu objetivo. A analise deve pautar em se o objetivo de
determinado ato juridico - seja lei, ato administrativo etc. - vai ser fomentado se esse ato for
validado. Se sim - for alcancado -, 0 ato juridico € adequado na perspectiva alexyana.

A fim de ser mais explicativo no conceito irei apresentar o exemplo dado pelo Virgilio
Afonso da Silva da ADIn 855-2. Trata-se de uma lei do Estado do Parana (Lei 10.248/93) na
qual objetiva proteger os direitos do consumidor e assim determinou que todos os botijées de
gas vendidos devessem ser pesados em frente ao consumidor. 1sso garantiu que ndo haveria
variacGes no peso dos botijdes de gas, as sobras de botijoes seriam devidamente ressarcidas ao

consumidor. Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva a analise da adequacdo deve-se

? Virgilio Afonso da Silva critica a tradugdo da palavra “fordern” do alemdo como “alcangado” feito
pelo Gilmar Mendes. Para ele, a traducdo correta seria “fomentar”. A fim de padronizagdo, este
trabalho acompanha Virgilio Afonso da Silva e o mais correto seria “fomentar”.
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questionar “se a medida empregada promoveria a defesa do consumidor” (SILVA, 2002). E a
resposta obviamente seria sim. De fato, se implementada a medida o subprincipio da
adequacdo estaria satisfeito. A medida promoveria a defesa do consumidor. Aqui, voltando ao
conceito de Humberto Avila, o meio - a referida lei - € suficiente para promover o fim - defesa
do consumidor.

Para Humberto Avila, o exame da adequag&o deve responder trés questdes (a) O que
significa um meio ser adequado a realizacdo de um fim? (b) Como deve ser analisada a
relacdo de adequacdo? E, (c) Qual deve ser a intensidade de controle das decisdes adotadas
pela Administragdo?

Na primeira questdo Avila considera que para responder deve-se analisar em trés
aspectos: o quantitativo, qualitativo e probabilistico. Vai dizer:

Em termos quantitativos, um meio pode promover menos, igualmente ou
mais o fim do que outro meio. Em termos qualitativos, um meio pode
promover pior, igualmente ou melhor o fim do que outro meio. E, em termos
probabilisticos, um meio pode promover com menos, igual ou mais certeza o
fim do que outro meio. (AVILA, 2018, pag. 210).

Desse modo, pode-se entender que a administracdo publica devera sempre adotar a
melhor perspectiva, ou seja, aquela com o maior aspecto quantitativo, o melhor qualitativo e o
com mais certeza nos probabilisticos. Porém, ndo é correto, pois a analise da adequacao
objetiva apenas relacionar o meio com o fim. Se 0 meio é pouco eficiente, mas de algum
modo atinge o fim ele ¢ adequado: “devem escolher um meio que promova minimamente o
fim, mesmo que esse nao seja o mais intenso, o melhor, nem o mais seguro.” (AVILA, 2018,
pag. 211).

Na segunda questdo (Como deve ser analisada a relacdo de adequac&o?), Avila propde
que para responder € necessario analisar trés dimensdes: abstracdo/concretude,
generalidade/particularidade, antecedéncia/posteridade. Abstrato é se o fim é possivelmente
realizado com um ato da administracdo abstrato. Concreto € quando o ato da administracdo
atinge concretamente aos individuos. Generalidade se refere a uma quantidade geral de
afetacdo do ato da administracdo quando se afeta a um grande nimero de pessoas. A
particularidade é quando se afeta a um individuo isoladamente. Antecedente é o ato que o
administrador planejou bem e previu os seus efeitos. Posterior é a avaliacdo do administrador
se a medida obteve seu fim. Assim, torna-se necessario saber o que significa adotar uma

medida adequada. Para Avila, se est4 analisando em um caso geral, com alcance maior “a
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medida sera adequada se, abstrata e geralmente, servir de instrumento para a promog¢do do
fim” (AVILA, 2018, pag. 213), se analisa caso individual “a medida sera adequada se,
concreta e individualmente, funcionar como meio para a promog¢ao do fim” (Ibidem). Ambos
devem ser analisados no momento anterior da escolha.

Na terceira questdo (Qual deve ser a intensidade de controle das decisdes adotadas
pela Administracdo?) hd dois tipos de controle para resposta: o forte e fraco. No forte
“qualquer demonstracdo de que o meio ndo promove a realizacdo do fim € suficiente para
declarar a invalidade da atuagdo administrativa” (AVILA, 2018, pag. 214). No controle fraco
“apenas uma demonstragdo objetiva, evidente ¢ fundamentada pode conduzir a declaracdo de
invalidade da atuag¢do administrativa concernente a escolha de um meio para atingir um fim”
(Ibidem). Assim, o controle mais plausivel é o fraco, pois a separacdo dos poderes exige
autonomia e independéncia dos orgdos. De modo que “o Poder Judiciario so opta pela
anulacdo das medidas adotadas pelos outros poderes se sua inadequacéo for evidente e ndo for

de qualquer modo plausivel, justificavel” (grifo nosso) (AVILA, 2018, pag. 215).

2.1.2. Necessidade

Para saber se determinado ato administrativo/estatal vai ser necessario é relevante
avaliar se a ‘“realizagdo do objetivo perseguido ndao possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental
atingido” (SILVA, 2002). O exame da necessidade trata-se de avaliar outros meios no qual
realizam o objetivo - o fim - na mesma medida daquele inicialmente proposto e que afetam
menos os direitos fundamentais em conflito. A pergunta que se deve fazer é: Existe outro
meio que alcanca o objetivo e ainda assim afeta menos os principios em conflito? Se sim, o
meio inicial ndo é necessario.

No caso do botijdo de gas - ADIn 855-2 - descrito acima, podemos analisar a
necessidade no seguinte sentido: O conflito entre principios nesse caso € entre o da protecdo
ao consumidor contra livre iniciativa. A restricdo ao direito fundamental da livre iniciativa se
da porque a exigéncia de balancas leva o mercado a investir em tecnologia o que pode levar a
ruina econdmica das empresas®. Assim, propds como medida alternativa a pesagem dos

botijoes por amostragem, realizado pelo Poder Publico. Acontece que a medida alternativa -

* Argumento levantado pela autora da acdo, descrito no artigo “O proporcional e o Razoavel” do
Virgilio Afonso da Silva na pag. 40.
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pesagem por amostragem - ndo alcanca o objetivo principal - o fim - que é garantir ao
consumidor individual a verdadeira pesagem dos botijoes para que ele pague o preco justo.
Desse modo, a lei que exige o uso de balancas para pesagem de botijdes de gas é adequada e
necessaria em sentidos alexyanos. Necessaria, pois 0 meio alternativo ndo cumpre com o fim
proposto e ndo se demonstrou outros meios - no caso em questdo - que afetasse menos 0s
direitos fundamentais resguardando o objetivo de proteger o consumidor.

Humberto Avila vai dizer que a necessidade envolve duas etapas, “o exame da
igualdade de adequacdo dos meios, para verificar se 0s meios alternativos promovem
igualmente o fim; e em segundo lugar, o exame do meio menos restritivo, para examinar se 0s
meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente
afetados” (AVILA, 2018, pag. 217). No exame da igualdade de adequagio dos meios a
questdo que surge é se devem analisar todos os aspectos para a verificacdo de quais meios
melhor abrange o fim. Para Avila, deve-se respeitar a separacdo dos poderes e a medida
primeira adotada pela administracdo puablica, pois para ele sempre é possivel imaginar um
meio melhor que o inicialmente adotado. Afastando-se o meio somente se ele for menos
adequado que o outro. O exame do meio menos restritivo é nas palavras de Avila “mais suave
ou menos gravoso relativamente aos direitos fundamentais colaterais, para a média dos casos”
(AVILA, 2018, pag. 218).

Ainda seguindo o pensamento de Avila, a necessidade néo é t&o simples como parece,
pois se analisarmos somente entre a escolha do meio menos restritivo ja partindo da premissa
gue ambos meios atingem o fim na mesma proporcédo é evidente que a op¢do do meio menos
restritivo é a melhor. Se tivermos os meios A e B que atingem o fim na mesma proporcao,
porém o B fere mais os direitos fundamentais é claro que preferiamos pelo A. Porém, o
processo se complexifica quando os meios sdo diferentes ndo s6 na afetacdo dos direitos
fundamentais, mas em sua finalidade. Os meios tém valores diferentes no objetivo e na
afetacdo dos direitos fundamentais. Avila questiona “Como escolher entre um meio que
restringe pouco um direito fundamental, mas, em contrapartida, promove pouco o fim, e um
meio que promove bastante o fim, mas, em compensac¢do, causa muita restricdo a um direito

fundamental?” (AVILA, 2018, pag. 219). A isso acredito ser respondido no topico seguinte.

2.1.3.Proporcionalidade em sentido estrito
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A Ultima etapa da proporcionalidade é a proporcionalidade em sentido estrito que
“consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido
e a importancia da realizagéo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adogdo da medida restritiva” (SILVA, 2002). Para Humberto Avila, consiste na “comparagio
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais” (AVILA, 2018, pag. 219). A ponderagio propriamente dita é 0 momento em
que se analisa a tamanha afetacdo da restricdo do direito fundamental perante a tamanha
realizacdo do outro direito fundamental. Para que uma medida seja considerada reprovada na
proporcionalidade em sentido estrito “basta que os motivos que fundamentam a adocdo da
medida ndo tenham peso suficiente para justificar a restri¢ao ao direito fundamental atingido”
(SILVA, 2002).

Na proporcionalidade em sentido estrito em muitas das vezes o exame daquilo que é
vantajoso no caso ou ndo depende da avaliagio subjetiva do intérprete (AVILA, 2018, pag.
219). Pois cabe a ele decidir o que tem mais peso no caso.

Para ser mais claro no conceito, no exemplo que estamos avaliando - do botijao de gas
- 0 que se deve fazer é avaliar se a protecdo do consumidor consubstanciada na pesagem dos
botij6es justifica frente ao principio da livre iniciativa. A pesagem afetaria de fato o principio
da livre iniciativa? Ou se prevalecesse a livre iniciativa os direitos do consumidor estaria
gravemente violado? Essas questdes devem ser avaliadas. Na nossa perspectiva juntamente
com Virgilio Afonso da Silva nesse caso prevalece o principio da protecdo do consumidor
visto que a limitacdo a livre iniciativa € pouca, e de modo algum o principio em sua esséncia
foi afetado. A livre iniciativa tem pouco peso nesse caso e a imposicdo da medida ndo o
restringiria. Do mesmo modo, se avaliarmos na perspectiva do principio da protecdo do
consumidor se ele ndo prevalecesse 0 seu objetivo - fim - ndo seria alcancado - que seria a
garantia dos consumidores em comprar ou trocar os botijdes pelo preco justo, visto que o
meio atinge o fim (adequado) e ndo houve outros meios que suprisse sua falta integralmente
que restringe menos os direitos fundamentais (necessario) além do que a limitacdo a livre
iniciativa é pouca comparada a sua possivel limitacdo (proporcional em sentido estrito).
Portanto, na analise comparativa os direitos do consumidor estariam muito mais afetados se
ndo prevalecesse do que a livre iniciativa. Nesse caso, a livre iniciativa tem pouco peso frente
aos direitos do consumidor. Porém, o STF entendeu de modo diverso, para ele a livre

iniciativa seria mais violada se ndo prevalecesse e, portanto, teve mais peso.
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O objetivo desse capitulo foi trazer bases tedricas acerca do que Robert Alexy
compreende a colisdo de principios. Em primeiro momento foi conceituado em seus termos
regras e principios, noutra, foi exposta a proporcionalidade, o0 meio que se chega a um
resultado de sopesamento entre principios que seja racional.

O método de resolucgdo de conflitos entre principios de Alexy é comumente usado pela
jurisprudéncia brasileira, e consequentemente muito criticado, pela simples estipulacéo de que
um direito seja maior que outro, e que se espera é que uma teoria seja substantiva, a isso
parece soar como falha da teoria da proporcionalidade. No entanto, outro autor de igual
importancia tem muitas semelhancgas e muitas diferencas ao mesmo tempo com Robert Alexy.
Trata-se de Ronald Dworkin, autor com importancia no enfrentamento com o positivismo
juridico e com imensas contribuicdes para o estudo das regras e principios além do conflito
entre principios. O tdpico seguinte sera dedicado a ele, na mesma ldgica, em um primeiro
momento conceituando o que entende por regras e principios, noutra, expondo a solucao para

os conflitos entre principios trazendo a integridade como base.

3. Regras e Principios em Ronald Dworkin

A distingéo entre regras e principios em Ronald Dworkin é levantada em sua primeira
obra denominada Taking Rights Seriously, na versdo traduzida por Levando os Direitos a
Sério. A obra reline uma série de artigos publicados nos anos 60 e 70 até a publicacdo deste
em 1977. Portanto, é importante salientar que Dworkin escreveu antes de Robert Alexy e sua
compreensdo de regras e principios foi complementada por Alexy, que muito provavelmente o
leu. Logo na introdu¢do Dworkin enuncia seu projeto: “os diferentes capitulos deste livro
definem e defendem uma teoria liberal de direito” (DWORKIN, 2002). O pano de fundo do
livro d&d o tom de uma teoria liberal do direito. Para ele, o liberalismo teria perdido seus
atrativos tanto pelas pessoas mais novas quanto pelas mais velhas. Teorias denominadas
liberais como positivista e utilitarista ndo correspondiam em sua esséncia o liberalismo. E por
isso, critica-las € sua missdo para enfim anunciar sua teoria. A que seria suficientemente
liberal ao modo que responderia aos anseios do liberalismo.

A critica ao positivismo realizada por Dworkin descrito no Capitulo 2 do citado livro

denominado “Modelo de Regras I”, ¢ o mais lido e comentado nos estudos de filosofia do
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direito. E por isso, é necessario aqui exp0-la, pois esta ali a sua base tedrica dos conceitos,
seja de regras ou principios.

No inicio do capitulo Dworkin indaga acerca da complexidade do conceito de
“direitos” e de “obrigagdes” além de que essas sdo questdes embaragosas quando se lidam
com problemas especificos, pois as teorias até 0 momento ndo ddo respostas corretas aos
casos. Questiona se determinada pessoa que argumenta em favor do direito a privacidade sem
se quer ter jurisprudéncia ou lei em referéncia podera ter pleiteado seu questionamento.
Nesses casos complexos os tribunais ndo tém uma resposta a eles. Dworkin coloca que um
conjunto de juristas denominado “nominalistas” argumentam que o melhor meio de resolver
esses problemas é simplesmente ignora-los. Para os nominalistas, quando se fala sobre o
conceito de direito denominam como um “conjunto de regras atemporais, estocados em algum
depdsito conceitual a espera de que os juizes as descubram e que, quando falamos sobre
obrigacdes juridicas, estamos referindo as cadeias invisiveis que, de algum modo, essas
misteriosas regras tecem a nossa volta” (DWORKIN, 2002, pags. 25 e 26). Assim, Dworkin
nao considera essa “teoria mecdnica do direito” - que existem regras e cadeias -
suficientemente capaz de resolver casos complexos e anuncia seu ataque a teoria positivista,
focada principalmente na obra de Herbert Hart.

