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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo a andlise da argumentacdo juridica em direitos
fundamentais, a partir do pensamento de Robert Alexy, em decisbes do Supremo
Tribunal Federal. Parte-se da evolucédo histérica dos direitos fundamentais e de sua
positivacdo no sistema juridico; propdem-se um conceito de direitos fundamentais, a
partir do direito brasileiro, e sua relagdo com a dignidade da pessoa humana. Expbe-
se a teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy, que associa a teoria do
discurso moral com a teoria do direito, na sua versdo aplicada aos direitos
fundamentais. Sao analisadas as colisdes de direitos fundamentais e 0 método para
a sua solucdo, que consiste na ponderacdo de valores. E analisado, também, o
papel do Poder Judiciario no sistema juridico e politico e sua relacdo com o sistema
democratico. Por fim, a partir das teorias expostas e de dois casos concretos
apreciados pelo Supremo Tribunal Federal, escolhidos pelo grau de importancia dos
temas, procura-se dar resposta a questdo de se é possivel um controle racional das
decisdes deste tdo importante Tribunal, que exerce fungdes semelhantes a de um
tribunal constitucional nos moldes europeus.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Argumentacdo juridica. Discurso prético.
Discurso juridico.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the legal argument in fundamental rights, from the thought of
Robert Alexy, in decisions of the Supreme Court. It starts with the historical development of
fundamental rights and their positiveness in the legal system; it proposes a concept of
fundamental rights from the Brazilian law, and its relationship to human dignity. It explains
the theory of legal argumentation of Robert Alexy, which combines the theory of moral
discourse with the theory of law, in the version applied to fundamental rights. The collisions
of fundamental rights are analyzed and also the method for its solution, which consists of
reflection of values. It also analyzes the role of the judiciary in legal and political system and
its relationship with the democratic system. Finally, from the theories exposed and two
specific cases considered by the Supreme Court, chosen by the level of importance of the
issues, seeks to answer the question of whether it is possible a rational control of the
decisions of this important Court, which exercises functions similar to that of a constitutional
court in the European manner.

Keywords: Fundamental Rights. Legal argument. Practical discourse. Legal discourse.
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INTRODUCAO

A evolucéo histérica dos direitos fundamentais mostra como se criaram e se
desenvolveram, de forma progressiva e universal, as instituicdes juridicas de defesa
da dignidade da pessoa humana, cuja positivagado destes direitos revelou-se como
aperfeicoamento e representa a primeira forma de protecdo dos direitos humanos,
cujo problema atual € o de dar concretude a estas normas.

A partir da metade do século XX, trés transformacdes, depois do periodo pés-
guerra, foram essenciais para os direitos fundamentais: ganha forca a doutrina que
sustenta a forgca normativa da Constituicdo, para a qual as normas constitucionais
sdo dotadas de imperatividade; a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional com base em novos
principios, como o da supremacia da constituicdo, o principio da razoabilidade, da
proporcionalidade, da unidade, entre outros, jA que os critérios hermenéuticos
tradicionais se tornam insuficientes para lidar com os novos problemas de aplicagao
das normas constitucionais.

A dignidade da pessoa humana comparece como valor fundamental e de
referéncia para todos os direitos fundamentais constitucionalizados. Porém, como
um conceito complexo e de dificil definicdo, € corriqueiramente utilizado sem muitos
critérios. A dignidade da pessoa humana € um valor construido a partir de lutas
sociais, que se iniciam na experiéncia do desrespeito das formas de reconhecimento
(no amor, no direito e na solidariedade) em que os individuos buscam o
reconhecimento intersubjetivo, nas relacées com o outro, como uma identidade de
membro socialmente aceito na comunidade. Por isso, viver sem o0s direitos
fundamentais € ndo possuir as condicbes de desenvolver o autorespeito, a perda da
capacidade de se referir a si mesmo como parceiro em pé de igualdade na interacédo
com os demais membros da coletividade.

O presente trabalho, como marco tedérico, toma por base fundamentalmente o
pensamento de Robert Alexy a partir de sua postura filosofica como néo positivista.
O autor parte de um conceito de direito que sustenta que o direito esta vinculado,
necessariamente, a moral, de forma conceitual, e, portanto, analitica, bem como

normativa, o que € sustentado a partir do argumento da pretensdo de correcao,
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como uma pretensédo de justica, do argumento da injustica e do argumento dos
principios. Para Robert Alexy, integra o direito ndo somente as normas
constitucionais, infraconstitucionais e os principios, mas, também, o procedimento
de criacdo e de aplicacdo das normas, bem como 0s argumentos normativos
utilizados no procedimento de aplicacao.

Direitos fundamentais, por sua vez, decorrem de normas de direitos
fundamentais, que podem ser tratadas como regras ou como principios. Como
regras sdo mandamentos definitivos e como principios sdo mandamentos prima
facie que comportam cumprimento em grau variado. Na Constituicdo do Brasil de
1988 h& um rol expresso de direitos fundamentais, além da cldusula de abertura
para novos direitos fundamentais que podem advir de tratados ou dos principios
constitucionais.

A existéncia de um rol de direitos fundamentais, na forma de principios, da
ensejo as colisbes entre esses direitos. A inexisténcia de critérios, de hierarquia, de
escalonamento entre esses direitos requer um método que permita identificar, no
caso concreto, qual € o principio prevalecente. Esse método € o sopesamento, que
deve ser feito por meio de critérios definidos na lei de colisdo de Robert Alexy, a
partir do uso do principio da proporcionalidade, bem como observando as regras de
argumentacdo juridica. Quanto mais se cumprem as regras de argumentagdo mais
racional se torna o processo de sopesar.

A argumentacdo juridica € comum na pratica juridica, embora a consciéncia
de que essa pratica é objeto de teorias ndo o seja, necessariamente. Muitas sdo as
teorias da argumentacao juridica, porém, como marco teoérico deste trabalho, adota-
se aquela desenvolvida por Robert Alexy. O autor parte do problema de que a
aplicacdo do direito ndo se resume a subsuncdo l6gica dos fatos provados as
normas abstratamente formuladas, pois, em um grande nimero de casos essa
deducdo ndo ocorre. A base tedrica com a qual constréi as regras do discurso
pratico geral sdo as teorias da Etica Analitica, a teoria do discurso de Habermas e
deliberacdo pratica da escola de Earlangen. Com isso, parte de uma teoria do
discurso pratico geral e projeta para o campo do direito, concluindo, assim, que o
discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral, sendo especial
porque submetido a uma série de limitagBes proprias do campo do direito. A maior
contribuicdo, sem duavida, estad na teoria do discurso de Habermas, que parte da

ideia da verdade como consenso e ndo como correspondéncia, de modo que a
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verdade ou correcdo ndo esta na correspondéncia entre o enunciado e o
mundo/objeto/evento, mas, na fundamentacdo da pretensdo de validade do
enunciado, extraindo destas ideais a possibilidade da existéncia de fatos normativos,
ou seja, se pode ser verdadeiro que “X” é vermelho, pode ser verdadeiro que “X” é
devido.

Nesta perspectiva, procura unir a teoria moral com a teoria do discurso e do
direito, fundindo quatro modelos, o discurso pratico geral, o processo legislativo, o
discurso juridico e o processo judicial, cujo objetivo € reduzir ao maximo possivel o
déficit de irracionalidade no argumentar pratico. Elabora, assim, uma série de regras
e formas de argumentos, que néo sao regras do direito positivo, mas regras morais
procedimentais, autoreferentes, no ambito de um modelo ideal, regulativo, ou seja,
como um modelo de referéncia a ser buscado, mas que tais regras s6 podem ser
cumpridas apenas de modo aproximado. S&o procedimentais e, para Alexy, somente
sera racional a norma que resultar do cumprimento das regras do procedimento “P”.
Ainda assim, o procedimento é compativel com muitos resultados, ou seja, nao
garante uma UuUnica solucdo correta para cada caso concreto. A base da
argumentacdo juridica esta na lei, no precedente e na dogmatica. Em direitos
fundamentais esta base somente se altera em relacdo a substituicdo da lei pelas
normas de direitos fundamentais, caracterizadas por serem mais abstratas e
ideologizadas. A inseguranca, quanto ao resultado do discurso no ambito dos
direitos fundamentais, conduz a necessidade de decisfes dotadas de autoridade, o
que deve ser cumprido por algum 6rgdo no exercicio da jurisdicdo constitucional que
nao apenas argumenta, mas que, também, decide.

No Brasil, este papel € cumprido pelo Supremo Tribunal Federal. A histéria
revela as transformacgdes politicas, juridicas e econdmicas pelas quais o Judiciario,
hoje, em alguns paises, passou a ocupar papel central no sistema politico-juridico
dos Estados. Politizacdo do Judiciario e Judicializacdo da politica sdo temas
correlatos e, paralelamente, segue o tema do ativismo judicial. O juiz € compelido,
pelo sistema, a decidir. O sistema juridico ndo Ihe oferece todos os instrumentos
para decidir em cada caso concreto, pois a ideia de completude do ordenamento
juridico, como dogma, ha muito foi superada. Aplicar a Constituicdo e seus principios
abstratos €, sobretudo, estar acima do processo democratico, pois, direitos
fundamentais ndo estdo a disposicdo do parlamento. Surge, assim, o problema da

separacdo de poderes, ja que o exercicio da jurisdicdo constitucional é realizado por
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um 6rgdo em que, no processo democratico, seus membros ndo sao eleitos pelo
povo. A legitimidade deste érgdo somente pode ser aferida a partir da racionalidade
dos argumentos com que resolvem os conflitos sociais e institucionais.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem atribuicdes préprias de tribunais
constitucionais do sistema europeu, porém, diferentemente daqueles, ndo é érgéo
independente, mas integrante do Poder Judiciario. A historia do Supremo revela, de
certo modo, que o 6rgdo nunca foi um guardido, inexoravel, da Constituicdo Federal,
em que ja se viu muitas atuacdes condenaveis ou, no minimo, questionaveis. A
partir da argumentacao juridica exteriorizada, por seus membros, contidas nos votos
proferidos, em casos importantes, sendo um envolvendo direitos fundamentais
subjetivos de pessoas comuns, e 0 outro envolvendo interesses do Estado, procurar-
se-a mostrar a importancia da teoria da argumentacao juridica para identificar onde
h& racionalidade e onde ndo ha racionalidade nos limites de atuacdo do Tribunal e
nas escolhas, pelos julgadores, da solucéo juridica para os casos analisados.
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2. AFIRMACAO HISTORICA, POSITIVACAO E CONCRETIZACA O
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

2.1. Evolucéo historica dos direitos fundamentais

A evolucéo histérica dos direitos fundamentais diz respeito, precipuamente, a
maneira como se deu, em certa medida de maneira universal, a criacdo e a
extensdo progressiva das instituicoes juridicas de defesa da dignidade da pessoa
humana contra toda forma de violéncia, exploracdo e miséria, as quais,
historicamente, o homem foi submetido.

E com base no reconhecimento universal da igualdade de respeito entre os
seres humanos, como sujeitos dotados de razdo, que ndo se pode afirmar a
existéncia de superioridade de uns sobre os outros, de um individuo, género, etnia,
classe social, grupo religioso ou nagéo, eis ai o desenvolvimento de instrumentos de
defesa da dignidade da pessoa humana®.

A questéo crucial, portanto, considerando essa posicédo central do homem no
mundo, passou a ser a necessidade de se dar resposta a duas das indagacbes
centrais da filosofia: que é dignidade da pessoa humana?. A outra indagacéo
fundamental, e central da filosofia, diz respeito a: que € o homem?.

Evidentemente que definir “que é o homem” é basilar para estabelecer uma
definicdo de dignidade da pessoa humana e, consequentemente, para a busca de
uma definicAo do que seja propriamente direito fundamental, haja vista serem
direitos de que séo titulares pessoas humanas.

Todavia, essa questéo resulta em bem poucos consensos. A dificuldade em
se obter uma satisfatéria nocao do que seja “homem” decorre do fato de sua propria
complexidade, ja que o homem (como género) € a criatura mais complexa dentre
aguelas que habitam o planeta. Tal complexidade foi responsavel pelo surgimento

de inUmeras ciéncias que, ao logo dos tempos, procuraram dar uma resposta

'4(...) a revelacdo de que todos os seres humanos, apesar das inimeras diferencas bioldgicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos entes do mundo capazes
de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que, em razio dessa
radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagéo
— pode afirmar-se superior aos demais.” (KOMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo histérica dos
Direitos Humanos . 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 1.)
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adequada a mesma, cada qual, por sua vez, com uma Vvisao particularizada de
acordo com m particular setor cientifico?.