Para Dworkin a teoria positivista possui como base algumas premissas basicas que
podem variar de pessoas, mas que mantém o esqueleto nos seguintes modos:

(a) o direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado
direta ou indiretamente pela comunidade com o propésito de determinar qual
comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico. Essas regras
especiais podem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios
especificos, de testes que ndo tém a ver com seu conteldo, mas com o0 seu
pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas. Esses testes de
pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas validas de regras
juridicas espurias (regras que advogados e litigantes erroneamente
argumentam ser regras de direito) e também de outros tipos de regras sociais
(em geral agrupadas como “regras morais”’) que a comunidade segue mas
ndo faz cumprir através do poder publico.

(b) O conjunto dessas regras juridicas ¢ coextensivo com “o direito”, de
modo que se o0 caso de alguma pessoa ndo estiver claramente coberto por
uma regra dessas (porque ndo existe nenhuma que parega apropriada ou
porque as que parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma outra razao),
entdo esse caso ndo pode ser decidido mediante “a aplica¢ao do direito”. Ele
deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um juiz, “exercendo
seu discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito na busca por
algum outro tipo de padrdo que o oriente na confecgdo de nova regra juridica
ou na complementacdo de uma regra ja existente.

(c) Dizer que alguém tem uma “obrigacao juridica” € dizer que seu caso se
enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele faga ou se abstenha
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de fazer alguma coisa. (dizer que ele tem um direito juridico, ou um poder
juridico de algum tipo, ou um privilégio ou imunidade juridicos é asseverar
de maneira taquigrafica que outras pessoas tém obrigaces juridicas reais ou
hipotéticas de agir ou ndo agir de determinadas maneiras que o afetem). Na
auséncia de uma tal regra juridica valida ndo existe obrigacdo juridica;
segue-se que quando o juiz decide uma matéria controversa exercendo sua
discricdo, ele ndo estd fazendo valer um direito juridico correspondente a
essa matéria. (DWORKIN, 2002, pags. 27 e 28).

Em sintese, o positivismo para Dworkin é composto de trés principais premissas: a de
que é composto por um conjunto de regras e que essas regras sao validadas ou ndo por um
teste, denominado teste de pedigree. Que todos 0s casos devem ser cobertos por essas regras,
se ndo estiver quer dizer que ndo se tem aplicacdo imediata do direito, sendo assim, cabe ao
juiz com sua discricionariedade complementar o direito. E que ndo ha obrigacéo juridica fora
das regras.

Na concepgdo de Dworkin o positivismo de Hart € considerado o mais sofisticado.
Hart em contraposicdo a Austin cita que as regras sdo de tipos primarios ou secundarios.
Primarios, pois “concedem direitos ou impdem obrigagdes” (DWORKIN, 2002, pag. 31).
Secundarias, pois “estipulam como e por quem tais regras podem ser estabelecidas, declaradas
legais, modificadas ou abolidas” (Ibidem). Outra conhecida distingdo de Hart a Austin diz
respeito a: ser compelido e ser obrigado. Para Austin, um assaltante que obriga uma pessoa a
passar dinheiro € o conceito de direito de uma ordem baseada em uma ameaca. Para Hart, o
exemplo do assaltante é uma abordagem reducionista do conceito de obrigacdo, pois difere
“ter obrigacdo de” de “ser obrigado a”. O “ser obrigado a” é um fator psicologico, no qual
haver uma ameaca nao é suficiente. Para Hart, toda obrigacdo pressup8e uma regra, se ndo ha
uma regra nao ha obrigacdo, mas nem toda regra produz obrigacdo, podem produzir deveres,
por exemplo. Sendo assim, ele mostra que o direito é composto por regras que nem sempre
impdem san¢des, como aquelas que regulam contratos e processos, que organizam atividades.
A elas, contrapdem-se inteiramente o que propunha Austin em regras baseadas em sancao.

Hart considera duas fontes para a autoridade de uma regra:

(a) uma regra pode tornar -se obrigatdria para um grupo de pessoas porque,
através de suas praticas, esse grupo aceita a regra como padrdo de conduta.
Ndo basta simplesmente que 0 grupo se ajuste a um padrdo de
comportamento. Ainda que a maioria dos ingleses possam ir ao cinema
sébado a noite, eles ndo aceitaram uma regra que exige que eles fagam isso.
Uma prética contém a aceitacdo de uma regra somente quando 0s que
seguem essa préatica reconhecem a regra como sendo obrigatoria e como uma
razdo para criticar o comportamento daqueles que ndo a obedecem.
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(b) Uma regra também pode tornar-se obrigatéria de uma maneira muito
diferente, isto é, ao ser promulgada de acordo com uma regra secundaria que
estipula que regras assim promulgadas serdo obrigatorias. Por exemplo, se 0
contrato de fundacdo de um clube estipula que os estatutos poderdo ser
adotados pela maioria de seus membros, entdo os estatutos particulares que
forem aprovados dessa maneira serdo obrigatdrios para todos os membros,
ndo devido a qualquer préatica de aceitacdao desses estatutos particulares, mas
porque o contrato de fundacdo assim estabelece. Nesse contexto, usamos o
conceito de validade: regras obrigatorias que tiverem sido criadas de acordo
com uma maneira estipulada por alguma regra secundaria sdo denominadas
regras “vélidas”. (DWORKIN, 2002, pag. 32 e 33).

Assim, para Hart as sociedades priméarias contém somente regras primarias, pois as
obrigacdes sdo devidas as préaticas sociais aceitas. Com a evolu¢do da sociedade desenvolveu-
se 0 critério que estabelece aquilo que é uma regra, ou seja, algo que estipula as regras
juridicas, esse critério € a regra de reconhecimento. Regra de reconhecimento &, portanto, no
positivismo de Hart o critério que estabelece se determinada regra € ou ndo juridica, ou se séo
meramente regras sociais. Ela € aceita, ndo valida.

Em sintese, a concep¢ao de Dworkin acerca do positivismo ¢ de: “um modelo de e
para um sistema de regras e que sua nocao central de um unico teste fundamental para o
direito nos forca a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndo sao
regras” (DWORKIN, 2002, pag. 36). Esses padrdes que nao sdo regras, Dworkin denomina
como principios em sentido estrito ou politicas, ambos sdo principios no sentido genérico.
Mas a distingdo entre esses outros padrdes ficard adiante. O que interessa aqui conforme o
proprio Dworkin enuncia € a distin¢do entre principios no geneérico e regras.

Dois exemplos sdo trazidos. O primeiro trata-se do caso Rigg vs Palmer, no qual o
tribunal deve decidir se um neto recebera a heranca de seu avd ou ndo. No testamento estava
explicito que seria para ele. Consciente disso, 0 neto matou o avd. Se o tribunal seguir o
testamento a heranca iria para o neto, porém sua decisdo partindo das maximas gerais do
direito estabeleceu que “a ninguém ¢ permitido lucrar com sua propria fraude, beneficia-se
com seus proprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua propria iniquidade ou
adquirir bens em decorréncia de seu proprio crime” (DWORKIN apud 115 N.Y. 506, 22 N.E.
188 [1889]). Outro caso, o Henningsen vs Bloomfield Motors, Inc. trata-se saber até onde vai
a responsabilidade do fabricante de automdveis com defeito. Henningsen sofreu acidente e no
contrato assinado com a empresa de automaoveis restringia ao conserto pela empresa somente
das partes defeituosas. Nao tinha regra nem contrato que expandisse a responsabilidade da

empresa, porém, o tribunal decidiu conforme os padrdes juridicos em prol de Henningsen,
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dentre outros com o seguinte argumento: “Em uma sociedade como a nossa, na qual o
automovel € um acessério comum e necessario a vida cotidiana e na qual o seu uso é téo cheio
de perigos para 0 motorista, 0s passageiros e o publico, o fabricante tem uma obrigacdo
especial no que diz respeito a fabricagdo, promog¢ao e¢ venda de seus carros” (DWORKIN
apud 32 N.J. 358, 161 A. 2d 69 [1960]). Esses casos sdo levantados por Dworkin para
demonstrar que 0s juizes e a préatica do direito aplicam esses padr6es morais denominados
principios que sdo complexos e que impdem obrigacdes as partes por sua natureza e dimensao
de justica. As regras do positivismo sdo insuficientes a esses casos e por isso 0 positivismo
ndo consegue responder aos casos dificeis. O direito & mais complexo do que aquele descrito
pelo positivismo.

A esses padrdes estabelecidos nas decisfes, Dworkin vai dizer que ndo sao do tipo de
regras juridicas, sdo principios juridicos. Sua natureza € outra. Vide:

Os padr@es especificados nessas citagdes ndo sdo do tipo que conhecemos
como regras juridicas. Parecem muito diferentes de preposi¢cdes como “A
maxima da velocidade legalmente permitida na auto-estrada é noventa
quiléometros por hora” ou “Um testamento ¢ invalido a menos que assinado
por trés testemunhas”. Eles sdo principios juridicos e ndo regras juridicas.
(DWORKIN, 2002, pag. 39).

A diferenca se da pela natureza da orientacdo. As regras sdo aplicaveis da maneira
tudo ou nada, isso significa que: “Dado os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso
em nada contribui para a decisao” (DWORKIN, 2002, pag. 39). O exemplo colocado por
Dworkin € do jogo de beisebol, no qual existe uma regra que enuncia se o batedor errar trés
vezes esta fora do jogo. Desse modo, o juiz ao analisar 0 caso ndo pode estabelecer que se ele
errou trés vezes ainda continua no jogo, porém, em alguns casos podem conter excecdes, e um
enunciado correto da regra levaria em conta essas excegcdes que Sd0 enumeraveis na
perspectiva dworkiniana, fazendo com que o enunciado da regra seja mais completo. Assim,
em comparacdo ao direito, a regra do jogo exerce o0 mesmo modelo daquela que estabelece
que necessite de trés testemunhas para a validacdo do contrato.

De modo diverso ¢ a atuag@o dos principios. Eles ndo sdo enumeraveis, pois “teriamos
que incluir ndo apenas casos nos quais alguma instituicdo ja estabeleceu que pode-se obter
lucro através de atos ilicitos, mas também aqueles inumeraveis casos imaginarios aos quais,
sabemos de antemdo, o principio ndo se aplica” (DWORKIN, 2002, pag. 41). Principio

“enuncia uma razdo que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas [ainda assim]
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necessita de uma decisao particular” (Ibidem). Principios indicam uma razao, mas do mesmo
modo, outros principios ou politicas podem ir noutra direcdo do mesmo caso, e aquele com
maior forcga prevalecera, mas isso ndo invalida o outro. Em outro caso ele pode prevalecer.

A distingdo entre principios e regras se da quando da proposicdo: “o fabricante tem
uma obrigagcdo especial no que diz respeito a fabricagdo, promocdo e venda de carros”
(DWORKIN, 2002, pag. 42) nao parece conforme Dworkin cita “definir deveres especificos
que essa obrigacdo especifica acarreta, nem nos informa que direitos os compradores de
automoveis adquirem em consequéncia dela” (Ibidem). Eles enunciam padroes mais elevados
- no caso - do que outros fabricantes e por isso sdo principios. De modo algum se pretende
mudar os contratos, mas garantir quando uma clausula parecer injusta ou onerosa.

Para Dworkin principios:

(...) possuem uma dimensdo que as regras ndo tem - a dimensédo do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica
de protecdo aos compradores de automoveis se opde aos principios de
liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular é mais importante que outra frequentemente sera objeto de
controvérsia. N&o obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem ou qudo importante ele é. (DWORKIN, 2002, pags. 42 e 43).
E regras:

As regras ndo tem essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sdo
funcionalmente importantes ou desimportantes (...).

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisao
de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo além das proprias
regras. (DWORKIN, 2002, pag. 43).

Dworkin aqui demonstra a natureza diferente de regras e dos principios, porém
considera que mesmo assim a distingdo pode se tornar dificil. Indaga Dworkin se a primeira
emenda da Constituicdo Americana que dispde que o Congresso ndo pode cercear a liberdade
de expressdo € um principio ou regra. Para ele, a diferenca se reduz a uma questdo de forma.

99 C6s

Palavras contidas em regras como “razoavel” “negligente” “injusto

29 ¢

significativo” indicam
razdes de principios. E é necessaria a busca aos principios para a sua aplicacao - das regras.
Depois de identificado os principios com atuacéo juridica, Dworkin coloca que apds a
adoc¢do de um principio como no caso Rigg e Henningsen ele é tratado como regra: “depois
que o caso é decidido, podemos dizer que ele ilustra uma regra particular” (DWORKIN, 2002,

padg. 46). Questiona Dworkin se eles - os principios - teriam forgca suficiente para impor
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obrigacgdes juridicas, se sim, diferentemente do que positivismo pensava - que somente as
regras impunham obrigacfes - 0s principios também teriam tal poder. Dworkin “trata os
principios como obrigatdrios para os juizes, de tal modo que eles incorrem em erro ao ndo
aplicé-los quando pertinente.” (DWORKIN, 2002, pag. 48). Assim, quando os juizes aplicam
0s principios estdo consequentemente aplicando direitos e obrigacdes.

Hé& no entendimento do positivismo que a aplicacdo fora das regras seria discricionaria
do juiz, ou seja, se determinado caso ndo se encaixa nas regras, cabe ao juiz decidir
discricionariamente. Essa tese estd posta no item b da descricdo do positivismo acima.
Dworkin tentard afastad-la. Em suma, podemos dizer que o item ¢ - do positivismo - ja foi
afastado por Dworkin, a obrigacdo juridica ndo esta estritamente vinculada as regras, a
identificacdo dos principios e sua consequente diferenciagdo foram feitas e consideram-se 0s
principios como integrante do direito, impondo obrigagdes.