N&o se pode deixar de lembrar, ademais, o periodo Axial, compreendido entre
os séculos VIl e Il a. C., periodo em que conviveram, simultaneamente e sem se
comunicarem entre si, pensadores dos mais importantes de todos os tempos, a
exemplo de Zaratustra na Pérsia, Buda na india, Lao-Tsé e Conflicio na China,
Pitagoras na Grécia e o Déutero-Isaias em Israel, e que, segundo Fabio Konder
Comparato: “Foi no periodo axial que se enunciaram os grandes principios e se estabeleceram as
diretrizes fundamentais de vida, em vigor até hoje”®, na medida em que, segundo o mesmo,
foi também nesse periodo que, pela primeira vez na Historia, 0 homem passa a ser
considerado como ser dotado de liberdade e razdo em sua igualdade essencial,
independentemente de suas diferencas de sexo, raca, religido ou costumes sociais,
erigindo-se os fundamentos intelectuais voltados a compreenséo da pessoa humana
e afirmacao de direitos universais a ela inerentes.

Evidentemente que todas essas inquieta¢cées nao surgiram por acaso, afinal,
a historia da humanidade é permeada pela violéncia, dor fisica, sofrimento moral a
gue ficaram sujeitas pessoas humanas sob 0 jugo de outras, e que a cada surto de
violéncia e atrocidades as comunidades se horrorizavam surgindo nas consciéncias
a exigéncia de regras sociais mais dignas para todos.

A eclosdo desta consciéncia sobre certos direitos fundamentais, na
perspectiva de Fabio Komparato, se baseou na consideracdo da limitacdo do poder
politico, reconhecida ja nos séculos Xl e X a. C., com a instituicdo, por Davi, do reino
unificado de Israel; seguiu-se as primeiras instituicbes democraticas em Atenas no
século VI a. C; também na republica romana, bem como na idade média com a
Declaracéo das Cortes de Le&do de 1.188, sobretudo com a Magna Carta de 1215 na
Inglaterra até culminar com as declaracbes Americana e Francesa, sendo marco que
representou o registro do nascimento dos direitos humanos na Historia a Declaragéo
americana do povo da Virginia, de 1776, fato que marcou, também, o inicio do

constitucionalismo.

2 “Ha hoje a Antropologia Biolégica, a Psicologia, a Social, a Cultural, a Econémica, a Politica, a
Juridica, a Filosdéfica e a Teolégica. Para cada um desses setores de estudos antropologicos, temos
uma visdo particular do homem, sem que, na observacdo do cientista Alexis Carrel, se tenha
encontrado um método capaz de apreendé-lo, simultaneamente, no seu conjunto, nas suas partes e
no seu relacionamento com o mundo exterior.” (OLIVEIRA, Almir. Curso de Direitos Fundamentais

1° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.3.)

® KOMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos . 4° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 9.
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2.2. Positivacao dos direitos fundamentais

No século XVIII eclodiu um movimento cuja ideia central era impor limites ao
poder do Estado a fim de assegurar os direitos do homem. Esse movimento foi
denominado de constitucionalismo e para alcancar seu objetivo valeu-se de
instrumentos como a Constituicdo escrita, a separacdo de poderes e as declaracbes
de direitos depois de mais de um milénio de disputas nos campos do conhecimento
no ambito do pensamento politico, filoséfico e religioso, os direitos da pessoa
humana, finalmente, ganharam relevo em normas que alcancaram o topo da
piramide juridica dos Estados, cujas constituicbes escritas revelaram-se como
documentos basicos dos direitos fundamentais®.

Anna Candida da Cunha Ferraz® esclarece que essa forma de positivacdo dos
direitos fundamentais, ocupando lugar central nas constituicdes, corresponde a
primeira forma de defesa dos direitos de fundamental importancia, sobretudo porque
representou 0 passo inicial mais relevante para assegurar o reconhecimento juridico
destes direitos a permitir, a partir deste divisor de aguas, a possibilidade de
concretizacdo ou de instrumentalizacdo do exercicio dos direitos fundamentais. A
protecdo destes direitos representa o grande problema da modernidade.

A autora ainda classifica o constitucionalismo em quatro modelos sendo que o
primeiro corresponde as declaracdes de direitos que antecederam as préprias
constituicbes dos Estados, citando como exemplo o caso da Franga, cuja
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, precede a constituicdo de
1791. O segundo modelo € caracterizado pela sucessdo das declaracbes as
constituicbes dos Estados, citando como exemplo o que ocorreu nos Estados Unidos
da América, ocasiao de sua fundagédo, em que a Constituicdo € de 1787, a qual ndo
afirmou, inicialmente, no seu texto constitucional a declaracéo de direitos, mas esta
veio a ser feita posteriormente, em 1791, com a aprovacado das dez primeiras
emendas a Constituicdo. O terceiro modelo, ja no século XIX, é caracterizado em
razao da declaracdo, proclamacao ou positivacdo dos direitos passar a integrar 0os
textos constitucionais em forma de topicos, ainda sob a otica do Illuminismo do

século XVIII, voltados aos direitos individuais, a exemplo das Constituicbes do

* FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org,). Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988. In EDIFIEO (Direitos Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizacio),
Osasco, 2006, p. 115.

® Ibidem, p. 116-119.



18

Uruguai de 1830, Argentina de 1853. No quarto modelo, que representa um
desdobramento do anterior, verificado a partir de meados do século XX, a
caracteristica esta no fato de que as declaracfes de direitos vao se constituir como
titulos ou capitulos iniciais ou mesmo preambulares das constituicbes a nortear a
atuacao e organizacéo dos Poderes do Estado.

Os denominados Direitos Sociais somente foram abrigados nos textos
constitucionais apos as grandes guerras mundiais, bem como somente ao final do
século XX é que denominacfBes como “direitos individuais” ou “liberdades publicas”
védo dar lugar & denominacao “direitos fundamentais™

No Brasil, a primeira constituicdo foi a Imperial de 1824, a qual trazia um
catélogo extenso de direitos fundamentais’ em seu bojo, reconhecida como uma das
mais avancadas declaracdes de direitos do Século XIX, direitos que foram mantidos
nas constituicdes posteriores. As constituicdes que se sucederam, além de manter
esse nucleo, também promoveram aperfeicoamentos e ampliagbes que resultaram
das ebulicbes econdmico-sociais e de fatores decorrentes das transformacdes
politicas, especialmente, com a transformacao do Estado Liberal em Estado Social,
além, é claro, de fatores relacionados aos avangos do direito internacional. E
importante o registro de que ja na Constituicdo Republicana de 1891 houve, no
Brasil, a introducéo do controle difuso de constitucionalidade, cujas questbes eram

levadas ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal por meio do recurso

® “Somente no inicio do Século XX, particularmente apos as grandes guerras mundiais, a revolugao
industrial e outros fatores vao as constituicbes abrigar ndo apenas as liberdades publicas ou os
direitos negativos, ja entdo despidos de sua conotagdo ideolégica originaria, também os direitos a
prestacdes positivas do Estado — os chamados direitos econémicos, sociais e culturais reunidos
usualmente pela doutrina como ‘direitos sociais’, que instrumentalizam o exercicio dos direitos
individuais e que demanda ao Estado ndo apenas o reconhecimento mas também a atuacao positiva
do Estado na elaboracdo de politicas publicas, criacdo de mecanismos e tomada de medidas efetivas
para disponibilizar o exercicio de direitos a todos os seres humanos. (...). Ja no ultimo quartel do
Século XX, tende a desaparecer na normacdo positiva de direitos referéncias a o rotulo direitos
individuais ou liberdades publicas que dao lugar a utilizacdo da expressédo ‘direitos fundamentais’,
inseridas nas declarac6es contemporaneas com o significado de direitos da pessoa humana
positivados numa Constituicdo.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org,). Aspectos da positivagédo
dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. In EDIFIEO (Direitos Humanos Fundamentais:
g)ositivagéo e concretizacdo), Osasco, 2006, p. 119).

“(...) assegurava direitos individuais (liberdade de expressdo do pensamento, inclusive pela
imprensa, liberdade de conviccdo religiosa e de culto conquanto adotasse religido do Estado,
igualdade de todos perante a lei, abolicdo de acgoites, tortura, marca de ferro quente e penas crueis,
exigéncia de lei anterior e autoridade competente para aplicacao da pena, direito de peticdo e queixa,
inclusive o de promover a responsabilizacdo dos infratores da Constituicdo) e adentrava, ja, no
campo das garantias e protecao desses direitos, particularmente ao afirmar o direito aos socorros
publicos e a seguranca (...).” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org,). Aspectos da positivacdo dos
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. In EDIFIEO (Direitos Humanos Fundamentais:
positivacdo e concretizacdo), Osasco, 2006, p. 120).
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extraordinério, bem como, também merece registro, que a Constituicdo de 1937,
com nitido viés autoritario, procurou reduzir a amplitude e o alcance dos direitos
fundamentais, inclusive com a supresséo, no texto constitucional, do mandado de
seguranca®.

O processo de redemocratizacéo, iniciado em 1946 e interrompido entre 1964
e 1985, culminou na promulgacéo da Constituicdo de 1988 que inaugurou, no Brasil,
O que parte da doutrina constitucionalista vem chamando de
“neoconstitucionalismo”, iniciado na Europa continental, no periodo pés-guerra. Tem
seu marco historico, na licdo de Luiz Roberto Barroso, na promulgacdo da Lei
Fundamental Alema de 1949 e na criacdo, neste pais, do Tribunal Constitucional
Federal em 1951, bem como nas constituicdbes da Italia de 1947 e depois de
Portugal e Espanha’.

O marco filosofico é representado pelo denominado pés-positivismo, o qual,
na verdade, resultou da aproximacao de duas grandes correntes do pensamento,
quais sejam, o jushaturalismo e o positivismo, sendo o primeiro a grande corrente
que impulsionou as revolucdes liberais do século XVIIlI, mas que acabou por ser
ofuscado pelo segundo que surgiu ao final do século XIX.*

Convém esclarecer que o positivismo juridico que surgiu na Alemanha no final
do século XIX ndo deve ser confundido com o positivismo filosofico, o qual surgiu na

Franca, também no século XIX*, neste caso, com Auguste Comte.

® FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org,). Aspectos da positivacdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988. In EDIFIEO (Direitos Humanos Fundamentais: positivacdo e concretizacao),
Osasco, 2006, p. 121.

® BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica , fortaleza, 2005, ano 3, n.6, p. 213.

19«0 jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da razéo e
transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na crenca em principios de justica
universalmente validos, foi o combustivel das revolucdes liberais e chegou ao apogeu com as
ConstituicBes escritas e as codificacdes. Considerado metafisico e anticientifico, o Direito Natural foi
empurrado para a margem da histéria pela ascensédo do Positivismo Juridico, no final do século XIX.
Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de
discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade do
século XX. Sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota do Facismo na ltdlia e do
Nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protecéo da legalidade. Ao fim da
Il Guerra, a ética e os valores comecam a retornar ao Direito”. (BARROSO, Luiz Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: O triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil. Revista Opinido Juridica , fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005, p. 214)

1 «A expressao ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em sentido filoséfico, embora
no século passado tenha havido uma certa ligagédo entre os dois termos, posto que alguns positivistas
juridicos eram também positivistas em sentido filoséfico: mas em suas origens (que se encontram no
inicio do século XIX) nada tem a ver com o positivismo filoséfico — tanto é verdade que, enquanto o
primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na Franca. A expressao ‘positivismo juridico’ deriva da
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Tém estreita relagdo com a problematica a ser desenvolvida neste trabalho
as trés grandes transformacdes ocorridas na forma de aplicagdo do Direito
Constitucional, e que sdo compreendidas no que Luiz Roberto Barroso denomina de
marco teorico. Essas trés transformacdes, segundo o autor, sdo assim descritas: a)
o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo; b) a expanséo da jurisdicéo
constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo
constitucional®.

A Constituicdo, como mero documento politico, ndo tinha forca juridica para a
concretizacdo de suas disposicdes, ficando condicionada a liberdade de
conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador. Com a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica deu-se o passo inicial
para que referidas normas viessem a ser consideradas dotadas de imperatividade,
de carater vinculativo e obrigatorio. Associada a essa transformacédo também esté a
expansdo da jurisdicdo constitucional, impulsionada por um novo modelo inspirado
pela experiéncia norte americana, baseado na supremacia da Constituicdo cuja
protecdo dos direitos fundamentais, a partir de sua constitucionalizacédo, passou a
caber ao Poder Judiciario®.

No Brasil, a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, houve
acentuada expansao da jurisdicdo constitucional por forca da ampliacdo dos
mecanismos de acesso a justica; da conscientizacdo do cidadao sobre seus direitos,
inclusive em decorréncia do proprio ativismo judicial enquanto catalizador da
implementagcdo de politicas publicas; das varias inovagfes trazidas para 0 nosso
controle de constitucionalidade, especialmente a acdo declaratéria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
apesar de convivermos com o controle difuso desde a Constituicdo de 1891 e com o
controle abstrato genérico desde 1965. Acrescente-se a isso que a Constituicao
Federal de 1988 reservou a Unido a maior parte da competéncia legislativa, como se
observa de seu art. 22, que estabelece as competéncias privativas da Uniéo.
Decorre disso que a quase totalidade dos litigios que surgem no seio da sociedade

estd, de algum modo, albergado por uma lei federal passivel de questionamento

locucdo direito positivo contraposta aquela de direito natural.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo

juridico . Sao Paulo: Icone, 2006, p. 15).

2 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito: O triunfo tardio

do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica , fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005,
. 215.

B Ibidem, p. 216.
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guanto a sua compatibilidade com as normas constitucionais enseja, em tese, o
controle de constitucionalidade, e a possibilidade de a controvérsia ser levada ao
conhecimento do Supremo Tribunal Federal.

A terceira grande transformacdo a que se refere Luiz Roberto Barroso, no
plano da dogmatica juridica, diz respeito a nova interpretagdo constitucional, cujo
exercicio requer, além do uso dos métodos tradicionais de interpretacéo do direito —
gramatical, historico, sistematico e teleoldgico — a utilizacdo de outros principios de
natureza instrumental, que sao pressupostos légicos, metodoldgicos ou finalisticos
de aplicacdo destas normas, quais sejam, o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da
interpretacdo conforme a Constituicdo, 0 da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade®, aos quais acrescentamos, também, o principio da proporcionalidade,
hodiernamente utilizado com frequéncia nas solu¢gdes que envolvem a colisdo e os
conflitos entre principios e normas de direitos fundamentais.

A constitucionalizacdo das regras sobre direitos fundamentais associada a
expansao da jurisdicdo constitucional e a necessidade de se atribuir forca normativa
as respectivas disposicdes de direitos fundamentais, com vista a efetiva
concretizacao desses direitos tem inspirado relevantes estudos doutrinérios sobre a
problematica que envolve a questdo, com reflexos na jurisprudéncia dos poderes
judiciarios de inumeros paises, inclusive o brasileiro.

Isto produz reflexos, também, na argumentacdo juridica em direitos
fundamentais, no ambito dos limites de atuacdo dos poderes da republica,
especialmente os do Supremo Tribunal Federal, aspectos centrais das gquestdes
relacionadas ao presente trabalho, pois, se ndo causa surpresa ou estranheza uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal que afirme “a lei X € inconstitucional”’, ndo se
pode dizer o mesmo da afirmacéo, e de quem poderia pronuncia-la, segundo a qual
“a decisdo do Supremo Tribunal Federal é inconstitucional”.

Y BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacso do direito: O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista Opinido Juridica , fortaleza, ano 3, n.6, p. 211-252, 2005,
p. 217
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2.3. A Dignidade da Pessoa Humana na Constituicdo F  ederal do Brasil de
1988

A dignidade da pessoa humana é um conceito pratico complexo e de dificil
definicdo, porém, é utilizado com muita frequéncia nos meios juridicos e néo
juridicos sem muitos critérios.

A literatura especializada também vacila quanto ao conceito, seja em relacdo
a autores estrangeiros ou mesmo autores nacionais.

Para Peter Haberle, por exemplo, a dignidade da pessoa humana € um valor
juridico e o0 mais importante no ordenamento juridico da Alemanha™.

Segundo o autor, a dignidade € um valor tdo importante que na propria lei
fundamental aleméa ele ocupa o artigo inaugural daquele documento, artigo 1°, §1°,
l,: “A dignidade humana é inviolavel”."*°

Axel Honneth, em sua obra “Luta por reconhecimento: A gramatica moral dos
conflitos sociais”, de 1996, tese de livre docéncia apresentada ao Instituto de
Filosofia da Universidade de Frankurt, desenvolve sua teoria critica a partir do
conceito de reconhecimento de Hegel do tempo de Jena e procura mostrar que 0s
sujeitos buscam suas identidades sociais a partir das formas de reconhecimento no
amor, no direito e na solidariedade.

A busca se da por meio de uma luta por reconhecimento intersubjetivo que
sempre se inicia pela experiéncia do desrespeito de uma destas trés formas de
reconhecimento. O individuo somente pode encontrar sua autorealizacdo quando
houver, na experiéncia do amor, a possibilidade de autoconfianga; na experiéncia do
direito, o autorespeito e, na experiéncia de solidariedade, a autoestima.

E nos conflitos sociais, na luta por reconhecimento, que Hornneth vé uma
forca moral que impulsiona desenvolvimentos sociais. Ele se interessa pelos

conflitos que se originam de uma experiéncia de desrespeito social, de um ataque a

15 up dignidade humana apresenta-se, de tal sorte, como “valor juridico mais elevado” dentro do
ordenamento juridico constitucional, figurando como “valor juridico supremo”. O carater pré-positivo
da dignidade humana é, neste sentido, implicitamente evocado. Caracteristica € também a
formulacdo da dignidade humana como “fim supremo de todo o Direito” ou como “determinacdo de
inviolabilidade da dignidade humana, que estd na base de todos os direitos fundamentais”.
(HARBELE, Peter. A dignidade humana como Fundamento da Comunidade Estatal. In: Dimens&o da
Dignidade ; ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org.: Ingo Wolfgang Sarlet. Trad.:
Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello e Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.99).

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais . Traducao Virgilio Afonso da Silva. 2° ed.
MLHEIROS: S&o Paulo, 2011, p. 111.
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identidade pessoal ou coletiva capaz de deflagrar uma acdo que tenha por escopo
restaurar relagbes de reconhecimento matuo ou desenvolvé-la num nivel evolutivo
superior*’.

Honneth concebe trés dimensdes distintas, mas interligadas, na esfera
emotiva do individuo que desenvolverd nele uma confianca em si mesmo,
indispensavel e necessaria para seus projetos de autorrealizacdo pessoal. Na esfera
da estima social, seus projetos podem ser objeto de respeito solidario e, na esfera
juridico-moral, o reconhecimento do individuo dotado de autonomia e de direitos,
que convolam numa relacdo de autorespeito®®.

E na psicologia de George H. Mead que Honneth vai buscar os meios
construtivos para dar a teoria hegeliana da “luta por reconhecimento” uma vertente
materialista, j& que em Mead essa concepc¢do hegeliana aparece na forma alterada
de uma hip6tese empirica de pesquisa, bem como, nesse autor, foi possivel
encontrar equivalentes teéricos de uma concepcdo pés-metafisica e naturalista’®.

Para Honneth, as ideias de Mead, em sua psicologia social, dentro dos
pressupostos naturalistas, foi a que melhor desenvolveu a ideia de que os sujeitos
humanos devem sua identidade a experiéncia de um reconhecimento subjetivo.
Seus escritos, segundo Honneth, contem, até hoje, os mais apropriados para
reconstruir as intuicdes da teoria da intersubjetividade do jovem Hegel considerando
um quadro teérico pés-metafisico.

Seus estudos ligados a fundamentacdo da psicologia o levaram a chegar a
uma concepc¢ao subjetiva da autoconsciéncia humana: “um sujeito s6 pode adquirir
uma consciéncia de si mesmo na medida em que ele aprende a perceber sua
propria acdo da perspectiva, simbolicamente representada, de uma segunda
pessoa.” E o primeiro passo para a fundamentacdo naturalista da teoria do
reconhecimento de Hegel por indicar o mecanismo psiquico que torna o
desenvolvimento da autoconsciéncia dependente da existéncia de um segundo
sujeito.

Os desdobramentos desta ideia permitiu-lhe chegar a conclusdo de um

conceito de reconhecimento segundo o qual um sujeito deve alcancar a identidade

' HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo,
Editora 34: 2009,, p. 18.

'8 |bidem, p. 18.

19 |bidem, p. 155.

%% |bidem, p. 125.

! Ibidem, p. 131.
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de um membro socialmente aceito de sua coletividade pelo fato de aprender a
assumir as normas sociais do outro generalizado®. Isso, no campo do direito, lhe
permite adquirir um saber sobre os direitos que lhe pertencem, de modo que ele
pode contar legitimamente com o respeito de algumas de suas exigéncias, na
medida em que os direitos enquanto pretensbes serdo satisfeitos pelo outro
generalizado.

E a posicdo de dignidade com a qual um sujeito se vé dotado no momento em
que ele, pela concesséao de direitos, é reconhecido como membro da sociedade de
modo que ele pode estar seguro do valor social de sua identidade. Essa tal
consciéncia do préprio valor € o que Mead define como autorespeito. O autorespeito
do sujeito que pertence a uma comunidade depende de como ele se vé como
cidad&o seguro de si®.

Mead também entende que o processo de civilizacdo seguiu uma tendéncia a
liberagcdo da individualidade, bem como concebe a evolugdo moral das sociedades
como um processo de ampliacao gradual dos contetidos do reconhecimento juridico.
Tanto Mead quanto Hegel concordam quanto ao desencadeamento historico do
potencial de indivisibilidade pela via de um aumento do espaco de liberdade
juridicamente concedida em que o motor dessas modificacbes é uma luta, pelos
sujeitos, em busca de ampliacdo e extensdo dos direitos que Ihe s&o
intersubjetivamente garantidos, o que enseja elevacdo do grau de autonomia
pessoal.**

E o papel socialmente aceito de membro de uma organizacdo social definida
pela divisédo do trabalho que permitira determinados direitos ao individuo que podem
ser reclamados junto a um poder de sancédo legitimado. Para Hegel, essa estrutura
s6 assume a forma de reconhecimento do direito quando se torna dependente
historicamente das premissas dos principios morais universalistas, pois o sistema

juridico precisa ser entendido como expressdo dos interesses universalizaveis de

2 Mead cria o conceito de "outros significativos” como sendo aqueles presentes na infancia do
individuo e as atitudes deles sdo o caminho para a formagéo social da crianga que convive com eles.
No conceito de "outro generalizado”, apos certo desenvolvimento social do individuo, ele é capaz de
perceber que as atitudes dos "outros significativos" sédo, na verdade, atitudes gerais encontradas na
sociedade.

> HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo,
Editora 34: 2009, p. 136-138.

** Ibidem, p.144-145.
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todos os membros da sociedade de modo a ndo admitir mais excecdes e
privilégios?>.

Por isso que viver sem direitos individuais, para um membro da sociedade, é
nNao possuir a chance de constituir um autorespeito. A concluséao € a de que quando
um sujeito é capaz de se considerar, na experiéncia do reconhecimento juridico,
como uma pessoa que partilha com todos os outros membros da coletividade as
condi¢cbes que o capacitam para o processo politico de formacéo da vontade geral,
essa possibilidade de se referir positivamente a si mesmo € o que se pode chamar
de autorespeito®.

Honneth define direitos, a grosso modo, como pretensdes individuais que
devem ser satisfeitas e que a elas esta legitimado o individuo, como membro de
igual valor de uma coletividade e que participa em condicbes de igualdade nesta

ordem institucional®’

. Na Ciéncia do Direito tornou-se natural a distingéo dos direitos
subjetivos entre direitos liberais de liberdade, direitos politicos de participacdo e
direitos sociais de bem-estar. A primeira categoria refere-se aos direitos negativos
que protegem a pessoa de intervencdes desautorizadas do Estado, com vista a sua
liberdade, sua vida e sua propriedade. A segunda categoria diz respeito aos direitos
positivos que cabem ao individuo com vista a participacdo em processos de
formacdo publica da vontade. A terceira categoria, finalmente, refere-se aqueles
direitos igualmente positivos que o fazem ter parte, de modo equitativo, na
distribuicdo de bens basicos.?®

A denegacdo desses direitos implica negar a imputabilidade moral que é
atribuida na mesma medida aos demais membros da sociedade. Por isso, essa
forma de desrespeito, como se da na privacdo de direitos e na exclusdo social, nao
representa somente limitacdo de autonomia pessoal, mas a prépria perda do
autorespeito, ou seja, a perda da capacidade de se referir a s mesmo como parceiro
em pé de igualdade na interacdo com os demais membros da coletividade.?