A fim de afastar a discricionariedade judicial Dworkin separa em diferentes sentidos
que se emprega o termo “poder discricionario”. Emprega-se no primeiro sentido fraco “apenas
para dizer que, por alguma razdo, os padrGes que uma autoridade publica deve aplicar ndo
podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar. Usamos esse
sentido fraco quando o contexto ndo € por si so esclarecedor, quando 0s pressupostos de nosso
publico ndo incluem esse fragmento de informagdo” (DWORKIN, 2002, pag. 51). No
segundo sentido fraco “apenas para dizer que algum funciondrio publico tem a autoridade
para tomar uma decisdo em ultima instancia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por
nenhum outro funcionario” (Ibidem). No sentido forte refere-se a ““(...) certos assuntos ele -
funcionario publico - ndo esta limitado pelos padroes da autoridade em questao” (DWORKIN,
2002, pag. 52). Para Dworkin, é neste sentido que se referem os positivistas. Quando se
esgotam as regras o juiz ndo estd vinculado a um padrdo, pelo contrério, ele pode utilizar
qualquer padrdo. E para os positivistas, “os padrdes juridicos que ndo sdo regras e sdo citados
pelos juizes ndo impdem obrigacdes a estes” (DWORKIN, 2002, pag. 55). Com intento de
colocar que os principios geram obrigac6es, Dworkin coloca se um positivista argumentar que
0s principios ndo podem ser vinculantes ou obrigatorios - pois 0s positivistas rejeitam a
utilizacdo nos tribunais dos principios para justificar os casos dificeis como o Henningsen,
que alcancam melhor que as regras -, € como resposta ele diz: a aplicacdo dos tribunais de
padrdes extrajuridicos — principios e politicas — geram obrigacdes aos juizes a analisar todos

0s principios, se ndo fizer cometera um erro (DWORKIN, 2002, pag. 56). Em outro momento
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questiona Se o positivista “argumentar que os principios ndo podem valer como lei, pois sua
autoridade e mais ainda, 0 seu peso sdo intrinsecamente controversos” (DWORKIN, 2002,
pag. 58). Dworkin argumenta que o poder discricionario - no sentido forte - ndo garante ao
sargento®, por exemplo, um meio de escolher entre 0s mais experientes, ou seja, ele sempre
age na compreensdo do caso, em sintese com base nos principios. De tal modo, como um juiz
também num caso complexo.

Se considerarmos os principios como integrantes do direito, conforme Dworkin nos
mostra, entdo a discricionariedade judicial é afastada. A tese b do positivismo descrita acima
também foi refutada.

A terceira e Gltima refutacdo de Dworkin a teoria positivista se trata da ja citada regra
de reconhecimento que podemos conceituar como o critério segundo o qual identifica regras
como sendo juridicas ou ndo. A regra de reconhecimento é visualizada na pratica social dos
agentes juridicos.

Para Hart, para considerar se determinada regra é ou ndo juridica, é feita pela
identificacdo da regra acima dela ou pela instituicdo que a promulgou. De modo que regras
validas s6 podem ser passadas por esse teste. Dworkin considera que a l6gica dos principios é
diversa das regras conforme exposto acima e por isso, ndo ha como se aplicar o teste de
pedigree para 0s principios, pois 0s principios ndo atuam no campo da validade:

(...) Mas esse teste de pedigree ndo funciona para os principios dos casos
Rigg e Henningsen. A origem desses principios enguanto 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 publico ao longo do tempo. A continuidade de seu poder
depende da manutencdo dessa compreensdo do que € 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
monopédlios que fabricam maquinas potencialmente perigosas, esses
principios ndo mais desempenhardo um papel em novos casos, mesmo se
eles ndo forem anulados ou revogados. (DWORKIN, 2002, pag. 64).

Desse modo, principios ndo necessitam de testes para sua verificacdo. O seu conteddo
e sua determinacdo de justica o fazem integrante do direito. Porém, ha outro argumento a ser
levantado pelos positivistas. Dworkin vai dizer: se 0s principios constituem a Gltima instancia
e constituem a regra de reconhecimento? Para isso € necessario listar todos os principios e

assim considerar a regra de reconhecimento como o conjunto completo dos principios em

* Sargento aqui se refere a um exemplo citado por R. Dworkin de discricionariedade. O sargento tem a
misséo de escolher entre os melhores soldados, demandado por seu superior.
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vigor, mas para Dworkin tal tentativa - de arrolar todos os principios - seria um fracasso, pois
“eles sdo controversos, seu peso ¢ de importancia fundamental, eles sdo incontdveis e se
transformam com tanta rapidez que o inicio de nossa lista estaria obsoleto antes que
chegassemos a metade dela” (DWORKIN, 2002, pag. 70).

Assim, Dworkin rebate a Ultima tese do positivismo, em sintese, a regra de
reconhecimento € o teste de validade das regras para o positivismo, sendo assim haveria um
teste para “validar” os principios. Dworkin coloca que os principios ndo atuam na logica da
validade - assim como as regras -, mas na do peso ou importancia. E por isso, ndo se aplica
teste algum para os principios, sua dimensdo de justica o faria apto para aplicar aos casos,
conforme nos exemplos demonstrado - Rigg e Henningsen. A tese a citada acima descrita é
refutada.

Aqui, foi demonstrado que as trés principais teses do positivismo foi refutada, pelo (a)
que o direito é conjunto de regras no qual o teste de pedigree seria 0 modelo de identificacéo
dessas regras. No entanto, Dworkin demonstrou que o direito ndo somente ¢ feito de regras,
em casos complexos, outras dimensdes sdo trazidas a tona, como os principios. Eles ndo
atuam na ldégica da validade e por isso nenhum teste € necessario. Por outro lado, o
positivismo argumentava (b) que em casos O0missos da regra o0 juiz atuaria
discricionariamente. Dworkin coloca que a discricionariedade € afastada se considerarmos os
principios, pois eles complementam as regras. Obrigacgdes juridicas (c) para o positivismo s
existiam nas regras. Diante dos exemplos citados - Rigg e Henningsen, as maximas dos
principios aplicados ao caso, impunham obrigacdes aqueles envolvidos. O principio segundo
a qual o fornecedor de automoveis tem obrigacGes adicionais além das previstas contratuais
obriga aos fornecedores a reparar 0s danos como no caso Henningsen. E isso ndo
necessariamente precisa estar numa regra juridica.

O positivismo € para Dworkin insuficiente, pois a préatica juridica demonstrada em
Rigg x Palmer e Henningsen mostrou que padrdes mais complexos que as regras - 0S
principios - eram suficientes para explicar esses casos complexos - hard cases. A teoria
positivista ndo explicava esses casos, sendo insuficiente sua abordagem acerca do direito.

Ronald Dworkin tem sempre como pano de fundo a sua teoria liberal. A compreenséao
dos principios - 0 que sdo, como atuam, quais sdo - nao é aleatoriamente colocada e é de suma
importancia para o proximo passo do nosso raciocinio. Para Dworkin, o positivismo ndo era

uma boa teoria liberal do direito porque os principios para ele atuam como trunfos a metas
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coletivas. E isso nédo estava presente no positivismo. A essa compreensdo - trunfos e metas
coletivas - esta presente no capitulo 4 do mesmo livro - Levando os Direitos a Sério - que sera
objeto deste proximo topico. Nesta primeira parte objetivamos diferenciar as regras e
principios em Dworkin. Para isso, o debate com Hart foi necessario. Podemos definir, em
sintese, para R. Dworkin que as regras atuam no modelo tudo-ou-nada, ou seja, a resposta que
ela fornece deve ser aceita, pois ela atua no campo da validade. JA os principios sao
caracterizados por ter dimensao de peso ou importancia, ndo sdo enumeraveis, sao suporte das
regras, afastam a discricionariedade judicial e impdem obrigacdes. Os principios se
subdividem em dois tipos. Os principios em sentido forte ou stricto e as policy ou principios
politicas. A essa conceituacdo e implicacGes deles serdo discutidos no topico adiante.

3.1. Principios em sentido estrito e principios politicas.

No capitulo 4 denominado “Casos Dificeis” Dworkin explicitamente coloca que seu
objetivo é defender uma teoria melhor do que aquela que foi criticada nos capitulos anteriores
- 0 positivismo. Trata-se de fato aqui, levar a sério os direitos. Para ele, toda decisdo politica é
justificada por um objetivo politico - seja individuado ou ndo - que se pode distinguir entre
eles. A distingdo essencial dos “tipos” de principios citado acima ja ¢ logo no inicio do
capitulo conceituado por Dworkin:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. O argumento em favor de um subsidio para a industria aeronautica,
que apregoa que tal subvencdo ird proteger a defesa nacional, é um
argumento de politica. Os argumentos de principio justificam uma deciséo
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um
individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis contra a
discriminagdo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito & igualdade
de consideracdo e respeito, € um argumento de principio. (DWORKIN,
2002, pags. 129 e 130).

Os argumentos de politicas sdo, em regra, programas na qual contém objetivos
utilitaristas, ou seja, a maximizacdo de bens a toda comunidade. O destinatario principal da
politica € a comunidade como um todo. J& 0s principios se caracterizam por serem
relacionados a um individuo ou grupo. Asseguram algo especifico aos individuos. Assim,

para Dworkin, quando nenhuma regra sobrevier ao caso por ndo estabelecer uma decisédo a ser
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feita, e quando a obrigatoriedade de uma regra seja questionada por esses principios ou nas
politicas® estamos diante de um caso dificil.
Para Dworkin politicas descrevem objetivos e principios descrevem direitos:

Os argumentos de principios sdo argumentos destinados a estabelecer um
direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a
estabelecer um objetivo coletivo. Os principios s&o proposi¢des que
descrevem direitos; as politicas sdo proposi¢Ges que descrevem objetivos.
(DWORKIN, 2002, pag. 141).

No entanto, ele questiona sobre 0 que séo 0s objetivos e os direitos. Dworkin comeca
dizendo que o direito politico € um objetivo politico individuado:

Um individuo tem direito a uma oportunidade, a um recurso ou a uma
liberdade se esse direito conta a favor uma decisédo politica que promove ou
protege o estado de coisas no qual ele desfruta tal direito, mesmo que com
isso nenhum outro objetivo politico seja servido e algum objetivo politico
seja desservido, e se esse direito contar contra a decisdo que retardar ou
colocar em perigo esse estado de coisas, mesmo que com isso algum outro
objetivo politico possa ser atingido. (DWORKIN, 2002, pags. 142 e 143).

E que uma meta é um objetivo politico ndo-individuado:

Um estado de coisas cuja especificacdo ndo requer a concessdo de nenhuma
oportunidade particular, nenhum recurso ou liberdade para individuos
determinados. (DWORKIN, 2002, pag. 143).

As metas coletivas visam um beneficio geral para a comunidade como a eficiéncia
econOmica, € que qualquer meta ird sugerir uma distribuigcdo especifica (Ibidem). “As metas
coletivas podem, mas ndo precisam, ser absolutas. A comunidade pode perseguir diferentes
metas ao mesmo tempo, € pode fazer ajustes em uma meta em favor de outra” (Ibidem).

Os direitos também podem ser absolutos:

Uma teoria politica que considera absoluto o direito a liberdade de expressao
ndo aceitard nenhuma razao para que ndo se assegure a todos os individuos a
liberdade por ela exigida isto €, nenhuma razdo a ndo ser a impossibilidade.
(DWORKIN, 2002, pag. 144).

E menos que absolutos:

® E de suma importancia ter a compreensdo de que a partir desse momento do texto quando se falar em
“principios” tem-Se em mente a nogdo de principios em sentido estrito, ou seja, 0 que esta relacionado
aos individuos. Quando se falar em principios no sentido genérico sera avisado. Portanto, “principios”
aqui quer dizer em sentido estrito, relativo a um grupo ou a um individuo conforme na conceituacao
acima.
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Um principio pode ter que capitular diante de outro, ou mesmo diante de
uma politica intransigente com a qual esteja em conflito a propdsito de
determinados fatos. (Ibidem).

Para Dworkin, se analisa 0 peso do principio analisando a sua capacidade de suportar a
concorréncia, ou seja, a precedéncia de um principio a outro é determinada num conflito pela
sua capacidade de suportar. Os principios “ndo podem ser menos importante que todas as
metas sociais” (Ibidem). Direitos para Dworkin se referem a esse sentido forte, segundo 0
qual ndo cede a metas coletivas, que tém importante peso contra elas. Eles ndo sdo passiveis
de invalidacdo por atos de rotina da administracdo publica. A possibilidade de restricdo a
esses direitos - fortes - é somente por uma meta de urgéncia especial. E cita como exemplo:

Suponhamos, por exemplo, que um homem diga que reconhece o direito a
liberdade de expressdo, mas acrescenta que tal liberdade deve ficar em
segundo plano sempre que Seu exercicio possa ser inconveniente para o
publico. Ele quer dizer, imagino, que reconhece a meta amplamente
disseminada do bem-estar coletivo, mas reconhece a distribuicdo da
liberdade de expressdo apenas nos termos recomendados por essa meta
coletiva para circunstancias especificas. Sua posicdo politica é exaurida pela
meta coletiva; o direito putativo nada acrescenta e ndo ha nenhuma razdo
para reconhecé-lo como um direito. (DWORKIN, 2002, pag. 145).

Para Dworkin, a limitacdo da liberdade da expressdo restrita aos moldes da meta
social, ou seja, “desindividualizar” o principio ¢ para o homem - no caso - ndo considerar sua
liberdade de expressdao como principio forte. Assim, dizer que alguém tem direito “‘significa
que o individuo pode exercé-lo mesmo que seja errado fazé-lo, independentemente de o
exercicio contribuir a um objetivo ndo individualizado e, com efeito, ainda que prejudique
meta(s)” (ROSA, 2014, pag. 29).

Leonardo Gomes em sua dissertacdo que discorre acerca da liberdade de expressdo vai
dizer que a concepcdo de principios em Dworkin é que os principios sdo objetivos politicos
individualizados. Direitos no sentido forte sdo sempre individuais e cita Dworkin:

Para preserva-los, precisamos reconhecer como direitos concorrentes apenas
aqueles pertencentes a outros membros da sociedade, tomados enquanto
individuos. Precisamos diferenciar entre os “direitos” da maioria enquanto
tal, que ndo podem valer como justificacdo para invalidar os direitos
individuais, e os direitos pessoais de uma maioria, que podem ser levados
em conta. (DWORKIN, 2002, pag. 298).

Direitos pessoais geralmente entram em conflitos, Leonardo Gomes citando Dworkin

vai trazer o exemplo da dessegregacdo. No qual direitos pessoais de minoria conflitam com os
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da maioria. Um defensor da segregacdo racial vai trazer como argumento de politica que a
mistura de ragas provocam mais mal-estar geral do que satisfacdo. E de principios
mencionando risco a salde e integridade fisica daqueles que sofrem com processo de
dessegregacdo. Por outro lado, argumentos de direito & igualdade racial, em sede de
principios. Para Dworkin a discussdo é sobre argumentos de principios para ambos os lados.
Ele reconhece que se a discussdo fosse no campo da politica, 0 argumento do segregador é
mais convincente, mas a dessegregacao trata-se de argumentos de principios, pois é exigido
pelo direito a igualdade racial. A solugdo é dada por Dworkin de modo que o argumento de
principio do segregador - integridade fisica - é possuido por ambos os lados, tanto pela
maioria como as minorias. E por isso cede a igualdade racial. Em sintese, para Dworkin
“membros de maioria evidentemente tém direitos, mas a maioria ela mesma nunca os tem”
(ROSA, 2014, pag. 34).