Disto resulta que os seres humanos sdo ameacados em sua identidade do
mesmo modo como sado em sua vida fisica, em razdo do sofrimento com doencas

quando submetidos a experiéncia do rebaixamento e da humilhacdo social, cujas

> HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo,
Editora 34: 2009, p. 181.

%% |bidem, p. 196-197.

" Ibidem, p. 216.

*% |bidem, p. 189.

% |bidem, p. 216-217.
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reacbes emocionais negativas expressam-se nos sentimentos de vergonha social.*
Nestas reacbes emocionais de vergonha, a experiéncia de desrespeito pode
impulsionar motivacionalmente uma luta por reconhecimento®.

O surgimento de movimentos sociais € dependente de uma semantica
coletiva que permite interpretar as experiéncias de desapontamento pessoal como
algo que afeta tanto o individual como também o circulo de muitos outros sujeitos,
ou seja, uma identidade coletiva da experiéncia de desrespeito®.

Esse engajamento nas acdes politicas possui a funcao direta de arrancar os
envolvidos da situagéo paralisante do rebaixamento, passivamente tolerado, para
propiciar uma autorrelacdo nova e positiva®®. Nesse sentido, o engajamento
individual na luta politica restitui ao individuo um pouco de seu autorespeito perdido
a partir do momento em que, em publico, ele demonstra a propriedade cujo
desrespeito é experienciado como uma vexacao.**

Como se pode observar, a forma de desrespeito, na forma como se da na
privacdo de direitos fundamentais e na exclusdo social, ndo representa somente
limitacdo de autonomia pessoal, mas a prépria perda do autorespeito. O sujeito
perde a capacidade de referir-se a si mesmo como cidaddo em pé de igualdade na
interagdo com os demais membros da coletividade, ou seja, paira sobre si um
sentimento de rebaixamento, de passividade e ele é incapaz de se perceber como
sujeito dotado de dignidade humana.

Em nossa Constituicdo Federal de 1988 a dignidade humana aparece como
fundamento da Republica, positivada no art. 1°, inciso Ill.

Autores nacionais, a exemplo de Rizzatto Nunes, fazem distingdo sistémica

entre valores e principios, os quais sdo inconfundiveis®, afirmando que “a dignidade é
garantida por um principio. Logo, é absoluta, plena, ndo pode sofrer arranhdes nem ser vitima de

argumentos que a coloquem num relativismo.”

®HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramatica moral dos conflitos sociais. S&o Paulo,
Editora 34: 2009, p. 219.

% |bidem, p. 224.

%2 |bidem, p. 258.

% |bidem, p. 259.

** |bidem, p. 260.

% Mas o fato é que enquanto o valor é sempre um relativo, na medida em que “vale”, isto é, aponta
para uma relacéo, o principio se impde como um absoluto, como algo que ndo comporta qualquer
espécie de relativizacdo. O principio é, assim, um axioma inexoravel e que, do ponto de vista do
Direito, faz parte do proprio linguajar desse setor de conhecimento. Nao é possivel afasta-lo, portanto.
(NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa H umana: Doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.)
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Contudo, néo é concebivel em nosso sistema juridico que haja valores ou
principios que sejam absolutos, inclusive a dignidade humana, pelo simples fato de
que, se assim fosse, que solucéo juridica poderia ser dada a titulares de direitos
igualmente absolutos em colisdo?

As colisbes entre normas de direitos fundamentais e os métodos para a
solucdo destas colisdes serdo analisados em capitulo proprio.

Pensamos que a dignidade da pessoa humana, dada a forte carga axiolégica
gue o0 conceito carrega, representa muito mais um valor do que um principio. Como
valor, por sua vez, € o mais importante do ordenamento juridico e, como alicerce
fundamental, integrara a base de todos os direitos fundamentais consagrados em
nossa Constituicdo Federal.

Tais conclusdes séo validas, também, para os direitos fundamentais sociais.
Direitos fundamentais sociais sdo compreendidos como direitos a prestacdes em
sentido estrito, por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, & moradia e
a educacdo, entre outros, 0S quais S encontram expressamente previstos no artigo
6° do texto constitucional, bem como nesta classe estdo inseridos, também, na
classificacdo de Alexy, os direitos fundamentais sociais que ndo s&o garantidos
expressamente, mas atribuidos por meio de interpretacdo, muitas vezes
denominados de interpretacdes sociais dos direitos de liberdade e igualdade®. Essa
expressdo faz sentido no direito alemdo na medida em que, diferentemente do
Brasil, a lei fundamental aleméa nao contém direitos fundamentais sociais positivados
e seu texto.

Neste sentido, a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais em sua
plenitude ensejara o respeito pleno a dignidade da pessoa humana, pois permitira
que o individuo possa desenvolver, na maior medida possivel, todas as suas
potencialidades enquanto ser humano, na sociedade, sem coacdes de ordem interna
e externa.

Portanto, é possivel concluir que a necessidade de concretizacao dos direitos
fundamentais, individuais e sociais, ja reconhecidos juridicamente, € imprescindivel
para que o sujeito adquira o0 autorespeito perante a coletividade, saia do estado de
apatia e passividade no ambito politico e passe a participar efetivamente do
processo de formag&o de uma vontade coletiva.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais . Traducgao Virgilio Afonso da Silva. 2° ed.
MLHEIROS: S&o Paulo, 2011, p. 499-500.
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3. DA DEFINICAO DO CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAI S

3.1. Uma definicdo do conceito de direito

O presente trabalho tem a pretensdo de cientificidade, o que, por
consequéncia, exige uma tomada de posicdo em relagcdo aos conceitos
fundamentais da matéria a ser desenvolvida, ndo somente por questdo de
coeréncia, mas, também, para que o estudo tenha um direcionamento seguro e,
acima de tudo, satisfatorio.

Tratar de direitos fundamentais e de argumentacdo juridica em direitos
fundamentais é uma tarefa que ndo pode ser desenvolvida sem que antes seja
fixada a base fundamental na qual todo o trabalho procura se apoiar, de modo que o
conceito de direitos fundamentais deve pressupor, antes de tudo, um conceito de
direito que Ihe dé suporte.

Paulo de Barros Carvalho afirma que “na pesquisa do conceito de Direito muito se ha
escrito e sobejam opinides, de expressividade inconsteste, cada qual colocando em relevo aspecto
diferente para, enfatizando-o, caracterizar aquela realidade™’. Portanto, como a nossa
intencdo ndo € desenvolver um novo conceito de direito, procuramos adotar um
conceito de direito jA consolidado pela doutrina, no caso, o conceito de Direito
elaborado por Robert Alexy em sua obra “Conceito e validade do direito”®,

A principal polémica, na visdo de Robert Alexy, a respeito do conceito de
direito certamente é aquela que diz respeito a relacédo entre o direito e a moral, o que
da ensejo a duas posi¢des antagdnicas: positivistas e ndo-positivistas.

Seguindo o autor, todas as correntes positivistas defendem categoricamente a
separacao entre o direito e a moral (tese de separacao) no sentido de que o conceito
de direito ndo deve incluir elementos morais; que ndo existe nenhuma conexao
conceitualmente necessaria entre o direito e a moral, entre o que o direito ordena e o
que é exigido pela justica®®, entre o direito como ele é e como ele deve ser. Vale

aqui a velha afirmacdo de Hans Kelsen “Por isso, todo e qualquer conteido pode ser

3" CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria . 5° ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009,

.32.
EB ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.
% Robert Alexy identifica a moral com a justica em seu argumento da pretens&o de corre¢éo, como se

vera no decorrer do trabalho.



29

direito™, de modo que as teorias positivistas consideram apenas dois elementos na
definicao do conceito: a legalidade (ordenamento/autoridade) e a eficacia social*'.

Por outro lado, todas as teorias nao-positivistas defendem a tese da
vinculacédo, ou seja, que o conceito de direito deve incluir elementos morais, mas
sem deixar de incluir os outros elementos, no caso, a legalidade e a eficacia.

Para ilustrar a relevancia da importancia pratica do conceito de direito, Alexy
cita duas decisbes do Tribunal Constitucional Federal alemdo. A primeira diz
respeito a decisdo sobre a cidadania, em que foi analisado o decreto que privava de
cidadania os judeus emigrados, o qual foi considerado nulo ab initio, sob o
argumento de que uma injustica que afronta diretamente principios constitucionais
nado se torna direito porque é observada, pois o direito a justica ndo esta a
disposicdo do legislador. A segunda decisdo diz respeito a admissibilidade da
formacéo do direito por parte do juiz ao decidir “contra legem”. No caso, o tribunal
alemao, equivalente ao STJ no Brasil, concedeu indenizagcdo de 15.000 marcos
aleméaes por danos imateriais a Princesa Soraya, ex mulher do dltimo xa do Ird, em
hipétese ndo admitida pela lei, porque foi publicado por uma revista semanal uma
entrevista inventada, sobre assuntos particulares. A jurisprudéncia foi referendada
pelo Tribunal Constitucional alemao sob o argumento de que “o direito ndo é idéntico a
totalidade das leis escritas”. Para Alexy, a relevancia desta frase vai além do ambito das
decisbes contra legem, alcancando, por via de consequéncia, todos 0s casos
duvidosos, como, por exemplo, na imprecisdo da lei cujas regras da metodologia
juridica n&o levarem a um resultado com certo grau de exatiddo®.

Nos casos duvidosos, como no das leis imprecisas, 0 positivista afirmara que
a decisdo tomara por base elementos extrajuridicos, ao passo em que, para 0 hao-
positivista a decisdo pode ser determinada pelo direito, ja que néo identifica o direito
com a totalidade das leis®.

Para Alexy, os principais elementos do conceito de direito sdo: a) a
legalidade; b) eficacia social e c) correcdo material. Os conceitos variam conforme o

peso atribuido a cada um desses elementos. O conceito jusnaturalista, por exemplo,

% “Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteddo (...) mas porque €é criada por
uma forma determinada (...) por uma norma fundamental pressuposta. Por isso (...) pertence ela a
ordem juridica. Por isso, todo e qualquer contetdo pode ser Direito.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito . Traducéo: Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 221.)
“L ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 3.
42 .

Ibidem, p. 11.
3 |bidem, p. 12.
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despreza a legalidade e a eficacia considerando, exclusivamente, a correcao
material.

Os conceitos positivistas se baseiam na combinacdo e interpretacdo de
diferentes modos de legalidade e de eficacia social. Os orientados primariamente
para a eficdcia sdo referidos nas teorias socioldgicas e realistas que distinguem o
aspecto externo e interno de uma norma. No aspecto externo, aferem a regularidade
de sua observancia ou da sancao para a ndo observancia (Weber, Theodor Geiger).
No aspecto interno, consideram o elemento psiquico, a motivacdo de sua
observancia ou aplicacdo; Rudolf Bierling acentua o aspecto do reconhecimento e
Luhmann as expectativas normativas de comportamento®®. Nestes conceitos
predomina a perspectiva do observador.

Os conceitos orientados primariamente para a normatizacdo, que sao
encontrados na teoria analitica do direito que se preocupa com a analise l6gica ou
conceitual da pratica juridica, predomina a perspectiva do participante,
especialmente a do juiz. Um exemplo pode ser o conceito que afirma que o direito
pode ser identificado com a totalidade dos comandos reforgcados por sanc¢des (John
Austin)®.

Os representantes mais importantes desta corrente sdo Hans Kelsen e
Herbert Hart. Para Kelsen o direito € um ordenamento normativo coativo cuja
validade se baseia numa norma fundamental pressuposta, norma fundamental esta
de conteudo psicoldgico, € uma norma pensada. Para Hart, o direito € um sistema
de regras identificadas por uma regra de reconhecimento, o que corresponde a
norma fundamental de Kelsen, porém, ao contrario daquele, o status de sua regra de
reconhecimento é um fato social*.

Alexy parte da tese de que existem tanto conexdes conceitualmente
necessarias quanto conexées normativamente necessarias entre o direito e a moral,
cuja fundamentacao repousa em cinco distingdes. Para isso, supde a inclusédo do
conceito de validade no conceito de direito, 0 que significa a inclusdo do contexto
institucional da formulacao, da aplicacdo e da imposicdo do direito nesse conceito.
Além disso, considera o sistema juridico como um sistema normativo e como um

sistema de procedimentos. Como sistema de procedimento, é um sistema de acdes

a4 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, 18-20.
“> |bidem, 20-21.
“® |bidem, p. 22-23.
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com base em regras que regulam como as normas sdo promulgadas,
fundamentadas, interpretadas, aplicadas e impostas. Como sistema normativo € um
sistema de resultados ou de produto dos procedimentos que criam as normas®’.

Alexy também analisa o direito sob a perspectiva do observador e a
perspectiva do participante. A perspectiva do participante diz respeito a quem
participa da argumentacdo juridica num sistema juridico, no @mbito do que nele é
ordenado, proibido ou permitido e autorizado. No centro repousa a figura do juiz.
Outros participantes que formulam argumentos em favor ou contra determinados
contetdos se referem a como o juiz deveria decidir corretamente a questdo. Ja na
perspectiva do observador, como o0 proprio nome sugere, este nao participa da
argumentacao, sua preocupacdo ndo € saber qual € a decisdo correta num caso
determinado, mas sim de que forma se decide. Alexy cita o exemplo do americano
branco, casado com uma mulher negra, que queria viajar a Africa do Sul, ainda sob
o regime do apartheid, e que tinha interesse em saber os aspecto legais do pais em
relacdo ao regime®. E a perspectiva de quem ndo participa do processo
argumentativo, mas tem interesse na questdo descritiva do direito, de como o direito
€ ndo de como o direito deve ser quanto a correcdo das decisdes.

Alexy distingue, também, a existéncia de conexfes classificadoras e
gualificadoras entre o direito e a moral. De acordo com uma conexao classificadora,
normas ou sistemas que nao satisfazem determinado critério moral ndo sdo normas
nem sistemas juridicos. Para uma conexdo qualificadora, a ndo satisfacdo de um
determinado critério moral, embora a norma ou sistema continue sendo juridico,
serdo tidos por defeituosos, havera um defeito juridico®.

A quinta distincdo aponta para a existéncia de um contexto conceitualmente
necessario e outro normativamente necessario.

A partir destas distingdes sao possiveis inUmeras combina¢des, de modo que
€ preciso saber qual é a tese correta, se a da separacdo ou da vinculacao,
considerando a perspectiva do participante e a do observador.

Na perspectiva do observador ndo € possivel apoiar a tese de vinculagao

numa conexao conceitualmente necessaria entre direito e a moral a partir do

" ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 28-30.
“® |bidem, p. 30-31.
9 |bidem, p. 31-32.
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argumento da injustica com relevancia classificadora®, isto porque nesta perspectiva
0 que estd em jogo ndo € qual decisdo deve ser a correta no caso concreto, mas
como se decide. Neste caso, a tese positivista da separacao é correta’”.

Em relacdo ao sistema juridico, entra em jogo a tese do argumento da
corregcdo que tem importancia classificadora mesmo na perspectiva do participante.
Todo sistema que se diz juridico deve formular uma pretensdo de correcdo por
menos justificada que ela seja. Mesmo que esta pretensdo ndo seja satisfeita, a
relevancia seria apenas qualificadora®?, ou seja, haveria apenas um defeito juridico.
Percebe-se, assim, que a pretensdo de correcdo € uma limitacdo a tese de
separacdo no ambito dos sistemas juridicos, sob a perspectiva do observador.

Por outro lado, quando se trata da perspectiva do participante, a tese de
vinculagdo se mostra correta, o que pode ser fundamentado a partir de trés
argumentos: a) o da correcao; b) o da injustica e c¢) o dos principios. O argumento da
correcdo € a base dos outros dois argumentos. Tanto normas e decisfes judiciais
quanto sistemas juridicos formulam, necessariamente, uma pretensdo de correcao.
O sistema juridico que ndo a formule, ao menos implicitamente, ndo € um sistema
juridico. Se a formular, mas nao a satisfizer, serdo defeituosos. Normas juridicas e
decisfes juridicas individuais tém natureza exclusivamente qualificadora quando néo
formulam ou quando ndo satisfazem a pretenséo de corre¢cédo, e neste caso sao
juridicamente defeituosos®.

Alexy, para ilustrar, fornece um exemplo do primeiro artigo de uma

constituicdo “X” com a seguinte redacgao:
(1) X é uma republica soberana, federal e injusta.

Esta clausula resulta do interesse de uma minoria em querer gozar
amplamente das vantagens em oprimir a maioria, mas, também, quer ser honesta.
Supondo que a maioria reverenciasse 0 antigo monarca, a supressao da monarquia,
com a introducédo da republica, se mostraria tdo injusta quanto a caraterizacdo do
Estado como injusto. Mas a clausula da injustica tem algo de absurdo que a da
republica ndo tem. A clausula da republica poderia ser suprimida e substituida por

*% Na formulagéo de Radbruch, o direito extremamente injusto néo é Direito.

L ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 37.
*2 |bidem, p. 37-42.

>3 Ibidem, 2009, p. 42.
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outra que negasse direito a membros de uma determinada raca, e iSso, sob
aspectos morais, ndo significaria uma diferenca da clausula de injustica, mas
continuaria a existir uma imperfeicao.

Também seria redundante na constituicdo uma clausula com seguinte

redacao:

(2) X é um estado justo.

Deste modo, resta apenas um defeito conceitual, em sentido amplo, que se
refere a infragBes de regras constitucionais dos atos de fala (expressdes linguisticas
como acodes). Ato de legislacdo constitucional esta vinculado uma pretensédo de
correcdo no sentido de uma pretensao a justica. O legislador, quando o conteudo de
seu ato constitucional viola a pretensdo de correcdo, incide numa contradicdo
performativa, embora a formule na execucéo™.

A estratégia de Alexy € mostrar que podem ser explicitadas as pretensdes
implicitas contidas nos atos de fala performativo, evidenciando que sua negacao se
mostra absurda, como é o caso da clausula da injustica. A clausula explicita da
injustica se mostra desde logo absurda porque nega a pretensdo implicita de
justica®>.

Com isso, Alexy entende que fica demonstrada a existéncia de uma conexao
conceitualmente necessaria entre o direito e a moral®®.

Por sua vez, isto ainda ndo comprova a tese de vinculacdo, na medida em
gue um positivista pode objetar que, no maximo, pode significar uma conexao
qualificadora, ou seja, a inexisténcia de uma pretensdo de correcdo nao
desqualificaria o sistema como um sistema juridico.

O argumento da injustica, na perspectiva do participante, pode ser
relacionado tanto a normas individuais como a sistemas juridicos.

As normas individuais de um sistema juridico perdem o carater juridico
quando é transposto um determinado patamar (limiar) da justica ou da iniquidade

(aquilo que é contrario & moral, a justica). E a formula de Radbruch, negada do

> ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 45-46.

*® para a melhor compreens&o da teoria dos atos de fala — constatativos e performativos - consultar a
obra AUSTIN, J. Quando dizer é fazer . Trad. Danilo Marcondes de Souza Filho. Porto Alegre, Artes
médicas, 1990.

*® |bidem, p. 47.
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ponto de vista de um observador. A questado é se esta formula é aceitavel do ponto
de vista de um participante®’.

Segundo Alexy, Radbruch afirma que s6 ha a perda do carater juridico se a
norma contiver um grau de injustica insustentavel. H4 entendimento unanime de que
a formula de Radbruch ndo pode ser decidida com base unicamente em argumentos
analiticos ou conceituais. E preciso acrescentar, contra ou a favor, argumentos
normativos>e.

No que se refere a sistemas juridicos, primeiro ja foi afirmado que sistemas
qgue nao formulam uma pretensao de correcdo, na perspectiva do observador, n&o
sdo sistemas juridicos, cujo problema pratico significativo é quando a pretenséo
formulada ndo € cumprida. A questao passa a ser, entrando em cena 0 argumento
da injustica, a de que um sistema normativo perderia o seu carater juridico na
hipétese em que fosse extremamente injusto em termos globais. Alexy analisa esta
tese a partir de duas interpretacdes: a) a tese da irradiacao e b) a tese do colapso. A
tese da irradiacdo, em linhas gerais, afirma que a falta de carater juridico das
normas fundamentais de conteddo de um sistema juridico acarreta a falta de carater
juridico de todas as normas tipicas do sistema, pois, irradia-se sobre elas. Ja a tese
do colapso afirma que um sistema juridico perde seu carater juridico quando, em
termos globais, é extremamente injusto. O sistema entra em colapso quando muitas
normas individuais devem ter seu carater juridico contestado, sobretudo em relacao
as mais importantes. Conclui Alexy, por sua vez, que quando se trata do carater
juridico, é preciso observar o critério da injustica extrema o qual deve basear-se em
normas individuais e somente nelas, bem como que mantem-se como sistema
juridico quando um efetivo minimo de normas, necessarias a existéncia do sistema
juridico, conserve o seu carater juridico, pois a aplicacado do argumento da injustica a
um sistema juridico como um todo tem suas consequéncias limitadas aquelas
decorrentes de sua aplicacdo a normas individuais®®.

Quanto ao argumento dos principios, segundo Alexy, Herbert Hart afirma que
todo direito positivo tem uma estrutura aberta (open texteure)®®, sendo algumas

razdes importantes o carater vago da linguagem do direito, a possibilidade de

" ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 48.
58 :
Ibidem, p. 49.
> |bidem, p. 76-83.
% HART, H. L. A. O conceito de direito . Trad. Antonio de Oliveira Sette. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 161-176.
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contradicbes entre as normas, a falta de uma norma na qual a decisdo possa se
apoiar e a possibilidade de decidir contra o enunciado de uma norma em casos
especiais, de modo que um caso que se enquadre no ambito de abertura deve ser
caracterizado como caso duvidoso®’.

Do ponto de vista positivista, no ambito de abertura do direito ndo se pode
decidir com base no direito positivo, pois de outro modo n&o se estaria no campo de
abertura. Somente o direito positivo é direito e o juiz que decide no campo de
abertura, nos casos duvidosos, o faz com base em critérios nao juridicos ou
extrajuridicos. Estaria autorizado pelo direito positivo a criar um direito novo, nos
moldes do legislador, com base em critérios extrajuridicos.

O argumento dos principios diz que o juiz esta vinculado mesmo no texto de
textura aberta do direito positivo, 0 que cria uma vinculacdo entre direito e moral, o
gue esta de acordo com a decisdo do Tribunal Constitucional Federal aleméao de que
o direito ndo é idéntico & totalidade das leis escritas®.

A base do argumento dos principios € a distincdo entre principios e regras,
sendo estas, em resumo, mandamentos definitivos e os principios mandamentos de
otimizacdo, cuja forma carateristica de sua aplicacdo é a ponderagdo, assuntos que
serdo tratados mais detalhadamente em capitulo proprio deste trabalho.

Alexy desenvolve trés teses que conduzem a distincdo tedrico-normativa a
respeito da conexao necessaria entre direito e moral: (1) a tese da incorporacao; (2)
a tese da moral; (3) a tese da correcao.

A tese da incorporacdo afirma que todo sistema juridico minimamente
desenvolvido contém, necessariamente, principios. No ambito da perspectiva do
participante, especialmente do juiz, isso se comprova quando, diante de um caso
duvidoso, o0 mesmo procede a uma ponderacdo porque o0 sistema nao oferece o
material normativo. Esta ponderacdo deve ser apoiada, necessariamente, em
principios®.

Na tese da moral, por sua vez, Alexy inicia por afirmar que todos os sistemas
juridicos, em um grau minimo de desenvolvimento, contem normas com estrutura de
principios, mas ndo se pode concluir, ainda, que existe uma conexao necessaria

entre o direito e a moral. A tese apresenta duas versdes, uma fraca e uma forte.

L ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 84.
®2 |bidem, p. 84-85.
%% Ibidem, p. 87.
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Para a tese fraca, existe uma conexao entre o direito e uma moral qualquer. Para
tese forte, existe uma conexédo entre o direito e a moral correta. A presenca
necessaria de principios no sistema juridico leva a uma conexao necessaria entre o
direito e uma moral qualquer, perspectiva da tese da moral®*.

Dentre os principios considerados nos casos duvidosos (contexto de
abertura), para satisfazer a pretensédo de corre¢do, encontram-se sempre aqueles
que integram uma moral qualquer, seja ela correta ou incorreta. Principios morais,
por seu conteudo, estao incorporados ao direito e o juiz que neles se apoia decide a
guestdo com base em critérios juridicos e ndo mais extrajuridicos. Quanto ao
conteudo, decide com base em razdes morais; quanto a forma, decide com base em
razdes juridicas®.

A tese da correcédo, por sua vez, € o resultado da aplicacdo do argumento da
correcdo nos limites do argumento dos principios, 0 que representa uma transicao
de uma moral qualquer para uma moral correta®®. Nao mostra dificuldades nos casos
em que os principios do direito positivo se apresentam conteudos que sdo exigidos
e/ou admitidos, a exemplo dos principios da dignidade humana, da liberdade, da
igualdade, entre outros, que, como mandamentos de otimizacdo, devem ser
realizados o mais amplamente possivel. Por sua vez, sendo tais principios ou
subprincipios pertinentes num caso duvidoso, ou seja, hum contexto de textura
aberta, o0 juiz estara obrigado juridicamente a adotar um procedimento de otimizacéo
que, em ultima andlise, € dar uma resposta juridica a uma questdo que € de moral
politica, cuja parte dos argumentos que desenvolvera para fundamentar a concluséao
de sua ponderacdo terd um carater de argumentos morais. Assim, € possivel
concluir que a pretensdo a correcao juridica que se vincula a decisdo €, também,
uma pretensdo a correcdo moral, o que demonstra que existe uma conexao
necessaria entre o direito e a moral correta®’.

E importante assinalar, neste porto, a afirmacdo de Alexy no sentido de que a
pretensdo de correcdo implica uma pretensdo a fundamentalidade. Promover esta
pretensdo pode significar o atuar por meio de atos institucionais de criacao,
interpretacéo e aplicacao do direito, como é o caso do parlamentar e do juiz, em que

esta contido no ato juridico uma afirmagdo de que o0 mesmo é correto quanto ao

4 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 90.
65 .
Ibidem, p. 92.
®® |bidem, p. 93-94.
*7 Ibidem, p. 94.
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contetdo e procedimentalmente. Porém, ndo se esgota naqueles que atuam por
meio de atos institucionais, mas também abarca cada um que, como participante de
um sistema juridico, a exemplo do advogado diante do tribunal ou o cidadao na
discusséo politica, que deduz argumentos a favor ou contra determinados conteudos
do sistema, em que esté contida a afirmacgéo da correcao.

A pretensdo de correcao, ainda, aglutina uma garantia de fundamentalidade,
acrescendo, por fim, a esperanca do reconhecimento da correcdo pelos
participantes em relacdo ao ato juridico afirmado como correto. A pretensdo de
correcdo € acima de tudo, uma pretensdo de justica, o que, em Uultima analise,
significa afirmar implicitamente, por exemplo, que a republica constituida é justa ou
que uma sentenca é correta®. A ideia de fundamentalidade diz respeito a
possibilidade de fundamentacdo das normas gerais ou individuais, 0 que remete a
teoria do discurso pratico geral como teoria procedimental da correcéo pratica, que
sera tratada em capitulo proprio.

Neste sentido, a conexdo qualificadora (flexivel) ndo leva a uma conexao
necessaria entre o direito e uma determinada moral conteudistica a ser
caracterizada como correta, mas a uma conexao necessaria entre o direito e a moral
correta no sentido de uma moral fundamentada. A moral correta é aquela resultante
de um procedimento argumentativo racional, € uma ideia reguladora, um objetivo a
ser alcancado, uma dimenséao ideal necessariamente vinculada ao direito.

A partir das ideias expostas, Alexy formula seu conceito de direito no seguinte
sentido:

O direito é um sistema normativo que: (1) formula uma pretensao de corre¢ao;
(2) consiste na totalidade das normas que integram uma Constituicdo socialmente
eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas, bem como na
totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa Constituicdo e que

apresentam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de eficacia e ndo séo

® Claudia Toledo, autora do texto de apresentacdo da obra de Alexy a edicdo brasileira, adverte
guanto a utilizagdo dos termos nesta obra, pelo autor, aos quais ndo se deve atribuir significado
conforme a Filosofia classica, mas no sentido dado pela Filosofia da linguagem apos a reviravolta
linguistico-pragmatica. Deste modo, termos como justica, razdo e razéo pratica o autor ndo quer se
referir ao conteddo material do valor justica, nem a razao cartesiana ou mesmo a razao pratica em
Kant. A ideia de justica a que se refere Alexy diz respeito ao principio de justica formal para o qual é
justo o que é racional, 0 que é discursivamente correto, cuja correcdo é obtida discursivamente pelo
cumprimento das regras da légica do discurso. O conteddo do conceito de justica é aquele aceito
consensualmente a partir das premissas deduzidas. (ALEXY, Robert. Conceito e validade do
Direito . S8o0 Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 13-14).
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extremamente injustas; (3) ao qual pertencem 0s principios e outros argumentos
normativos dos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do
direito para satisfazer a pretens&o de correcdo®.

Essa definicdo foi estabelecida a partir da perspectiva do participante;
compreende a validade; as trés partes correspondem aos argumentos de correcéo,
da injustica e dos principios. A primeira parte contém a pretenséo de corre¢do como
elemento de definicdo com relevancia classificadora. A segunda parte determina a
relacdo entre as trés partes: a legalidade, conforme o ordenamento; a eficacia social
e a correcdo material, que ocorre em dois niveis: a Constituicdo e que se aplica a
sistemas juridicos com estrutura escalonada. A validade de uma Constituicdo que
seja socialmente eficaz em termos globais supde um sistema juridico como um todo,
estabelecido de acordo com ela. A eficacia consiste na observancia das normas ou
na punicdo para os casos de inobservancia, incluida a coacao fisica, organizada
pelo Estado. A caracteristica da injustica extrema néo se aplica a Constituicdo como
um todo, mas apenas as normas individuais da Constituicdo. No ambito das normas
individuais estabelecidas de acordo com a Constituicdo a eficacia social em termos
globais ndo é condicdo de sua validade juridica, que € substituido pelo critério de
legalidade conforme o ordenamento, obedecendo a uma Constituicdo eficaz em
termos globais. Duas restricdes séo aplicadas a esse critério pelos quais normas
individuais perdem a validade juridica quando ndo apresentam um minimo de
eficacia social ou de possibilidade de eficacia e/ou quando sdo extremamente
injustas.

A terceira parte amplia o alcance daquilo que integra o direito por meio da
incorporacdo do procedimento de aplicacdo ao conceito de direito. No ambito de
abertura do direito, tudo aquilo em que se apoia e/ou deve apoiar-se quem aplica o
direito para satisfazer a pretensdo a correcdo integra o direito, dentre os quais
principios juridicos e outros argumentos normativos, inclusive aqueles argumentos
com 0s quais o aplicador sustenta faticamente suas decisfes ainda que estas néo
satisfagcam a pretensdo a correcédo. Dessa forma, torna-se possivel uma critica da
pratica juridica deciséria a partir do ponto de vista do direito®.

O conceito de direito de Alexy tem plena aplicagdo ao direito brasileiro. Em

primeiro lugar, porque o direito brasileiro € composto, também, por um sistema de

%9 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 151.
" Ibidem, p. 151-155.
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normas. No que se refere & pretensédo de corre¢cdo como dimensao ideal do direito a
representar uma ideia de justica, como ideal politico-juridico, a mesma esti
expressa no proprio preambulo da Constituicdo Federal de 1988"*.

Ainda que subsista a discussao sobre se teria ou ndo for¢ca normativa o texto
preambular, o fato que é que, ainda como um ideal, um objetivo de natureza politica,
o fato é que o texto afirma uma pretensdo de corregao.

No texto constitucional também ha referéncia expressa a justica nos
enunciados normativos dos artigos 170°% e 193’3, de tal forma que, houvesse uma
clausula constitucional com o enunciado: “O Brasil € uma republica federativa e
injusta” ndo estariamos no ambito de uma contradicdo performativa, como no
exemplo de Alexy, mas no ambito de uma contradicao logico-formal com as proprias
regras expressas no sistema. Portanto, em nosso sistema juridico é clara a
pretensdo de correcao afirmada.

Em relacdo aos demais elementos contidos na definicdo do conceito de direito
todos se aplicam ao nosso ordenamento juridico, seja em relacdo a totalidade das
normas que integram a nossa Constituicdo Federal, bem como as demais normas
gue com ela sao compativeis no ambito de um ordenamento juridico de estrutura
escalonada, nos moldes da piramide Kelseniana, bem como os principios e outros
argumentos normativos que instrumentalizam o procedimento de aplicacdo do

direito.

™ Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos _de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. (grifamos).

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (grifamos)

3 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e a
justica sociais . (grifamos)
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3.2. Uma definicdo do conceito de Direitos Fundamen tais

O conceito de direito estabelecido anteriormente diz respeito, em resumo, a
totalidade das normas que integram o sistema juridico, tanto as normas que
integram a Constituicdo quanto a totalidade das normas infraconstitucionais que com
ela sdo compativeis, minimamente eficazes e que ndo sdo extremamente injustas.
Acrescenta, ainda, os principios e/ou o0s argumentos normativos utilizados no
procedimento de aplicacdo do direito com vistas a satisfacdo da pretensdo de
correcao.

Direitos fundamentais, por sua vez, devem ser definidos de acordo com a
nossa Constituicdo de 1988 e séo, sobretudo, direitos que decorrem das disposi¢coes
de direitos fundamentais positivadas na Constituicéo.

Existe um rol de direitos fundamentais positivados na Constituicdo a comecar
pelas disposi¢des relacionadas no artigo 5°, classificados como direitos individuais e
coletivos e que enunciam os direitos de liberdade, igualdade, seguranca,
propriedade, entre outros, e refere-se, acima de tudo, aos direitos negativos que
protegem a pessoa de intervencdes desautorizadas do Estado, com vista a sua
liberdade, sua vida e sua propriedade além da protecdo contra a acdo de outros
cidaddos que afrontem esses direitos, assim como asseguram o desenvolvimento
pleno de sua personalidade.

Os direitos sociais também integram o rol de direitos fundamentais do
cidadao, enunciados no artigo 6°, assim como o direito ao trabalho, nos termos do
artigo 7° da Constituicdo, e se referem aqueles direitos igualmente positivados com
0s quais o cidaddo passa a ter parte, de modo equitativo, na distribuicdo de bens
basicos, de garantia da liberdade de fato (material) necessaria ao exercicio das
demais liberdades publicas.

Os direitos politicos também sdo direitos fundamentais, dentre os quais
agueles arrolados no artigo 14 da Constituicdo, cuja categoria diz respeito aos
direitos positivos que cabem ao individuo com vista a participacdo em processos de
formacao publica da vontade, necesséarios ao desenvolvimento e manutencdo do
processo politico no ambito de uma democracia.

Por fim, é preciso esclarecer que os direitos fundamentais ndo se esgotam no
rol dos artigos mencionados anteriormente, mas, ao contrario, ha outras disposicoes

de direitos fundamentais de forma esparsa na Constituicdo, inclusive como
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desdobramentos dos principios de liberdade, de igualdade, de protecdo a vida,
como, por exemplo, o direito de liberdade de associacdo (art. 8°); garantias
asseguradas aos contribuintes correspondentes as limitacdes constitucionais ao
poder de tributar (art. 150); o direito a Seguridade Social, compreendendo acbes
para assegurar direitos relativos a saude, previdéncia social e assisténcia social (art.
194, 201 e 203); o direito a saude (art. 196); a educacgdo (art. 205); a cultura (art.
215); ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), entre outros.

Além disso, no artigo 5°, paragrafo 2°, ha uma clausula de abertura para
outros direitos fundamentais decorrentes dos préprios principios constitucionais ou
de tratados internacionais em que o Brasil venha a ser parte’®, o que, em Ultima
analise, leva a conclusdo de que direitos fundamentais ndo sdo somente o0s
positivados no texto constitucional, outros podem emergir a partir da interpretacao
dos préprios principios constitucionais.