A principal atribuicdo dos principios - em sentido estrito - para Dworkin é sua
capacidade de suportar a metas coletivas:

Afirmei que nos Estados Unidos pressupde-se que os cidaddos tém certos
direitos fundamentais contra seu governo, certos direitos morais
transformados em direitos juridicos pela Constituicdo. Se essa ideia tem
sentido e merece ser sentido de orgulho, esses direitos devem ser direitos no
sentido forte que acabei de escrever. A afirmacdo de que os cidaddos tém
direitos a liberdade de expressdo deve implicar que seria errado, por parte do
governo, impedi-los de se expressarem, mesmo acreditando que o que vao
dizer causard mais mal do que bem. A afirmacdo ndo pode significar, (...)
apenas que os cidaddos nada fazem de errado ao dizer o que pensam, embora
0 governo se reserve o direito de impedir que o digam.

Este é o ponto crucial e desejo elabora-lo. Sem ddvida, um governo
responsavel deve estar pronto para justificar o que quer que eu faca,
particularmente quando isso restringe a liberdade de seus cidaddos. Em
geral, porém, é uma justificacdo suficiente, mesmo para um ato que limita a
liberdade, que esse ato seja calculado de modo que aumente aquilo que os
filésofos chamam de utilidade geral - ou seja, calculado de modo que, no
cdmputo geral, produza mais beneficios que danos. Assim, embora o
governo da cidade de Nova York necessite de uma justificativa para proibir
gue os motoristas dirijam pela Lexington Avenue acima, esta
suficientemente justificado se os funcionarios competentes acreditarem, a
partir da comprovagdo substantiva, que as vantagens para a maioria irdo
superar 0s inconvenientes para uns poucos. Contudo, quando se diz que
cidaddos individuais tém direitos contra governo, como o direito a liberdade
de expressao, tal afirmacéo deve significar que esse tipo de justificativa ndo
é suficiente. Caso contrério, a alegagdo ndo se sustentaria no argumento de
que os individuos tém protecdo especial contra a lei quando seus direitos
estdo em jogo, mas é esse precisamente o cerne da alegagdo. (DWORKIN,
2002, pags. 292 e 293).
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O entendimento do que Dworkin nos quer mostrar sdo que os principios, individuais e
fortes ndo vao perder pelas metas coletivas, objetivos utilitaristas. Direitos, portanto, para
Dworkin é no sentido de que mesmo se a conduta for considerada errada o individuo como
portador pode fazé-la. O individuo tem o direito de fazé-la. Ter direito a algo é ter direito em
sentido estrito. Na teoria de Dworkin sdo muito fortes os principios em contraposicao as
metas coletivas. Por outro lado, é muito rigido com a conceituacdo de principios, nem tudo
que hoje imaginamos como principio para ele o é. Veja na citacdo acima, ter liberdade nédo
quer dizer que se possa subir a “Lexington Avenue” acima - pois a via tem um dnico sentido -

na contramao. As vantagens para maioria superam inconvenientes para poucos.

3.1.1.Forca Gravitacional dos Precedentes

A esse argumento é de grande valia para entendimento da exposi¢do do caso real na
secdo quatro a seguir. Trata-se de como o Dworkin enxerga os precedentes, ainda em
Levando os Direitos a Sério, mais especificamente no capitulo 4 “Casos Dificeis”, novamente.

Um precedente para Dworkin é:

(...) um relato de uma decisdo politica anterior; o proprio fato da dessa
decisdo, enquanto fragmento da historia politica, oferece alguma razéo para
se decidir outros casos de maneira similar no futuro. (DWORKIN, 2002,
pag. 176).

Assim, se determinado caso foi no passado decidido de uma maneira, € equanime e
justo que se decida da mesma maneira no presente. O mais importante de se retirar das
decisdes passadas sdo os argumentos de principios para Dworkin. Os argumentos de politicas
ndo tém forga gravitacional, pois as metas coletivas sdo “questdes de fato contingentes e
estratégia legislativa geral” (DWORKIN, 2002, pag. 177). O “governo” pode perseguir metas
coletivas variadas, portanto, o tribunal ndo cabe a imposicdo de forca gravitacional de um
precedente, vide:

O governo deve, sem davida, ser racional e equanime; deve tomar decisdes
gue, em seu conjunto, sirvam a uma mescla justificavel de metas coletivas,
mas continue a respeitar quaisquer direitos que os cidaddos tenham. Essa
exigéncia gera, contudo, ndo sustenta algo como a forga gravitacional que
se supbs realmente existir na decisdo judicial em favor (...). (grifo nosso)
(DWORKIN, 2002, pag. 179).
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Assim, a forca gravitacional de um precedente deve levar em conta somente
argumentos de principios:

Assim, ao definir a forca gravitacional de um precedente especifico, (...) s6
deve levar em consideracdo os argumentos de principio que justificam esse
precedente. Se a decisdo favoravel a sra. Mc Pherson supGe que ela tem um
direito a indenizacdo, e ndo simplesmente que uma regra a seu favor
promove alguma meta coletiva, entdo o argumento da equidade, no qual se
fundamenta a pratica do precedente, ganha precedéncia. Dai ndo se segue,
por certo, que qualquer pessoa que de algum modo tenha sido prejudicada
pela negligéncia de uma outra deva ter o mesmo direito concreto a uma
indenizacdo, como a outra teve. Pode ser que, nesse Gltimo caso, os direitos
concorrentes exijam uma solugdo conciliatéria que ndo era exigida no
primeiro caso. Também pode resultar dai que, nesse Gltimo caso, o autor da
acdo tenha o mesmo direito abstrato. Se € assim, sera necessaria uma
argumentacdo especial que cite os direitos concorrentes para mostrar que, no
altimo caso, uma decisdo em contrério seria justa. (DWORKIN, 2002, pags.
179 e 180).

Em sintese, para Dworkin os precedentes devem ser levados em conta somente oS
argumentos de principios. E claro que pode variar 0s casos 0 que é necessaria uma
argumentacao especial, porém, ndo se pode ter forca gravitacional dos precedentes por

argumentos de politica.

3.2. Aspectos conclusivos de Levando os Direitos a Sério

Esta obra analisada nesta primeira parte do capitulo trés é uma das mais fundamentais
em Ronald Dworkin. Por ser sua primeira colecdo de artigos, reune muitos conceitos e um
novo modo de pensar o direito. Trata-se de uma obra no qual o pano de fundo € a construcdo
de uma teoria liberal do direito, conforme dito, ou seja, teoria politica e teoria juridica estdo
indissocidveis. Assim, a critica ao positivismo no inicio é porque o positivismo se intitulava
liberal, todavia ndo dava garantias as pessoas. O positivismo estava vinculado as regras.
Trazendo a concepc¢do de principios, ou seja, ao analisar a pratica judicial pode-se observar
que existem outras logicas diferentes das regras no qual impdem obrigacdes e afasta as teses
do positivismo é para Dworkin o caminho de uma teoria liberal. Os principios na obra de
Dworkin considerados como trunfos a metas coletivas, ou seja, eles ndo cedem a ndo ser em
rarissimos casos, sdo garantias de que direitos individuais ndo sejam violados por uma meta
coletiva, por uma acdo estatal digamos. No fundo, remete a esséncia do liberalismo classico,

de que as pessoas possuem direitos naturais contra tudo e todos. Ndo se trata do mesmo
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sentido, mas aqui ¢ a chave do chamado “p6s- positivismo”, a ideia de trazer os principios
para o campo do direito, para a solu¢do de casos que as regras ndo abarcam.

Podemos sintetizar para 0 nosso caminhar que principios para Dworkin é somente no
sentido estrito, individual e que ndo cede & meta coletiva, sua esséncia faz com que os juizes o
analisam quando de um precedente. O chamado centro gravitacional dos precedentes trata-se
Unica e exclusivamente de principios. Um conflito entre principios para Dworkin entdo é
aquele entre principios em sentido estrito.

O proximo passo e livro a ser analisado é o Império do Direito, a obra mais madura de
Ronald Dworkin. Escrito em 1986, o livro acredita no direito como integridade, no qual é
titulo do presente trabalho. Vimos a proporcionalidade em Robert Alexy - “da
proporcionalidade” até agora o ultimo passo teorico - “a integridade”. Apds a compreensao
em Dworkin de regras e principios, analisaremos como o direito como integridade pode nos
ajudar a resolver melhor os conflitos entre principios. Ja compreendemos que principios se

referem somente em sentido estrito.

3.3. Direito como Integridade - O Império do Direito

A obra Imperio do Direito de Ronald Dworkin € de fato 0 momento em que ele se
propde a discorrer sobre os pontos chaves de sua teoria. E uma obra de um Dworkin mais
maduro e munido de criticas que recebeu ap0s escrever Levando Direitos a Sério e Uma
questdo de Principio. Apds o ataque aberto ao positivismo, conforme explicitamos acima,
uma serie de autores esbocaram criticas acerca de como Dworkin tinha compreendido o
positivismo, como Joseph Raz e o préprio Herbert Hart no seu pds-escrito do livro O
Conceito de Direito. A obra Império do Direito se dedica a reavaliar 0s argumentos suscitados
em Levando os Direitos a Sério e reformular a critica ao positivismo. Sua estratégia
argumentativa muda.

No capitulo primeiro do livro - Império do Direito - R. Dworkin discorre acerca de
como teorias denominadas semanticas enxergam o direito. Para isso, ele demonstra casos
reais ao qual comprovam os desacordos (disagreement) dos juizes. Para ele, ndo existem
problemas quando os juizes concordam, mas sim, quando eles divergem. Existem para
Dworkin trés tipos de questdes quando os juizes decidem os casos, as questdes de fato, de
direito e as de moralidade e fidelidade (DWORKIN, 1999, pag. 5).
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O primeiro tipo seria de questdes de fato. Questdes de fatos séo postas quando os
juizes decidem os casos e estdo diante de fatos histdricos, empiricamente determinados, ou
seja, basta uma consulta as provas do caso para a verificacdo de algo, se ocorreu ou ndo. As
questdes de fatos sdo empiricamente visualizadas.

O segundo tipo é de moralidade e fidelidade, que séo discussdes dos juizes sobre se
algo é certo ou errado, justo ou injusto. Para Dworkin essas discussfes sdo cotidianas na
pratica juridica e ndo trazem problemas como as questdes de direito.

Questdes de Direito dizem respeito como o0s juizes divergem e sobre qual é o direito
que se aplica mesmo com um conjunto de provas especificas. O que Dworkin tenta
demonstrar é que a teoria dominante - o positivismo - ndo conseguiria explicar esse tipo de
desacordo. Para ele a situagdo € a seguinte: existe um caso no qual todas as provas 0s juizes
conhecem, toda legislacdo aplicavel ao caso os juizes também conhece e de mesmo modo
divergem sobre a aplicacdo do direito. O famoso exemplo é o caso Snail Darter citado por
Dworkin.

Snail Darter € um pequeno peixe que continha como habitat um local no qual estava
sendo construida uma barragem. O governo americano tinha investido cem milhdes de ddlares
na barragem, porém, um grupo de ativistas acionou o judiciario a fim de aplicar a legislacéo
de protecdo a espécies, argumentando que o Snail Darter estava entre 0s animais ameacgados e
por isso, a construcdo da barragem deveria ser interrompida. O caso chegou a Suprema Corte
americana. Os juizes do caso tinham todas as informacdes a seu dispor, eles sabiam que a lei
de protecdo protegia 0 peixe, sabiam também da construcdo da barragem, porém, mesmo
assim divergiam, uns argumentaram que o texto da lei é claro e, portanto, a corte deve aplica-
la independentemente dos resultados advindos e outros argumentaram que a corte deve fazer
uma interpretacdo eficaz e compativel com bom senso. Isso demonstra para Dworkin que o
positivismo ndo dava conta de explicar esse desacordo, pois se trata de desacordos teoricos,
conforme explicarei adiante.

Ainda na discordancia de questdes de direito Dworkin subdivide em desacordos
empiricos (Empirical Disagreement) e desacordos teoricos (Theoretical Disagreement).
Desacordos empiricos sdo quando os juizes estdo de acordo com os fundamentos do direito
que sdo “as afirmagdes e alegacdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei lhes permite,
proibe ou autoriza” (DWORKIN, 1999, pag. 06), porém estdo em desacordo se uma

proposicdo juridica é verdadeira, ou seja, se aconteceu no plano fatico/empirico. Assim, em
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uma afirmacao “¢ proibido fumar em locais fechados” pode se concordar que os legisladores
tivessem votados nesse sentido, porém, podem discordam se eles efetivamente o fizeram.

Do outro lado, se tem os desacordos tedricos que sdo “desacordos sobre o proprio
fundamento do direito” (PENNA, RODRIGUES In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE,
2018, pag. 17). Assim, as discussdes sobre os casos conforme o acima explicitado — snail
darter - diz respeito as divergéncias tedricas, ou seja, aquilo que eles entendem ser o direito.
No caso do fumo “pode-se concordar que uma lei brasileira ndo permite o fumo em locais
fechados, mas discordar sobre o que essa lei realmente é, sobre os direitos e deveres que ela
cria” (PENNA, RODRIGUES In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 17).

O positivismo para Dworkin compreende as divergéncias como desacordos empiricos
e ndo teoricos, dos fundamentos do direito. Eles s&o incapazes de enxergar que 0s juizes no
fundo divergem sobre como o direito deveria ser. O positivismo pressupde que ja entendemos
sobre 0 que € - no caso o direito - quando se discute. E se estamos divergindo é porque nao
estamos falando da mesma coisa, 0 exato conceito da palavra pode ser obtido na revisdo dos
fatos historicos e critérios para identificar o direito. Dworkin mostra que os juizes discordam
sobre os fundamentos do direito, um desacordo tedrico.

Assim, Dworkin tenta demonstrar como ele acredita que seja o direito no capitulo
dois, denominado “Conceitos de Interpretacao”, segundo o qual, em suma, o direito ¢ uma
pratica argumentativa no qual se imputa a ele uma finalidade, um proposito (TAXI In
COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 33). Na perspectiva positivista, o direito
seria descritivo, no qual, dado o conjunto de normas que dizemos que seja direito ali ele se
exaure e, portanto, esta descrito o que é direito. Para Dworkin, o direito é uma pratica
interpretativa e ele existe com “divergéncias tedricas de base, mas sua existéncia enquanto
uma espécie de praxis social é inteiramente trespassada por essas divergéncias de uma
maneira fundamental” (TAXI In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 34).