Os direitos fundamentais integram um sistema normativo que: (1) formula
uma pretensao de correcdo; (2) consiste nas disposicdes de direitos fundamentais
que integram a Constituicdo Federal de 1988, socialmente eficaz em termos globais
e que nao sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das normas
infraconstitucionais estabelecidas em conformidade com a Constituicdo e com as
disposicdes de direitos fundamentais, para garantir sua efetivacdo/concrecdo’; que
apresentam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de eficacia e ndo séo
extremamente injustas; (3) os principios de direitos fundamentais e os argumentos
normativos dos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacao
destes direitos para satisfazer a pretenséo de correcao.

" g 20 - Os direitos e garantias expressos nhesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

® O legislador ndo pode pretender revogar a norma que tipifica o crime de homicidio ou regula as
acles possessorias, pois estaria fulminando a prépria protecdo do direito fundamental a vida e/ou a
propriedade.
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4. TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA JUSFUNDAMENTAL

4.1. Teoria da argumentacéo juridica

O argumentar juridico estd presente no quotidiano do jurista, na pratica
juridica, na formulacdo de pretensbes deduzidas em juizo, nas defesas, nas
sentencas judiciais e acordaos, entre outros, atividade que vai sendo desenvolvida
pragmaticamente sem uma consciéncia de que esta pratica é objeto de estudo de
uma teoria da argumentacdo juridica.

Manuel Atienza afirma categoricamente que a pratica do Direito consiste,
fundamentalmente, em argumentar, sendo certo que a principal qualidade do bom
jurista é a sua capacidade de construir e manejar argumentos, chamando a atencao
para o fato de que muitos juristas sequer leram alguma obra sobre o assunto ou tém
conhecimento sobre a existéncia de algo como uma “teoria da argumentacéo
juridica”’®.

Primeiramente, se faz necesséario delimitar o tema tratado no presente
trabalho, pois quando se fala em teoria da argumentacgéo juridica abre-se um campo
muito extenso, ja que ela abrange a argumentacdo na fase pré-legislativa, ou seja,
argumentacao juridica que precede a formulacdo da propria lei, embora permeada
por um carater mais politico do que juridico, bem como na fase propriamente
legislativa que assume um carater mais técnico-juridico. Contudo, a teoria da
argumentacdo juridica que sera abordada neste trabalho se limita ao ambito do
processo judicial, com énfase, sobretudo, na argumentacdo juridica em direitos
fundamentais contida em acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal, embora
seja feitas referéncias, em alguns momentos, a decisdes judiciais de um modo geral.

Robert Alexy, em sua obra “Teoria da argumentacdo juridica”, no capitulo
introdutorio, inicia por dizer que ndo ha mais credibilidade na afirmacéo de que a
aplicacao das normas juridicas resume-se a submisséao ldgica as premissas maiores
abstratamente formuladas. Também afirma que, em um grande niamero de casos, a

decisdo que encerra o litigio, enquanto norma individual, ndo ¢é deduzida

® ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Traducgdo: Maria Cristina Guimardes Cupertino. 3° ed.
Sao Paulo: Landy, 2006, p. 17.
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logicamente das normas juridicas vigentes juntamente com as afirmacdes de fatos
tidos por verdadeiros ou provados. Enumera, para tanto, quatro motivos para o
problema apontado, quais sejam: linguagem imprecisa do Direito; a possibilidade de
conflitos de normas; o problema da lacuna (falta de normas a regular o caso
concreto); e a possibilidade de decisées contraria ao texto da lei’’.

A discussao sobre a fundamentacdo das decisbes judiciais, que perpassa
inevitavelmente pelo tema da argumentacdo juridica, se mostra extremamente
oportuna e atual no ambito da dogmatica juridica na medida em que € se cumprindo
cada vez mais regras de argumentacdo juridica que se aumenta a possibilidade de
formagdo de consensos fundados necessarios a consolidagdo de um Estado
Democrético.

As teorias da argumentacdo juridica existentes ndo sao poucas, e também
ndo é nosso objetivo, e nem comportaria este trabalho, tratar de todas elas. E
possivel mencionar, por exemplo, a tépica de Theodor Viehweg, a nova retérica de
Chain Perelman, a l6gica informal de Toumin, Joseph Esser, Luis Recaséns Siches,
Neil MacCormick, entre outras.

Das teorias da argumentacdo mais discutidas e difundidas, atualmente,
segundo Atienza’®, estdo as teorias de MacCormick e de Robert Alexy, cuja énfase,
neste trabalho, serd dada ao segundo autor, especialmente no ambito dos direitos
fundamentais.

A teoria da argumentacdo juridica em direitos fundamentais, nos termos
propostos por Alexy, € uma complementacdo de seu trabalho anterior em que
desenvolveu, com profundidade, a teoria da argumentacgdo juridica, ressaltando a
teoria do discurso pratico racional como teoria da fundamentacao juridica’.

Alexy parte de uma teoria da argumentacdo pratica geral projetando sua
aplicacdo no campo do Direito, concluindo que o discurso juridico, a argumentacao
juridica, constitui um caso especial do discurso pratico geral, isto é, do discurso

moral.

" ALEXY, Robert. A teoria da argumentacdo juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 19.

8 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito . Traducdo: Maria Cristina Gumardes Cupertino. 3° ed.
Sao Paulo: Landy, 2006, p. 118.

" ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011.
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A teoria da argumentacdo juridica de Alexy tem uma estrutura tridimensional
na medida em que considera ndo somente uma dimensao normativa, que permite a
distincdo entre os bons e 0s maus argumentos, mas também uma dimenséo
analitica que penetra na estrutura dos argumentos; € também descritiva, pois leva
em consideracdo elementos empiricos, embora o préprio autor assinale
expressamente que sua pretensdo é desenvolver uma teoria analitico-normativa do
discurso juridico.®

Alexy toma como base tedrica para o desenvolvimento de seu trabalho as
teorias da ética analitica (Hare, Toulmin e Bier), a teoria do discurso de Habermas, a
teoria da deliberacdo pratica da escola de Earlangen e a teoria da argumentacdo de
Perelman, além de transitar por outros autores importantes a exemplo de Austin e
Wittgenstein, entre varios outros.

A maior contribuigdo para o desenvolvimento de seu trabalho foi, sem duvida,
a teoria do discurso de Habermas pela sua teoria consensual da verdade, que
permite um conceito amplo de razdo a sustentar que questdes praticas podem ser
decididas racionalmente, ou seja, por meio da razao, por forca do melhor argumento,
de uma vontade racional e um consenso justificado e fundado®.

A teoria da verdade de Habermas, conforme expde Alexy, se contrapde a
teoria da verdade como correspondéncia, isto €, a correspondéncia entre
enunciados e fatos. Para Habermas sO se pode atribuir um predicado a um objeto
se, também, qualquer um que pudesse entrar em discussdo com ele atribuisse o
mesmo predicado ao mesmo objeto. E necessario referir-se ao juizo dos outros para
distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos®’. A condicéo para a verdade das
proposicdes é, portanto, o acordo potencial dos participantes da discusséao.

Segundo Alexy, Habermas afirma, em sua teoria da verdade consensual, que
as expressoes normativas, como ordens e valoragfes, podem ser fundamentadas da
mesma maneira que as proposi¢cdes empiricas, porém, ndo serdo verdadeiras ou

falsas, mas corretas ou incorretas®.

8 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacdo juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 31.

8 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito . Traducdo: Maria Cristina Gumardes Cupertino. 3° ed.
Sao Paulo: Landy, 2006, p. 160.

% |bidem, p. 161.

8 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 107.
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Se para a teoria da verdade como correspondéncia um enunciado (juizo,
proposicdo ou assercao) sO6 pode ser chamado de verdadeiro se existe um estado
de coisas expresso pelo enunciado (estado de coisas como representativo de um
fato), a verdade € definida, portanto, como a correspondéncia entre o enunciado e o
fato®®. Contudo, Habermas questiona “o que é um fato?".

Habermas, conforme menciona Alexy, afirma que fatos ndo sé@o os “eventos
do mundo da vida” que podem ser presenciados, ouvidos ou vistos, mas sim 0
enunciado desses eventos, quando verdadeiros, ou seja, enunciados dependem
essencialmente da linguagem; ndo sdo, como os objetos, algo do mundo®.

Se a teoria da verdade como correspondéncia estivesse correta, o fato
deveria corresponder ao evento, ao passo em que, ndo sendo assim, ela passa a
depender ou se limita ao ambito da linguagem. Em ultima analise, revela-se uma
incoeréncia, na medida em que as proposi¢cdes deveriam ser regidas pelos fatos e
ndo o contrario®. Para ser adequada, portanto, uma teoria da verdade deve, sim,
adequar-se a uma duplicidade interior do conceito de fato, significando que os fatos,
se por um lado dependem da linguagem, por outro, deles dependem os enunciados
guanto a sua verdade, o que somente pode ser atendido por uma teoria consensual
da verdade®’.

Para Alexy, Habermas entende como verdade a pretenséo de validade ligada
aos atos de fala constatativos, ou seja, uma proposicdo é verdadeira se forem
justificadas a pretensdo de validade dos atos de fala com os quais se afirmam
qualquer proposi¢ao por meio do uso de enunciados.

Em resumo, a verdade de uma proposi¢cédo depende da fundamentacdo dessa
proposicao (pretensédo de validade) e ndo o contrario, de modo que o conceito de
verdade foi transferido do nivel da semantica para o nivel da pragmatica®, ou seja, a
verdade ndo estd mais na relagdo semantica entre o enunciado e o objeto do mundo
da vida ou o evento dado a percep¢do sensivel, mas, no discurso de justificacdo

com que se sustenta a veracidade da pretensao de validade.

8 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacdo juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p.108.

% |bidem, p.109.

% bidem, p. 109.

8 Ibidem, p. 109.

% Ibidem, p. 110.
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Com isso, Alexy quer mostrar que dois objetivos seriam alcangados: mostraria
que a verdade ndo resultaria de uma relagdo problemética entre o enunciado e o
mundo e, num segundo momento, haveria um avanc¢o importante na equiparagao de
proposi¢cdes normativas e ndo normativas no que se refere a sua capacidade de
verdade®.

Alexy, portanto, procura ir além de Habermas para tentar justificar a
possibilidade de haver enunciados fundamentados de proposi¢cdes normativas,
designados como “fatos normativos”, ilustrando com o seguinte exemplo: “Assim
como o enunciado “a neve é branca” pode corresponder ao fato de que a neve é
branca, da mesma forma o enunciado “x € devido” pode corresponder ao fato de que

“x é devido"®.

4.1.1 Distingcado entre acao e discurso

E importante compreender a distingdo feita por Habermas entre acio e
discurso, ja que ele enquadra a teoria dos atos de fala em uma teoria geral da
comunicacao.

AclOes sao jogos de linguagem cujas pretensdes de validade presentes nos
atos de fala sdo reconhecidas tacitamente. No discurso, por outro lado, as
pretensdes de validade que se tornam problematicas passam a ser objeto de
investigacdo em que se analisa sua fundamentacdo®™. Como tema desta
comunicacgdo, a experiéncia com o0s objetos do mundo, consistentes na troca de
informacBes sobre estas experiéncias, pode ser objetiva ou subjetiva. E objetiva
quando as acdes apoiadas nela sdo bem sucedidas. Por sua vez, se € questionada
a veracidade da proposicdo utilizada na transmissao da proposicao, abandona-se o
ambito da acéo e ingressa-se no ambito do discurso®.

Dentre os problemas que podem ser levantados na relacdo entre acao e
discurso € o da simples proposicdo observacional. Numa proposicdo “a bola é
vermelha” € possivel invocar imediatamente a experiéncia correspondente para, ao

menos em caso como estes, a verdade estaria na relacdo entre proposi¢cdo e mundo

8ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 110.

“|bidem, p. 110.

' bidem, p. 111.

% Ibidem, p. 111.
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independentemente de argumentacao, cuja distingdo entre acao e discurso restaria
supérflua.