O aguilhdo semantico é um termo usado por Dworkin para determinar uma viséo
“segundo a qual s6 ¢ possivel discutir a respeito de algo se os dois lados compartilharem os
mesmo critérios a respeito de quando uma afirmacdo a respeito desse algo € verdadeira ou
ndo” (Ibidem). Diante disso, Dworkin traz exemplo de uma préatica de cortesia no qual os
camponeses tiram o chapéu frente aos nobres. A pratica por muito tempo é inquestionada e
com o0 tempo as pessoas a questionam e comegam interpreta-la. Na interpretacdo eles chegam

a duas premissas, a que a pratica tem um valor e que serve a algum proposito: “aquilo que a
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cortesia concretamente exige é passivel de variacdo de acordo com o valor e propdsito
compreendidos na primeira parte.” (TAXI In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018,
pag. 36). Assim, apos a interpretacdo, se ajustam melhor as concepgcfes em respeito ao valor e
0 proposito da pratica. Se antes era mecanica a realizacdo da prética social, agora ela se ajusta
aos objetivos. O que Dworkin demonstra € que divergéncias tedricas entre os participantes
ndo implicam em diferentes concepgdes a respeito de como agir.

Ainda no capitulo dois Dworkin dedica a compreender a interpretacdo das praticas
sociais. Para ele:

(...) a interpretacdo de uma prética social, tal como a de uma obra de arte ou
mesmo uma conversa, € mais ligada a compreensdo de um propoésito do que
a um resgate causal. Esse propdsito, por sua vez, ndao é o do autor, mas do
intérprete. Trata-se de uma interpretacdo construtiva, na qual se vai impor
um propoésito a um objeto ou pratica de modo a torna-lo o melhor possivel.
(TAXI In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 37).

Interpretar ndo significa dar qualquer significado, mas essencialmente um respeito a
tradicdo. Para responder a isso - que impor algum proposito é dar qualquer significado -
Dworkin cita que quando se interpreta uma arte ou comenta um livro, as pessoas tém em
consciéncia que os fazem da melhor maneira possivel, ou seja, eles estdo atuando numa
perspectiva da interpretacdo construtiva.

Apos isso, Dworkin divide em trés as etapas de interpretacdo. Na etapa pre-
interpretativa se fixa o objeto ou pratica, ou seja, delimita 0 objeto em analise, como o
proprio Dworkin cita alguém pode decidir falar de bancos quando um tem em mente o banco
da praca e outro como instituicdo financeira. Na segunda etapa, a interpretativa, o “intérprete
concentra na atribuicdo de um proposito, uma justificativa geral para os principais elementos
da pratica definidos na etapa pré-interpretativa” (TAXI In COELHO, MATOS,
BUSTAMANTE, 2018, pag. 40). E na etapa pos-interpretativa, o intérprete ird desenvolver
para que se requeira o0 melhor propdsito da prética social.

O que Dworkin demonstra é que o direito € um conceito interpretativo e, aléem disso,
sua interpretacdo € construtiva, ou seja, requer-se que quando interpreta algo nao
necessariamente descubra qual foi a intencdo do legislador em realizar aquela norma, mas que
imponha um propdésito de modo que se obtenha o melhor possivel dela.

No capitulo terceiro do livro, Dworkin tem por objetivo demonstrar que a natureza do
direito é interpretativa. Qualquer decisdo judicial que invariavelmente divirja sobre qualquer

coisa, no fundo remete a filosofia do direito. As discussdes remetem se determinado
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argumento € ou ndo intrinseco ao direito. Para Dworkin, o direito serve para “justificar a
coerc¢do do estado de forma legitima, de acordo com decisdes politicas passadas”
(MAGALHAES In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 52). Assim, a tarefa do
intérprete € reinterpretar e justificar decisfes politicas passadas a sua melhor luz. Para que em
determinada comunidade juridica possa interpreta-la seria necessario em primeiro plano
acordo sobre o que eles entendem por direito. Conforme o “mandamento” da fase pré-
interpretativa discutida acima. Deste modo, o intérprete encontraria os objetivos do direito. Se
0s objetivos governamentais dentre outros € a prosperidade, o objetivo do direito seria guiar e
direcionar os objetivos dos governantes na sua persecucdo deles. Por fim, pode-se definir o
direito como:

(...) uma prética interpretativa que tem como objetivo limitar o poder do
Estado, por meio da utilizacdo da forca coercitiva estatal de forma legitima,
ou seja, quando autorizada por decisbes politicas passadas
institucionalizadas na forma de direitos e responsabilidade. (MAGALHAES
In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 54).

Aqui, trés concepcdes surgem a fim de justificar o direito acima descrito e que “em
tese” sdo capazes de oferecer respostas aos casos dificeis - como 0 mencionado Snail Darter.
O Convencionalismo o Pragmatismo e a Integridade. A fim de avaliar as teorias Dworkin ird
submeté-las a sua adequacdo - a realidade juridica - e a justificacdo que sdo os valores
pressupostos pela pratica dos direitos.

O convencionalismo € a primeira concep¢do que R. Dworkin ira tentar refuta-la ao
decorrer do capitulo 4 de Império do Direito. Para ele, o convencionalismo partiria das
seguintes premissas:

(...) O direito deve depender, exclusivamente, de convengdes juridicas. (...)
A pratica do direito consiste, exclusivamente, em respeitar e aplicar uma
convengdo juridica pré estabelecida.(...) O direito por convengdo nunca é
completo porquanto sempre surgem novas questdes ndo previstas
originalmente nas convengdes feitas por instituigdes, deixando a préatica
juridica sem critério juridico para a mediacdo do conflito social sob analise.
(...) O convencionalismo pressupde o valor ou proposito da protecdo de
expectativas como Gnico valor ou propdésito da pratica do direito. Todas as
proposi¢des juridicas ou padrdes juridicos de comportamento devem ser
interpretadas com vistas a realizacdo desse valor. Para proteger expectativas,
0 convencionalismo pressupde que a pratica de justificacdo judicial de
direitos deve se restringir a identificagdo de extensbes extraidas de
convengdes abstratamente de convencionalismo é o convencionalismo
estrito, 0 qual sé aceita as extensfes explicitas das convengdes abstratas.
(MATQOS In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE 2018, pags. 93 e 94).
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O apelo do convencionalismo a essa tese esta vinculado ao seu principal valor: a
protecdo de expectativas. Assim, as decisdes politicas do passado “justificam o uso do poder
coercitivo, porque, e somente quando, logram fazer as ocasifes de autorizacdo de uso da
coer¢do pelo Governo depender de fatos simples, acessiveis a todos” (MATOS In COELHO,
MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 79). Entretanto, o valor do convencionalismo ndo é
assegurado pela tese da discricionariedade dos juizes, se ha falta de convencdo estabelecida
pelos legisladores, determinado juiz pode julgar sem estiver realizando os valores das
expectativas garantidas.

Dworkin divide as convengdes entre sociais € juridicas. As sociais sdo aqueles padrdes
no qual criamos para solucionar problemas reais, por exemplo, quando néo se fala de algo,
convencionou-se que seja isso a fazer. As juridicas seriam quando obrigam determinado juiz,
por exemplo, a aplicar determinada convencdo, mesmo se ele ndo a aprovasse. No caso Snail
Darter descrito acima, um convencionalista diria que as convencgdes juridicas devem
determinar as extensées®, além dos critérios para serem resolvidos.

Apos descrever o que seria o convencionalismo, Dworkin tece criticas e a principal
delas é a de que “ndo se adequa as praticas do direito, porque os juizes, mesmo em casos
dificeis, consideram as teécnicas usadas para interpretar leis e precedentes como principios que
podem ser justificados em uma teoria politica” (MATOS In COELHO, MATOS,
BUSTAMANTE, 2018, pag. 94). E que os cidaddos esperam em casos dificeis o conjunto de
principios que melhor justificam as decis6es. O apego a convencdo para Dworkin deixaria de
dar respostas coerentes - aquelas adequadas dos fenémenos concretos - aos casos dificeis.

Ja o pragmatismo, Dworkin considera como a concepcao mais dificil de ser refutada e
de um mesmo modo, um “risco” ao direito como integridade. O pragmatismo pode ser
conceituado como:

(...) a concepcdo do direito para o qual a justificativa da coercdo estatal
residiria na justica ou na eficiéncia ou em alguma virtude da deciséo
coerciva ela mesma, a partir do momento em que essa coergdo pudesse
mostrar-se como mais apta a tornar melhor o futuro da comunidade, liberada
do peso do passado “e do fetiche da coeréncia pela coeréncia”. (GOMES;
ROSA In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 97).

® Extensdo das convengdes segundo (MATOS In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 82
apud Dworkin, Law’s Empire, 123.): é um conjunto de preposicdes juridicas ou padrbes de
comportamentos — decisBes ou juizos sobre a validade de determinados standards juridicos.
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O pragmatismo consiste entdo na negagdo da coercdo baseadas em decisdes do
passado. Para Dworkin, ela € uma concepc¢éo cética, pois negaria direitos na medida em que
ndo € possivel determinar se uma pessoa tem direitos advindos de decisGes passadas. Apesar
de negar direitos, Dworkin considera o pragmatismo uma concep¢do do direito, embora
necessite de esforco tal para interpretar uma prética juridica. A questdo que se coloca é se 0
pragmatismo seria suficientemente capaz de dar respostas a pratica juridica. Para Dworkin, o
pragmatismo consistiria em dizer:

(...) que o que justifica a coercdo estatal é algum critério presente na propria
decisdo coerciva, critério esse que, independentemente em principio de qual
seja, deve pretender servir ao melhoramento da vida da comunidade.
(GOMES; ROSA In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 104).

O que se pode entender é que um juiz pragmatico vincula as suas decisdes a algo ja
decidido no passado:

Nesses casos, portanto, um juiz pragmatista nao se afastaria das decisdes que
viriam a ser tomadas, em casos semelhantes, por um juiz que adote outra
concep¢do de direito. (GOMES; ROSA In COELHO, MATOS,
BUSTAMANTE, 2018, pag. 105).

A questdo envolve e se complexifica quando o pragmatico tem a situacdo de um caso
dificil, ou seja, aquele segundo o qual ndo tem nada no passado que o vincula. O pragmatico
responderia:

Se as divisdes judiciais e as opinides polémicas sdo, de qualquer modo,
inevitaveis, (...) porque a controvérsia ndo deveria voltar-se para o que
realmente importa, para a decisdo que produzira a pratica menos ineficiente
ou que reduzird ao minimo a ocorréncia de injusticas no futuro? Como se
esse objetivo pode ser, em si, injusto? Como pode a coeréncia de principio
ser importante por si mesma, particularmente quando é incerto e polémico
qual é, de fato, a exigéncia da coeréncia? (GOMES; ROSA In COELHO,
MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 105 apud DWORKIN, 1999, pag.
199).

O caminho da refutacdo ao pragmatismo é mais arduo, pois ele se embasa numa
decisdo que pode contribuir para melhorar a vida em comunidade, diferentemente do
convencionalista que se aproxima de algo que ndo esta presente nos casos (GOMES; ROSA
In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 106). O caminho de refuta-lo seria por
meio de uma defesa dos direitos juridicos. O caminho que Dworkin propde é pela concepcao

da integridade.
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A integridade seria para Dworkin a concepcdo suficiente para contrapor o
convencionalismo. As comunidades requerem ideais politicos como a equidade, justica e
devido processo. Para ele, a integridade corresponderia a esses anseios:

No que tange a equidade, a integridade requer que aos principios politicos
necessarios para justificar a autoridade assumida de uma legislatura sejam
dados plenos efeitos na decisdo acerca do sentido de um ato legislativo por
ela estabelecido; no que tange a justica, a integridade requer que 0s
principios morais necessarios para justificar o contedo das decisdes daquela
legislatura possam ser reconhecidos em todas as suas decis@es, quer dizer, no
direito como um todo; no que tange ao devido processo, a integridade requer
que os procedimentos de julgamento compreendidos como tendo alcancado
um equilibrio correto entre exatiddo - precisdo, fiabilidade - e eficiéncia na
aplicacdo do direito em certas partes deste possam ser também assim
reconhecidos em suas outras partes, respeitadas as diferencas de tipo e de
nivel da ofensa moral provocada. (GOMES; ROSA In COELHO, MATOS,
BUSTAMANTE, 2018, pag. 109).

A integridade s6 faz sentido numa sociedade personificada em Dworkin. Para ele, a
comparacgdo de uma sociedade personificada pode ser dada como uma corporacdo no qual se
procura a responsabilidade de pessoas, pois seus produtos de automoveis sairam com defeito
ao passo que varias vidas foram tiradas por esse fato. Dworkin considera que a corporagdo
como um todo possa ser responsabilizada, pois 0s executivos ndo sabem o que perpassa na
producdo e os produtores também ndo sabem 0 que se passa no executivo da empresa, por
isso, dificil a individualizacdo, cabe a responsabilidade corporativa, sendo que de algum modo
essa responsabilizacdo afetaria as pessoas individualmente, sendo acionistas ou investidores
gue arcariam com seus investimentos na corporacao.

Tém-se dois momentos, personifica a comunidade e distribuem-se 0s 6nus. Nessa
l6gica é que se propde aos direitos politicos individuais, ou seja, cabe ao estado garantir a
protecdo aos cidadaos, cuidado médico e o fundamento do dever ¢ “a comunidade como um
todo tem o dever de oferecer alguma forma de protecdo adequada a seus individuos”
(GOMES; ROSA In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 112 apud DWORKIN,
1999, pag. 210). A alternativa ao pragmatismo € através da integridade que busca a
consisténcia com o passado.

A respeito da integridade especificamente serd visto adiante, trata-se do argumento
principal do livro - Império do Direito. Em apertada sintese, podemos dizer que Dworkin ao
discutir casos dificeis no primeiro capitulo, procurou alternativas nas seguintes concepcées de

direito, o convencionalismo o pragmatismo e a integridade. Para ele, os dois primeiros
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fracassam por ndo dar respostas a esses casos dificeis conforme vimos anteriormente. A
alternativa se da com a integridade.

O direito como integridade é titulo do capitulo 07 e o mais importante. Trata-se de
aqui reconhecer o direito como integridade rejeitando o convencionalismo e o pragmatismo.
Logo no inicio R. Dworkin o conceitua:

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram
todos criados por um U(nico autor - a comunidade personificada -,
expressando uma concepg¢do coerente de justica e equidade. (DWORKIN,
1999, pag. 271).

O direito como integridade é na visdo de Dworkin o que melhor se adequa a pratica
juridica da comunidade:

Segundo o direito como integridade, as proposicdes juridicas sdo verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidade.(DWORKIN, 1999, pag. 272).

Dworkin reconhece também que o direito como integridade faz do juiz a0 mesmo
tempo inventor e descobridor do direito ou nenhum deles. A historia para a integridade so é
analisada a partir do enfoque contemporaneo, ou seja, ndo se pretendem criar ou reconstruir
ideias e objetivos quando o criaram e sim, justificar o que fizeram a fim de que a pratica atual
possa ser organizada e justificada por principios atraentes para um futuro honrado. A grande
exemplificacdo é do romance em cadeia:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte,
e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboragdo,e a complexidade dessa
tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade. (...) Em nosso exemplo, contudo, espera-se que 0s romancistas
levem mais a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar em
conjunto, até onde for possivel, um sé romance unificado que seja da melhor
qualidade possivel. (DWORKIN, 1999, pag. 276).

A partir do momento em que cada autor vai analisando os capitulos anteriores, duas
dimensdes sdo necessarias: a da adequacéao e a de qual das leituras possiveis se ajusta melhor
a obra em desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da questdo. A

dimenséo da adequacéo significa que:
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Ele ndo pode adotar nenhuma interpretacdo, por mais complexa que seja, se
acredita que nenhum autor que se pde a escrever um romance com as
diferentes leituras de personagem, trama, tema e objetivo que essa
interpretacdo descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o texto
que lhe foi entregue. Isso ndo significa que sua interpretacdo deva se ajustar
a cada segmento do texto. Este ndo seré desqualificado simplesmente porque
ele afirma que alguns elementos da trama s&o erros, pois atuam contra as
ambicdes literarias que sdo afirmadas pela interpretagdo. Ainda assim, a
interpretacdo que adotar deve fluir ao longo de todo o texto; deve possuir um
poder explicativo geral, e serd mal sucedida se deixar sem explicagdo algum
importante aspecto estrutural do texto, uma trama secundaria tratada como se
tivesse grande importancia dramatica, ou uma metafora dominante ou
recorrente. (DWORKIN, 1999, pag. 277).

As exigéncias de Dworkin sdo postas para que se tenha uma boa critica literaria. A
segunda dimens&o € autoexplicativa, ou seja, quando o critico ou romancista vier a escrever o
seu capitulo, apds a dimensdo do ajuste, analisard qual das leituras se ajustam a obra
considerando todos os aspectos envolvidos.

Apos a essas dimensdes da integridade, Dworkin se propde a aplicar a integridade aos
casos dificeis. No proprio capitulo 07 R. Dworkin aplica ao caso da Sra. McLoughlin.

O caso da Sra. McLoughlin discutia sobre responsabilidade civil e danos psiquiatricos.
Os trés filhos e 0 marido da Sra. McLoughlin haviam sidos mortos por acidente de carro. Ela
foi informada através de um telefonema. Ao chegar ao hospital e ver seus filhos mortos tivera
um ataque de nervos e por isso processou 0 responsavel pelo acidente pelos danos
psicoldgicos envolvidos.

Para solucionar o caso seguindo a integridade, Dworkin hipoteticamente cria um juiz
chamado Hércules. Hércules € um semideus no qual dispGe de paciéncia e recursos temporais
ilimitados para sua tarefa (MACEDO JUNIOR In COELHO, MATOS, BUSTAMANTE,
2018, pag. 153). Um aviso é dado por Dworkin: As pessoas podem discordar do ponto de
vista de Heércules ou a resposta que ele parece sugerir nas questdes envolvidas, porém, isso
ndo desqualifica, pelo contréario, isso é préprio do direito como integridade.

Hércules esta diante do caso dos quais ambas as partes demonstraram precedentes que
corresponderia seguir as decisdes do passado. Dworkin diz:

Hércules deve formar sua prépria opinido sobre esse problema. Assim como
um romancista em cadeia deve demonstrar, se puder, alguma maneira
coerente de ver um personagem e um tema, tal que um autor hipotético com
0 mesmo ponto de vista pudesse ter escrito pelo menos a parte principal do
romance até o0 momento em que este foi entregue, Hércules deve encontrar,
se puder, alguma teoria coerente sobre direitos legais & indenizacdo por
danos morais, tal que um dirigente politico com a mesma teoria pudesse ter
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chegado & maioria dos resultados que os precedentes relatam.(DWORKIN,
1999, pag. 288).

Hércules separa seis hipdteses contraditorias para corresponder a melhor interpretacéo

do caso. Sao elas:

(1) Ninguem tem direito a indenizagdo, a ndo ser nos casos de lesdo
corporal; (2) As pessoas tém direito a indenizagdo por danos morais sofridos
na cena de um acidente, por parte de alguém cuja imprudéncia provocou o
acidente, mas ndo tém direito a indenizacdo por danos morais sofridos
posteriormente; (3) As pessoas deveriam ser indenizadas por danos morais
quando a pratica de exigir indenizagdo nessas circunstancias reduzisse 0s
custos gerais dos acidentes ou, de outro modo, tornasse a comunidade mais
rica a longo prazo; (4) As pessoas tém direito a indenizacdo por qualquer
dano, moral ou fisico, que seja consequéncia direta de uma conduta
imprudente, por mais que seja improvavel ou imprevisivel que tal conduta
viesse a resultar em tal dano; (5) As pessoas tém direito moral a indenizagdo
por danos morais ou fisicos que sejam consequéncia de uma conduta
imprudente, mas apenas quando esse dano for razoavelmente previsivel por
parte da pessoa gue agiu com imprudéncia; (6) As pessoas tém direito moral
a indenizacdo por danos razoavelmente previsiveis, mas ndo em
circunstancias nas quais o reconhecimento de tal direito possa impor
encargos financeiros pesados e destrutivos aqueles cuja imprudéncia seja
desproporcional a sua falta. (DWORKIN, 1999, pags. 288 e 289).

Os argumentos em 1 e 2 favoreceriam ao Sr. O’Brian. Ja o 3 favoreceria a Sra.

McLoughlin. O argumento 3 demandaria a realizacdo de um calculo econémico. O 5 envolve

avaliar a previsibilidade do dano e o 6 requer tanto juizo de previsibilidade, quanto

responsabilidade financeira.

Hércules questiona se o juiz falando em uma sé voz poderia decidir os precedentes de

forma coerente e consciente, aplicando os principios a cada interpretacdo. Ele rejeita 01 e 02:

Ninguém que acreditasse que as pessoas nunca tém direitos a indenizagédo
por danos morais poderia ter chegado aos resultados daquelas decisGes
anteriores, citadas no caso Mcloughlin, que permitiram a indenizacéo.

(...) (2) se ajusta as decisdes do passado; alguém que aceitasse (2) como
norma teria chegado a essas decisdes, porque todas permitiriam a
indenizagdo por danos morais na cena do acidente, e nenhuma a permitia
fora dela. Contudo, (2) fracassa enquanto interpretacdo do tipo exigido, pois
ndo enuncia nenhum principio de justica. Traga uma linha que permanece
arbitréria e sem relagdo com nenhuma consideracdo moral ou politica mais
geral. (DWORKIN, 1999, pag. 290).

Hércules suscita que o argumento 3 pode ser adequado em relacéo a algumas decis6es

no passado, no entanto, depende de algumas premissas. O argumento 3 ndo é 6bvio que

expressa principio de justica e equidade. E importante a distingao entre principios e politicas -
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j& descrita aqui. O argumento de 03 recomenda-se reduzir todos os custos do acidente, e para
resposta disso duas premissas sao levantadas:

A primeira insiste em que as pessoas tém direito a indenizagcdo sempre que
uma norma gue concede a indenizagdo produza, para a comunidade como
um todo, mais riqueza do que uma regra que a negue. Isso tem, pelo menos,
a forma de um principio, pois descreve um direito geral que se supde que
todos tenham. (...). A segunda explicacdo (...) é do interesse geral da
comunidade promover assim a riqueza geral, mas ndo pressupde que alguém
tenha nenhum direito a que o bem-estar comum seja sempre aumentado.
(DWORKIN, 1999, pags. 290 e 291).

Aqui se retorna a latente discussao em Levando os Direitos a Sério do qual vimos que
os principios superam politicas em colisdo. A politica ndo precisa orientar por critérios de
justica. O Direito como integridade estabelece que os juizes fundamentem em base de
principios, ndo em politicas (DWORKIN, 1999, pag. 292). O argumento 3 é desqualificado
por apoiar-se exclusivamente em politica:

Estabelece, portanto, uma politica que o governo poderia ou nao decidir-se a
perseguir em circunstancias especificas. Nao afirma um principio de justica,
e portanto, ndo pode figurar numa interpretacdo do tipo que Hércules esta
agora a procura. (DWORKIN, 1999, pag. 291).

Restaram as hipoteses 4, 5 e 6. E Hércules deve questionar “se alguma das trés deve
ser excluida por incompatibilidade com a totalidade da pratica juridica de um ponto de vista
mais geral’ (DWORKIN, 1999, pag. 293). Deve confrontar cada interpretacao as decisdes do
passado. O argumento 4 seria eliminado se fosse encontrados precedentes que reconhecem o
dever de indenizar danos fisicos causados pela direcdo descuidada apenas quando o dano
fosse razoavelmente previsivel. O argumento quatro somente poderia ser mantido se fosse
identificado nos precedentes uma distin¢do entre danos fisicos e emocionais capaz de explicar
0 motivo pelo qual as condicBes para a reparacdo deveria ser mais restritiva para os Gltimos
em comparacdo com o0s primeiros (MACEDO JUNIOR In COELHO, MATOS,
BUSTAMANTE, 2018, pag. 156). Ja os argumentos 5 e 6 € necessario compara-los para
obtermos uma resposta.

Para comparar é necessario analisar casos com grandes prejuizos econémicos e ndo
aqueles com apenas fisicos e emocionais. Assim, a interpretacdo sugere que: “(...) essa
responsabilidade seja ilimitada em quantidade, por mais prejudicial que seja no total, desde

que o dano seja previsivel” (DWORKIN, 1999, pag 259). Ja o 6 sugere o contrario: “que a
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responsabilidade € limitada exatamente devido as altissimas somas que, do contrario, poderia
alcancar” (Ibidem).

Hércules vai considerar se a interpretacdo 5 ajustara melhor ao material juridico
expandido do que a interpretacdo 6. Dworkin faz uma ressalva, ndo se trata de uma decisdo
mecanica:

(...) ele ndo pode simplesmente contar o nimero de decisfes anteriores que
podem ser vistas como ‘erros’ de cada interpretagdo, pois esses nimeros
talvez sé reflitam acidentes, como o nimero de casos que chegaram ao
tribunal e ndo foram conciliados antes do veredito. Ele deve levar em
consideracdo (...) se as decisGes que exprimem um principio parecem mais
importantes, fundamentais ou de maior alcance que as decisbes que
exprimem o outro. (DWORKIN, 1999, pag. 296).

Dworkin sugere algumas opg¢des que optaria para uma decisdo melhor ou superior. A
interpretacdo 6 se adequa a decisGes pretéritas relacionadas a negligéncia contra uma
profissdo particular. A premissa 5 justifica todos os demais casos envolvendo outras
profissdes e outros tipos de prejuizo econdmico. Aqui, Dworkin indica sua preferéncia por tal
interpretacdo - a 5 - visto que ela se adequa a melhor material juridico como um todo.

Dworkin ndo recusa a ideia de que juizes poderdo divergir mesmo se aplicado o
método de Hércules, ou seja, o direito como integridade. Os juizes devem fazer adequacdes de
modo que ndo siga cegamente 0os modelos convencionalistas. Assim, enfatiza o direito como
integridade:

O direito esta estruturado por um conjunto coerente de principios de justica e
de equidade e devido processo procedimental, e ele exige que sejam
impostos em casos novos gue surgem, de modo que a situacdo de cada
pessoa é equanime e justa de acordo com 0s mesmos parametros. Este estilo
de decisdo judicial respeita a ambicdo presumida pela integridade, a ambicéo
de ser uma comunidade de principios. (MACEDO JUNIOR In COELHO,
MATOS, BUSTAMANTE, 2018, pag. 162 apud DWORKIN, 1986, pag.
243).

Aqui, se encerra a compreensao do direito como integridade para Dworkin. O objetivo
ndo foi esgotar o tema e todas as discussdes do autor, mas trazer em linhas gerais e acessiveis
a sua compreensdo para o conflito dos denominados casos dificeis, que é o objetivo deste
presente trabalho. O direito como integridade é aquele segundo o qual privilegia os direitos no
sentido dworkiniano, ou seja, em sentidos estrito, guiados por um autor Unico - a sociedade

personificada - e que promove justica, equidade e devido processo.
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A obra de Dworkin é teoricamente mais justificada do que a proporcionalidade. De
certo que a proporcionalidade se funda em uma necessidade racional de justificacdo judicial, a
obra de Dworkin é completa, pois qualifica o individuo como detentor de direitos que néo séo
vencidos por argumentos de politica. Em Alexy ndo, em determinado caso de conflito a
politica pode superar os principios sem muitos problemas. A nossa op¢do por Dworkin e
consequente critica a0 modelo de ponderacdo se inicia aqui. No tdpico a seguir tentarei
mostrar como a ponderacdo é limitadora de direitos, pois aceitam violagdes a principios -
aqueles no sentido forte - facilmente. O caso discutido é tdo evidente essa fragilidade da
proporcionalidade de modo que uma interpretacdo no sentido dworkiniano se corresponde
melhor a uma resposta correta, pelo menos a mais justa.

A parte tedrica do presente trabalho se encontra exaurida. Se tragamos expor “da
proporcionalidade a integridade” aqui concluimos como os autores - Robert Alexy e Ronald
Dworkin - resolvem casos dificeis ou casos de conflito entre principios. O préximo passo é
empirico e trara 0 caso da prisdo em segunda instancia que recentemente foi objeto de
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal pelo Habeas Corpus 152.752 de 2018. No caso,
casos de conflito entre principios foram mencionados, além de que um dos ministros
justificou seu voto utilizando a teoria da proporcionalidade e cabe aqui avalia-la numa
perspectiva critica que também é objeto deste trabalho expresso no titulo “critica da

ponderacao”.

4.  Prisdo em segunda instancia

Em fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal deu inicio a um novo entendimento
acerca da possibilidade de prisdo ap0s o julgamento em segunda instancia. Esse entendimento
ndo é isolado na jurisprudéncia brasileira dado que de 1991 no HC 68.726 de relatoria do
ministro Neri da Silveira até 2009 no julgado do ministro Eros Grau do HC 84.078 ele foi
aplicado pela corte suprema. De 2009 até 2016 no recente HC 126.292 permaneceu 0
entendimento de que a prisdo s6 se daria apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. A partir de 2016 até o presente momento o tribunal supremo entende
novamente por ser possivel a possibilidade de prisdo, mesmo ndo transitado em julgado. De

certo que essa postura do Supremo recebeu varias criticas de juristas renomados como Lenio
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Streck, Dalmo de Abreu Dallari, José Afonso da Silva, Thomas Bustamante e Marcelo
Cattoni, o presente trabalho ndo é diferente.

Como toda atividade juridica ndo tem eficiéncia se tratarmos apenas no plano teorico,
como foi o objetivo na primeira parte deste trabalho, aqui, apontaremos como a praxis
juridica tem aplicado institutos principioldégicos em seus conflitos entre eles. O caso da prisdo
em segunda instancia ndo é aleatoriamente escolhido como sendo mais um em que se verifica
a violagdo flagrante de direitos fundamentais, mas como talvez o mais evidente dessa
banalizacdo da prisdo estabelecido no pais. A violacdo a direitos fundamentais individuais tem
se tornado rotina e cabe a nds critica-los e apontar suas fragilidades em todas as suas esferas.
A primeira secdo deste tdpico se destina a argumentar como no ordenamento juridico atual,
em suas legislacGes e principios, e como a Integridade disposto por R. Dworkin vai contra as
limitagbes a principios no sentido forte. A outra se¢do destina a criticar o modelo de
ponderacdo que foi suscitado nos julgamentos pelo plenario do Supremo em varias
circunstancias. A ponderacdo € como guia justificativo para a aplicacdo deste entendimento.
A tarefa € mostrar como ela é falha, e como Ronald Dworkin consegue justificar melhor com

uma possibilidade mais justa.

4.1. A impossibilidade da prisdo em segunda instancia pela teoria Dworkiniana

A prisdo em segunda instancia assim determinado nos julgados ¢ a situacéo pela qual o
réu apoés ter recebido sentenca penal condenatdria no segundo grau de jurisdicdo, de imediato,
cumpre-se a pena. O réu ainda tem possibilidades de recorribilidade nesta situacdo e ter sua
situacdo modificada. Argumenta-se que entraria em conflito com o principio da néo
culpabilidade ou da presuncédo da inocéncia, disposto na Constituicdo Federal de 1988 Art. 5°,
LV1I, que segundo José Afonso da Silva conceitua:

(...) ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria (inc. LVII) e o civilmente identificado ndo sera
submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei (inc.
LVIII); na verdade o texto inicial dizia “salvo nas hipdteses excepcionais
previstas em lei”, mas uma proposta de redacdo do primeiro para o segundo
turno eliminou o vocabulo, importante, “excepcionais”; a garantia de
inocéncia e de que ninguém deve sofrer san¢do sem culpa e que fundamenta
a prescricdo do inc. LXXV, segundo o qual “o Estado indenizara o
condenado por erro judiciério, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenga” (SILVA, 2005, pag. 441).
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Gilmar Ferreira Mendes vai dizer que:

(...) o principio da ndo culpabilidade ndo obsta a que o legislador adote
determinadas medidas de carater cautelar, seja em relacdo a prdpria
liberdade do eventual investigado ou denunciado, seja em relagcdo a seus
bens e pertences. (MENDES, 2012 péag. 749).

Assim, ndo se trata aqui de defender que toda e qualquer prisdo antes do transito em
julgado seja impossibilitada, apesar de que em algum modo pode-se sustentar essa premissa,
mas, ndo € o caso. Aqui, se propde argumentar que a antecipacdo do cumprimento da pena é
juridicamente insustentavel no atual sistema normativo. As penas temporarias no curso da
investigacdo do inquérito policial ou as preventivas ja no curso do processo judicial ndo sdo o
foco deste presente trabalho, mas sim, a sentenca proferida em instancia recursal no qual
autoriza o imediato cumprimento da pena.

O Codigo de Processo Penal dispde no Art. 283 que ninguém sera preso a ndo ser por
flagrante delito ou ordem escrita de autoridade judiciaria transitada em julgado. O artigo é
claro, sé pode ser submetido a prisdo apos o transito em julgado, momento no qual ndo ha
recursos disponiveis no ordenamento para que O réu possa recorrer, e tentar provar sua
inocéncia. No processo penal a prisdo € a excecdo, a regra € que 0S réus recorrem em
liberdade a ndo ser por motivos plenamente justificaveis ou urgentes, aqueles que determinam
uma priséo preventiva.

O grande ponto da discussdo ndo se trata de observar o disposto na Constituicdo
Federal ou no Codigo de Processo Penal suas assertivas acerca da prisdo, pois seria muito
facil de resolver. O texto constitucional e processual penal séo claros, ndo ha davidas que so
se pode ser preso apos o transito em julgado. A questdo € que argumentos de principios foram
levantados contra o principio da presuncdo da inocéncia, argumento este da efetividade da
funcdo jurisdicdo penal’. Também foi argumentado que as instancias superiores ndo analisam
as matérias envolvendo os fatos da causa, 0s recursos extraordinario e especial seriam para
assegurar a Constituicdo Federal e leis infraconstitucionais, respectivamente, ndo para
reexaminar a matéria. A esses dois argumentos buscarei discorrer baseado nos estudos dos
principios e da teoria constitucional.

Ao argumento do principio da efetividade da jurisdicdo penal baseia-se na ideia de
que a atividade penal deve ser satisfatdria, ou seja, a aplicacdo da pena deve vir a tempo habil

para que ndo ocorra a prescricdo do crime. Em muito dos exemplos dos ministros, cito Teori

" Disposto no voto do ministro relator Teori Zavascki no HC 126.292, pag. 04.
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Zavascki no HC 126.292% quanto o ministro Luis Roberto Barroso no HC 152.752° foi
disposto que os recursos a fins meramente protelatorios da defesa garantiam a prescri¢do do
crime e 0 ndo cumprimento da pena, que geraria descrédito ao sistema punitivo estatal e ao
poder judiciario™®. Cito-os nas proprias palavras de Luis Roberto Barroso: “Um sistema penal
que ndo funciona com um minimo de efetividade desperta os instintos de se realizar justica

com as préprias maos*”

se referindo a um pai que revoltou com a morte de sua filha apds
esperar dez anos sem resposta do judicidrio. A esse acredito ser o principal argumento
defendido no Supremo Tribunal Federal no presente caso para a possibilidade de prisdo em
segundo grau de jurisdi¢do. Trata-se de um conflito de principios entre o da presuncéo de nao
culpabilidade'? e efetividade da funcéo jurisdicional penal.

O voto do ministro Luis Roberto Barroso é bem enfatico e prima a exaustdo que
esperar o transito em julgado seria um erro para a justica criminal e daria descredito ao poder
judiciario. Uma decisdo de um Supremo Tribunal espera-se que seja pautada nos principios
constitucionais, nas garantias processuais penais e na preservacédo das liberdades civis. Porem,
chama atencdo em primeiro momento que 0s votos e as decisfes foram mais pautados em
opinides politicas do assunto, ou do atual momento do voto, do que numa imersao de
construcdo tedricas dos principios, tanto dos favoraveis quanto dos contrarios. Aqui, nada
mais tem por objetivo expor a discussdo desse conflito entre principios numa perspectiva
académica de fundamentacdo, usando os autores do presente trabalho. Sem o devido olhar
para as questdes politicas subjacentes.

Ainda no voto do ministro Barroso no HC 152.752, foi esclarecido que neste conflito
entre principios, a maxima da proporcionalidade usada por ele chegaria ao resultado da
possibilidade de prisdo. A sua fundamentacéo € a seguinte: quando se inicia a investigacdo em
sede de inquérito a presuncdo de inocéncia tem enorme peso, sendo que o Estado que deve
comprovar se houve algum crime, ap6s oferecida a dendncia a presuncao ja diminui, apés a
sentenca proferida em primeiro grau de jurisdicdo hd pouco peso a presuncao de inocéncia, de

modo gue apos o acérdado proferido em segunda instancia a presunc¢édo de inocéncia ja ndo tem

® P4g. 04 do acorddo HC 126.292

% P4g. 165 do acorddo do HC 152.752.

19p4g. 166 do acorddo do HC 152.752.

1 P4g. 166 e 167 do acorddo do HC 152.752.

2 A presuncdo de inocéncia é um principio pela teoria da proporcionalidade, pois sua aplicacio em
graus variados — conforme os ministros do supremo sugeriram - justificam ser ponderados.
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peso suficiente contra a efetividade da jurisdicdo penal e seu cumprimento de imediato é
inevitavel'*.

Sem levar em consideracdo o exame da adequacdo e necessidade como parte da
analise do método ponderativo, conforme elucidado neste trabalho e que sem eles a
ponderacdo logicamente restaria prejudicada, Luis Barroso ja parte direto para a maxima da
proporcionalidade. Seu raciocinio de justificacdo parece ser simples, quando do inicio da
investigacdo ha muito peso para a presuncdo de inocéncia e no fim, ha pouco peso. Um exame
da proporcionalidade sério deveria levar todos os aspectos da propria proporcionalidade em
consideragdo. E isso que devemos fazer.

O exame da adequacao neste caso se daria a responder se 0 meio - prisdo em segunda
instancia - corresponderia ao fim, qual seja, a efetividade do direito penal, ndo gerando
prescricdes. A resposta € obviamente, sim. Permitida a prisdo em segundo grau de jurisdicdo a
efetividade jurisdicional seria alcancada. A primeira etapa parece ser superada, 0 meio -
prisdo em segunda instancia - é adequado. No exame da necessidade, possivelmente
analisaremos se ha outro meio menos gravoso aos direitos fundamentais - no caso ao principio
da presuncdo de inocéncia - que do mesmo modo e com a mesma intensidade alcangasse o
objetivo, a efetividade do direito penal. Se a meta for efetividade jurisdicional penal,
poderemos alcancar de algumas outras maneiras, como, por exemplo, o investimento e
estimulo ao poder judiciario para que as medidas sejam adotadas com celeridade. A
contratacdo de pessoal seria essencial para que a efetividade jurisdicional seja alcancada, e 0s
processos nao gerassem prescricdes em graus superiores. Gratificagdes aos magistrados outro
meio, realizacdes de mutirdes poderia ajudar. Meios que atinjam o fim e que restringem nada

ou pouco os direitos fundamentais neste caso ha varios. O grande ponto € a aplicabilidade

B Pag. 177 do acorddo 152.752. Transcricdo integral da passagem, nas proprias palavras do Ministro
Barroso: “E como ¢é que funciona a ponderagdo, no caso do principio da presuncdo da ndo
culpabilidade? Quando comega a investigagdo, a meu ver, o principio da presuncdo de ndo
culpabilidade tem um peso elevadissimo, porque é o Estado que tem que provar que houve alguma
coisa errada e que houve um crime; depois, quando vem a dendncia, ai ja reduz, em alguma medida, o
peso da presungdo de inocéncia; quando vem a condenagdo em primeiro grau, diminui um pouco mais,
alids ja diminuiu bastante; quando vem a condenac¢do em segundo grau, o principio da presungdo de
inocéncia perde peso e prevalecem os outros valores que devem prevalecer. Depois da condenacdo em
segundo grau, ja ndo é mais possivel discutir nem a autoria nem a materialidade, logo, se alguém foi
condenado em segundo grau, é porque o Estado estabeleceu uma certeza juridica de que o fato ocorreu
e de que aquela pessoa € a autora do fato. O que se vai discutir no Superior Tribunal de Justi¢a sdo
questdes de legalidade e 0 que se vai discutir no Supremo séo questdes de constitucionalidade, mas os
fatos e as provas ja ndo estdo mais em questdo. Portanto, a partir desse momento, a presuncdo de ndo
culpabilidade perde para o interesse do sistema de justica, para a prote¢@o de todos esses valores.”
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imediata destes institutos, eles geralmente sdo demorados para sua realizagcdo, como o
concurso publico, por exemplo, para a contratacdo de pessoal, que envolveria outras questdes
como a possibilidade de recursos financeiros, assim como gratificagdes por celeridade. De
qualquer forma, mesmo se esses institutos aplicados simultaneamente poderia dar celeridade
ao processo e prejudicar o mérito, uma vez que as questdes penais e processuais penais
envolvem tempo para uma solugdo minimamente correta. Por uma politica a longo tempo
esses institutos seriam Uteis, mas para uma politica minimamente célere eles ndo seriam
eficientes no objetivo. O exame da necessidade é sempre complexo, conforme explicitado no
item correspondente do trabalho, dado que na situacdo fatica sempre ha de surgir um meio
que alcance o objetivo e que restringe menos os direitos fundamentais, conforme Avila
elucidou. Aqui, optamos que a prisdo em segunda instancia seja necessaria, pois nenhum
outro meio acima descrito responde com mesma intensidade e importancia ao objetivo - que €
a efetividade da jurisdicdo penal - dado que este é um dos requisitos do conceito da
necessidade™.

Assim, a ultima etapa da proporcionalidade é a ponderacdo propriamente dita que
analisa o0 grau de afetacdo ou restricdo dos principios envolvidos e o grau de satisfacdo do
objetivo. A presuncdo de inocéncia tem bastante peso frente a muitos casos, porém ela perde
peso dado a instancia julgada, no caso a segunda. De fato, Barroso estava certo, em uma
andlise alexyana, devido ao processamento e julgamento do caso, a presuncdo de inocéncia
vai perdendo peso para a efetividade jurisdicional, e uma aplicacdo antecipada da pena é
autorizativa seguindo essa logica. A ponderacdo em algum modo autoriza a possibilidade de
prisdo em segunda instancia. O juizo da proporcionalidade em sentido estrito € subjetivo e por
isso, posicdes contrarias ou até mesmo justificativas por outro sentido podem ser levantadas.
A ideia é demonstrar que de algum modo ela tem correspondéncia no resultado da aplicacdo
antecipada da pena. De algum modo, pode-se sustentar que a proporcionalidade garante a
antecipacdo da pena, por uma linha de raciocinio, conforme demonstrado. E daqui, segue
outro argumento com amparo na teoria alexyana, a de que principios tém pesos relativos a
depender do caso e que ndo tem um critério rigido de controle. Desse modo, o principio da
presuncdo da inocéncia ndo seria alcancado por questbes pendentes de julgamento, como

possivelmente um recurso especial no superior tribunal de justica ou recurso extraordinario no

" Transcrevo novamente o conceito de necessidade, por Virgilio Afonso da Silva: “realizagdo do
objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido” (SILV A, 2002) (grifo nosso).
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supremo tribunal federal. Por esses recursos, por esséncia, ndo revisarem os fatos nem as
provas da questdo, simplesmente analisa a compatibilizacdo com lei infraconstitucional ou a
constituicdo, contra eles a presuncdo de inocéncia ndo alcancaria. Nas palavras do Relator
Teori Albino Zavascki do HC 126.292, pag. 11:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordindria ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo-
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no
curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatdrias e o
modelo acusatdrio atual. Ndo é incompativel com a garantia constitucional
autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos  extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da
responsabilizacdo criminal reconhecida pelas instancias ordinarias.

Os principios em Alexy tém pesos distintos, “graus de satisfagdo variados”. Portanto,
uma satisfacdo ndo integral da presuncdo de inocéncia € plenamente aceitavel no presente
caso. O principio da presuncao é relativizado frente a efetividade do direito penal. Ele ndo
alcancaria as discussdes provenientes de recurso especial e extraordinario. 1sso quer dizer que
o individuo - condenado em segunda instancia - ndo é presumido inocente ante as discussoes
em tribunais superiores.

Disto podemos ter algumas conclusdes acerca da proporcionalidade. De algum modo,
ela sustenta o entendimento de possibilidade de prisdo apds a segunda instancia e garante que
a presuncdo de inocéncia ndo é aceita nos tribunais superiores. Toda essa l6gica posta tem
base na teoria da proporcionalidade. Posicdo diversa é entendida pela compreensao de regras
e principios em Ronald Dworkin a que acredito ser mais satisfatéria no caso, pois explicita
melhor os conceitos e os aplica de modo substancial.

De acordo com a nossa perspectiva demonstrada nos excertos tedricos acima, a teoria
dworkiniana tem outra base intrinseca e consequente outra resposta ao presente caso. A 0pcao
por ela aqui, é que sua justificativa € mais bem construida e justificada. A ideia é trazer como
Dworkin responderia ao presente caso, de acordo com 0s textos acima citados.

Dworkin pretende construir uma teoria que dé conta dos casos complexos por ele
demonstrado e que de algum modo correspondesse aos anseios do liberalismo. Por isso, sua
teoria é liberal, ou seja, ha pouca interferéncia em liberdades basicas do individuo. Ao dispor
que o positivismo era insuficiente, ele separa os principios em sentido estrito e politicas,
conforme foi discorrido. Em sintese, principios em sentido estrito dizem respeito ao individuo

OuU a um grupo, ja as politicas sdo em regra, objetivos utilitaristas que objetivam algum
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beneficio a sociedade como um todo. Principios ndo sdo vencidos por politicas facilmente,
para ele sdo trunfos contra metas utilitaristas, mesmo que essas metas alcancem objetivos a
uma maioria de pessoas. Sua perspectiva liberal é de que os principios sdéo 0 modo segundo o
qual o cidaddo pode invoca-los quando uma politica tenta interferir no seu efetivo direito.
Para Dworkin, té-los quer dizer que ndo sdo facilmente vencidos, mas té-los € uma questéo
restrita.

Se analisarmos o caso da prisdo em segunda instancia os principios conflitantes dizem
respeito a um principio em sentido estrito - presuncéo da inocéncia - e uma politica, uma meta
- efetividade da jurisdicdo penal. A presuncdo de ndo culpabilidade diz respeito ao individuo,
ou seja, todo aquele litigante num processo criminal € possuidor. Diz respeito a um direito
individual. Ja a efetividade da jurisdicdo penal é uma politica, ou seja, um objetivo a ser
alcancado. Espera-se que todo processo penal seja efetivo na aplicacdo da pena. Néo diz
respeito a uma pessoa, mas sim, a uma meta, a um objetivo utilitarista. A grande caracteristica
do principio, aqueles em sentido estrito, é sua capacidade de suportar metas coletivas. A Unica
maneira que R. Dworkin reconhece para que sobressaia a politica em face do principio é se
demonstrado uma meta de urgéncia especial. Ao que parece, ndo ha grande urgéncia para com
a meta, ela precisa sim, ser célere, mas ndo significa que necessita ser urgente. Por isso, para
Dworkin no caso, o principio seria facilmente superior e com peso a mais que a politica -
efetividade da jurisdicdo penal. Transcrevo, novamente, Dworkin dizendo respeito a
principios e politicas, que expressa nos mesmos sentidos do caso da prisdo em segunda
instancia, de uma pessoa que tem um recurso, e que seu direito em sentido forte possa ser

usado mesmo contra uma decisao politica:

Um individuo tem direito a uma oportunidade, a um recurso ou a uma
liberdade se esse direito conta a favor uma decisdo politica que promove ou
protege o estado de coisas no qual ele desfruta tal direito, mesmo que com
isso nenhum outro objetivo politico seja servido e algum objetivo politico
seja desservido, e se esse direito contar contra a decisdo que retardar ou
colocar em perigo esse estado de coisas, mesmo que com isso algum outro
objetivo politico possa ser atingido. (DWORKIN, 2002, pags. 142 e 143).

Ao outro argumento de que o principio da ndo culpabilidade pode ser aplicado nao
integralmente. Para Dworkin, a isso ndo existe. H4 no ordenamento somente uma resposta
correta e essa estaria de acordo com todos 0s outros principios. Para a proporcionalidade, a
presuncdo de inocéncia pode ser fragmentada. Assim, ndo abarcam as questdes de direito,

somente as de fato, analisadas nas primeiras e segundas instancias, conforme citamos acima.
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No caso, a presuncdo de inocéncia € aplicada na sua integralidade tanto em questdes de fatos
arguidas na primeira e segunda instancia como nas questdes de direito analisadas nas
instancias superiores. Dizer que o réu tem presuncao de inocéncia é dizer que pode aplica-la
em qualquer instancia, pois se trata de um principio em sentido estrito, ou entdo ele ndo tem,
ou é superado por outro principio em sentido estrito ou politica com relevancia e urgéncia.

Outro aspecto a ser levado em consideracdo é a forca gravitacional dos precedentes.
Devido o Estado perseguir metas diferentes € de se supor que elas - as metas - ndo tém forca
gravitacional, ou seja, ndo sdo embasamento para decisfes futuras, conforme ratificado pelos
ministros do supremo, argumentando em prol do HC 68.726, de 1991 que autoriza a priséo.
S6 hé forca gravitacional nos argumentos de principio, portanto as decisdes futuras, tanto no
HC 126.292 de 2016 quanto no HC 152.752 de 2018, deveriam levar em conta somente os
argumentos de principio, por terem forca gravitacional. Os argumentos de politica como
efetividade da jurisdicdo penal ndo tem forca gravitacional.

A integridade como meio de resolucdo dos casos dificeis foi acima exposta pode ser
aplicada no caso visando uma argumentacao juridica de modo como um autor a escrevesse. A
integridade somente é aplicada se personificada a comunidade, ou seja, uma comunidade de
principios. Os juizes ao julgarem os casos devem pautar em argumentos de principios, ndo em
politicas, a sua decisdo deve ser pautada em equidade, justica e devido processo, sua
fundamentacdo deve ser necessariamente um olhar para o passado, o que foi decidido e um
fundamental olhar para o futuro. No caso da segunda instancia a integridade se justifica pelo
olhar a argumentos em favor dos individuos que néo sdo vencidos por argumentos de politica.
O juiz Hércules, por exemplo, argumentaria que € uma garantia processual penal a presuncao
de inocéncia até em Ultimo momento ou instdncia a ser julgado. Que o argumento de
efetividade da jurisdicdo penal, nada mais é que uma inversdo de argumentacao, ou seja, O
judiciario reconhece sua demora em analisar 0s casos, a demora principalmente no superior
tribunal de justica, e coloca o 6nus para o0 réu, que tem um principio em sentido estrito a seu
favor, consagrado por uma comunidade de principios. Que uma decisdo jurisdicional nédo
poderia privilegiar uma policy em face de um principio. Que justamente é tarefa do judiciario

impor em face das politicas.

4.2. Criticas a Teoria da Ponderagéo
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O ultimo passo do presente trabalho consiste numa critica a ponderacdo, método que
Robert Alexy estabelece para os casos de conflitos entre principios. Conforme exposto, trata-
se de um raciocinio sequencial, que se seguido a risca, chega a uma resposta que pelo menos
seja justificada. A grande maioria dos juizes no Brasil utiliza esse método para resolver
conflitos. No Supremo Tribunal Federal, os ministros utilizam como guia justificativo para os
casos dificeis, como se sabe a tarefa de um ministro do supremo é de algum modo justificar
suas decisOes, e para isso utilizam palavras bonitas e termos juridicos para validade de
determinada situacdo complexa. A ponderacdo corresponde perfeitamente a isso. O que nao
raramente acontece é a privacdo de liberdades fundamentais como base na ponderagdo. O
exemplo da prisdo em segunda instancia é claro. Os ministros que a utilizaram para justificar
a prisdo, conforme visto, tem bases tedricas na teoria da proporcionalidade, por outro lado,
principios de forte valia no ordenamento, aqueles em sentido estrito, estdo sendo facilmente
violados, com a chancela da ponderacdo. O caso da prisdo em segunda instancia € mais um
caso no qual se colocam objetivos estatais na mesma intensidade dos direitos fundamentais.
Karl-Heinz Ladeur no livro Critica da Ponderacao: método constitucional entre a dogmatica
juridica e a teoria social, esclarece que a proporcionalidade tem nivelado os direitos
fundamentais a imperativos do estado e acentua para um revigorar da teoria liberal dos
direitos fundamentais. Citando E. W. Bockenforde que critica nesse sentido da ponderagdo vai
dizer:

ele opde-se & dogmatica dos direitos fundamentais dominante, afirmando
que ela ndo possuiria contornos e ignoraria as linhas de desenvolvimento
historico-genética dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais nao
podem garantir o “desenvolvimento de uma abstrata liberdade arbitraria”;
eles deveriam ser determinados por uma compreensdo historico-genética
correspondente, acompanhados dos contornos de conflitos sociais
(CAMPOS, 2016, pag. 200).

E conclui, dizendo a sua concepgéo:

A concepgdo aqui defendida muda o discurso e enfatiza a salvaguarda dos
direitos fundamentais da auto-organizagdo social em diferentes ambitos
funcionais e de sua formagdo de ordem através de redes de relagGes sociais.
Ela afirma a existéncia de uma racionalidade horizontal independente que
somente é compativel de forma limitada com a racionalidade estatal-
hierarquica. (CAMPOS, 2016, pag. 201).

Em todo o livro a preocupacdo com a ponderacdo como o nivelamento de direitos

fundamentais € colocada e discutida. No presente caso, € flagrante o nivelamento de um
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direito fundamental frente a uma meta a ser seguida pelo Estado. Os direitos fundamentais séo

reduzidos a nada. Um repensar na teoria liberal dos direitos fundamentais é essencial.

5.  Consideracg6es conclusivas

O presente trabalho teve como finalidade discutir os recentes julgados do Supremo
Tribunal Federal possibilitando a prisdo em segunda instancia, qual seja 0 HC 126.292 de
2016 e o HC 152.752 de 2018. Para isso, foi necessario trazer a concepcdo de dois grandes
juristas do ramo dos principios e da teoria do direito, Robert Alexy e Ronald Dworkin. Foram
expostas suas teorias - proporcionalidade e integridade - para a compreensédo do caso. Nos
mencionados julgados foram levantados contraposi¢cdes de principios, ou seja, 0s principios
por se tratarem em logica distinta das regras haveria outra maneira de resolugdo em casos de
conflitos. Para Robert Alexy, a maxima da proporcionalidade seria a maneira racional de se
chegar a um resultado, realizado as etapas de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito o resultado advindo seria coerente com o ordenamento e o principio
prevalecido teria mais peso no caso. Ja Ronald Dworkin desde Levando os Direitos a Sério ja
preceitua o que ele considera principios, aqueles em sentido forte, e eventual conflito contra
uma meta. Para ele, a meta nao prevalece contra um principio, a ndo ser em grau elevado de
urgéncia. Os principios por se referirem a um direito individual sdo considerados trunfos
contra a coletividade, ou seja, contra a meta. Em Império do Direito Dworkin continua a
debater com o0s positivistas e inaugura o direito como um conceito interpretativo. Traz a
integridade como solucdo para os hard cases, em sintese, numa sociedade personificada a
decisdo judicial deve vir respeitando o devido processo a equidade e justica. A integridade é
um efetivo olhar para tras, analisando os precedentes e para frente do ha de vir.

Nos mencionados habeas corpus foram levantados contraposicdes entre principios,
entre o da presuncao de ndo culpabilidade versus efetividade da jurisdi¢do penal. O presente
trabalho trabalhou esse conflito na perspectiva dos dois autores. Pela teoria da
proporcionalidade pode-se sustentar a prisdo em segundo grau de jurisdicdo, pela integridade,
ndo. A opcdo pela integridade é que ela se mostra mais justificada no presente caso e que a
ponderacdo, desde algum tempo tem sido debatida e criticada por ser violadora de direitos. O
presente trabalho demonstra isso. A ponderacao justifica a restricdo a direitos fundamentais. E

numa perspectiva liberal de direitos, essa restricdo ndo corresponde ao que é o direito. No
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fundo, como diz Dworkin, estamos discutindo sobre o conceito de direito. Estamos discutindo
se a presungdo de inocéncia é um principio aplicavel em graus superiores no ordenamento
juridico brasileiro. Estamos discutindo se determinado réu pode ser preso mesmo nao
esgotado os recursos. Estamos discutindo se um principio em sentido forte tem prevaléncia ou
ndo frente a uma meta. Estamos discutindo se para uma sociedade fundada em principios, a
violacdo de um é ou ndo suficiente. Enfim, estamos discutindo o conceito de direito. Termino
citando Ronald Dworkin que conclui sobre o que € o direito no Império do Direito, e que de
alguma forma expressa o interesse do presente trabalho por essa compreensdo na analise da
prisdo em segunda instancia.

O que ¢ o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito
ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, cada qual com
seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos.
Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de
nossas vidas. O império do direito é definido pela atitude, ndo pelo territério,
pelo poder ou o processo. Estudamos essa atitude principalmente em
tribunais de apelacdo, onde ela esta disposta para a inspecdo, mas deve ser
onipresente em nossas vidas comuns se for para servir-nos bem, inclusive
nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica
no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo
responsavel por imaginar quais sdo 0s compromissos publicos de sua
sociedade com os principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada
nova circunstancia. O carater contestador do direito é confirmado, assim
como é reconhecido o papel criativo das decisbes privadas, pela
retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e
também pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam
sempre ter a Ultima palavra, sua palavra ndo sera a melhor por essa razdo. A
atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é
colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um
futuro melhor, mantendo a boa-fé com relacdo ao passado. E, por ultimo,
uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos unidos pela comunidade
apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de
qualquer forma, 0 que o direito representa para nés: para as pessoas que
gueremos ser e para a comunidade que pretendemos ter (DWORKIN, 1999,
pag. 492).
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