Alexy refuta esta objecdo com apoio em Popper para 0 qual mesmo o
enunciado basico, como o referido, ndo é firme, fundamentavel com seguranca
mediante a experiéncia, pois, enquanto enunciado, tem base em signos gerais
(predicados) que, como tais, sdo dependentes das teorias e, portanto, mostram-se
hipotéticos. Sendo assim, mesmo o0s enunciados basicos carecem de acordo e de
comprovacao discursiva. Dessa forma, mesmo a palavra “vermelho” depende de

uma teoria de cores, onde se chega a conclusao de que “um fato” € o que expressa

uma proposicéo que pode ser fundamentada discursivamente.®

4.1.2. Justificacdo das proposi¢cdes normativas

Segundo Alexy, a conclusdo de que a verdade de uma proposicdo nao
consiste na simples relacdo dela com o mundo é um argumento a favor da tese de
que as proposi¢cdes normativas sdo suscetiveis de verdade, mas € preciso ir além.

Ele procura mostrar que € possivel distinguir, no contexto de uma teoria
consensual, as assercOes justificadas das nao justificadas, os argumentos validos
dos invalidos ou a transicédo justificada ou nao justificada de proposi¢des de fato (G)
a proposicdes normativas (N), sendo uma condi¢do para isso a possibilidade de se
elaborar regras que permitem formular essas distingdes®.

Essa questdo remete a Habermas, segundo o qual quatro pretensGes de
validade reconhecidas mutuamente sdo pressupostos para um jogo de linguagem
bem sucedido, sendo a inteligibilidade da expresséo, a verdade do seu conteudo, a
corre¢cdo ou adequacdo de seu conteudo performativo e a veracidade do falante.
Qualguer ato de fala supde a inteligibilidade. Nos atos constatativos, a pretensdo é
de verdade. Nos regulativos, como ordens, propostas e promessas, a pretensao é
de correcdo. Ja quanto aos atos de fala que expressam intencdes e atitudes do

falante, a pretensao é de veracidade®.

% ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 111-112.
% Ibidem, p. 113.
% Ibidem, p. 113.
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Para Habermas, a pretensdo de veracidade ndo pode ser resolvida
discursivamente, ja que a sinceridade de um falante sé pode ser aferida por meio de
seus atos. Por outro lado, s pode ser resolvida discursivamente a pretensdo de
correcdo ou adequacao implicita dos atos de fala regulativos bem como a verdade
implicita nos atos de fala constatativos®.

Alexy conclui, dessa forma, que juizos de valor e de dever se equiparam aos
juizos empiricos no que tange a capacidade de verdade, ou seja, a possibilidade de
verdade dos fatos normativos (X é devido).

A teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy se apoia,
fundamentalmente, como visto, na teoria do discurso de Habermas e pode ser
caracterizada como uma teoria do procedimento, que diz respeito ao discurso
pratico, o que significa que um enunciado normativo € correto apenas se pode ser
resultado de um procedimento “P™’. Sua vantagem estd na facilidade de
fundamentacéo de suas regras, que sdo procedimentais, 0 que ndo ocorre com as
regras morais materiais; a desvantagem esta na possibilidade deste procedimento
ser compativel com uma variedade de resultados, no ambito de um amplo espaco do
discursivamente possivel®.

Para sanar essa deficiéncia Alexy propbe a associacdo entre as teorias
morais e a teoria do discurso, o0 que é possivel no ambito de um modelo
procedimental em quatro niveis: (1) discurso pratico geral; (2) o processo legislativo;
(3) discurso juridico; (4) processo judicial®.

Como o procedimento do discurso praticos geral, isoladamente, é compativel
com resultados diversos, se torna necesséario o procedimento do segundo nivel, o
processo legislativo, como procedimento institucional de criacéo do direito, onde ndo
somente se argumenta, mas também se decide, composto pelo sistema de regras
que garante um grau significativo de racionalidade pratica e é passivel de
fundamentacdo no ambito do primeiro nivel, embora ainda néo seja suficiente. O
terceiro nivel, o do discurso juridico, se torna necessario. Nao € um procedimento
institucionalizado, assim como o primeiro, mas contém elementos importantes de

vinculacdo (lei, precedentes e dogmética), o que reduz consideravelmente as

% ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 113.

o Ibidem, p. 78.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 549.

% Ibidem, p. 550.
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incertezas do resultado do discurso pratico geral. Por fim, é preciso combinar o
procedimento do quarto nivel, o do processo judicial, que do mesmo modo que o
processo legislativo, é institucionalizado e nele ndo somente se argumenta, mas
também se decide. A racionalidade dos resultados deste procedimento pressupde
gque suas regras e sua execucdo satisfacam o0s requisitos dos trés primeiros
procedimentos’®.

A teoria do discurso racional procura dar uma resposta ao “Trilema de
Minchhausen” segundo o qual quando se pretende fundamentar uma proposicao
por meio de outra proposi¢cdo, ou havera um retorno ao infinito, ou sera necessario
renunciar a fundamentacgéo substituindo-a por uma decisdo da qual ndo se tem que
fundamentar. A arbitrariedade desta deciséo seria transferida a toda fundamentacéo
gue dependesse dela. A ndo interrupcédo da argumentacéo levaria, por sua vez, ao
argumento circular*®*.

A saida, encontrada por Alexy, para o problema proposto foi a substituicdo da
exigéncia de fundamentacéo para cada proposi¢cao por uma série de exigéncias na
atividade de fundamentacdo, as quais podem ser formuladas como regras do
discurso racional, cujo cumprimento garante que o resultado seja racional, embora
nao assegure a certeza definitiva de todo o resultado. Referidas regras nédo se
referem apenas as proposi¢cdes, mas também ao comportamento do falante, o que
implica dizer que ndo se trata apenas de regras semanticas, mas tambéem
pragmaticas'®?.

Para a fundamentacdo das regras do discurso abrem-se quatro vias
possiveis. A primeira consiste em considera-las como regras técnicas, ou seja,
regras que prescrevem meios para conseguir determinados fins, sendo este o
caminho seguido pela escola de Earlangen, a qual pertencem autores como
Lorenzem e Schwemmer, que sustentam a ideia de que o fim almejado é a
eliminacdo ndo violenta do conflito. A segunda via é a fundamentacdo empirica que
consiste em mostrar que determinadas regras vigoram de fato ou que os resultados
produzidos por determinadas regras correspondem as convic¢cdes normativas

realmente existentes. A terceira via, que cruza com as anteriores, é o0 da

190 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 550-

551.

190 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 178-179.

192 |bidem, p. 179.
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fundamentacédo definitoria, e consiste em analisar as regras que definem um jogo de
linguagem, uma certa préxis, e aceitd-las como critério. O relevante é que a
apresentacao do sistema de regras deve ser vista como a fundamentacao, o motivo
da aceitacdo. Por derradeiro, com a quarta via, tem-se a fundamentacéo pragmatico-
transcendental, ou pragmatico-universal que consiste em mostrar que a validade de
determinadas regras é condicdo de possibilidade da comunicacédo linguistica. Para
Alexy, é aceitavel uma variante fraca desse modo de fundamentacdo que consiste
em mostrar que a validade de determinadas regras é constitutiva da possibilidade de
determinados atos de fala; se renunciamos a estes atos de fala, abandonamos
formas de comportamento especificamente humanas. Desse modo, conclui que a
classificacdo adotada ndo se esgota nas quatro formas de fundamentacdo
apresentada, havendo outros métodos, porém, nenhum modo de fundamentacéao é
isento de pontos frageis™®.

Na fundamentacao técnica € de se pressupor fins ndo justificados; o método
empirico toma a praxis existente como medida do racional; o definitorio é, sobretudo,
arbitrario e o pragmatico-universal serve para fundamentar um namero reduzido de
regras. Porém, cada um dos métodos é dotado de um aspecto importante de modo
gue € preciso combina-los. Por fim, as regras de como devem ser aplicados em

particular cada método hado de ser deixadas nas méos dos proprios participantes™®.

4.1.3. As regras e formas do discurso pratico geral

O primeiro grupo de regras do discurso pratico racional € denominado por
Alexy de “regras fundamentais”, cuja validade € condicdo de possibilidade de
qualguer comunicacéo linguistica em que se trate de verdade ou de correcdo. Estas

regras s&o assim descritas por Alexy%:

(1.1) Nenhum falante pode contradizer-se;

(1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo que ele mesmo acredita;

198 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 180-185.
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(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve
estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a
A em todos os aspectos relevantes;

(1.4) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao

com diferentes significados;

A regra da razéo (1.1) remete as regras da logica, a qual deve ser aplicada,
também, as proposi¢cdes normativas, neste caso, a logica dedntica. A regra (1.2)
assegura a sinceridade da discussdo e é constitutiva de toda comunicacao
linguistica'®. A regra (1.3) refere-se ao uso de expressdes por um falante, a sua
coeréncia. Aplicada a expressdes valorativas significa que todo falante sé pode
afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria em todas as situacdes que
considere iguais em todos os aspectos relevantes. A regra (1.4) assemelha-se a
regra (1.3), porém, refere-se a diversos falantes o que exige uma comunidade de

uso da linguagem™®’.

4.1.4. As regras de razéo

Esse segundo grupo de regras que Alexy denomina regras de razao definem
as condi¢cdes mais importantes para a racionalidade do discurso.

E possivel considerar a primeira destas regras como ‘“regra geral de
fundamentag&o”, ao passo que nas outras trés estdo contidos os requisitos da
situacdo ideal de fala ou de dialogo, tal como formulado por Habermas, ou seja,
igualdade de direitos, universalidade e ndo coercdo. No ambito das discussbes
praticas elas podem ser cumpridas sempre de forma aproximada; tais regras
definem um ideal de que se deve aproximar por meio da pratica e de medidas
organizacionais'®®.

Tais regras Alexy as formula no seguinte sentido:

106 Assegura a sinceridade da discussdo. Sem esta regra ndo seria possivel sequer mentir, pois se

ndo se pressupfe nenhuma regra que exija sinceridade, nédo é concebivel o engano. (ALEXY, Robert.
A teoria da argumentacéo juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentagao
Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 188).

97 Ibidem, p. 189.
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(2) Todo falante deve, se Ihe é pedido, fundamentar o que se afirma,
a ndo ser que possa dar razdes que justifiguem negar uma

fundamentacéo;

(2.1) Quem pode falar pode tomar parte no discurso;

(2.2) a) Todos podem problematizar qualquer assercéo; b) todos
podem introduzir qualquer asser¢cao no discurso; c) todos podem
expressar suas opinides, desejos e necessidades.

(2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer seus direitos
fixados em (2.1) e (2.2), mediante coercéo interna e externa ao

discurso®.

4.1.5. Regras sobre a carga da argumentacéo

A regra (2.2) utilizada imoderadamente, que permite a qualqguer um
problematizar qualquer afirmacédo, pode bloguear a argumentacdo, especialmente
porque as regras anteriores ndo regulam a carga da fundamentacdo para o
perguntador ou para aquele que suscita duvidas. Trés regras de distribuicdo da
carga da argumentacdo resultam das regras de universalidade (1.3) e de

fundamentacao (2). Referidas regras sdo assim formuladas™**:

(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de
uma pessoa B esté obrigado a fundamenté-lo;

(3.2) Quem ataca uma proposicao ou uma norma que nao € objeto

da discusséao deve dar uma razao para isso;

199 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
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(3.3) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais

argumentos em caso de contra-argumentos;

(3.4) Quem introduz no discurso uma afirmagdo ou manifestacao
sobre suas opinides, desejos ou necessidades, que nao se
apresentem como argumento a uma manifestacao anterior, tem, se
Ihes for pedido, de fundamentar por que essa manifestacdo foi

introduzida na afirmacao**,

4.1.6. As formas de argumentos

A compreensdo das formas de argumentos e, principalmente, da estrutura
dos argumentos que sera vista no contexto de justificacdo interna requer
conhecimentos, ainda que basicos, de légica formal.

Este trabalho ndo comporta o desenvolvimento detalhado deste tema, porém,
para que as formulas utilizadas ndo figuem totalmente incompreensiveis ao leitor
desacostumado ao tema da légica, tentaremos esclarecer alguns pontos basicos.

Com apoio nas licbes de Lourival Vilanova podemos dizer que a experiéncia
das estruturas logicas tem como ponto de partida a experiéncia da linguagem. Esta
funciona em varias direcdes, expressando estados interiores do sujeito ou situacdes
e objetos que compdem a textura do mundo externo, na forma de proposi¢ées, ou
seja, assercdes de que algo € algo e/ou de que tal objeto tem a propriedade tal,
expressdes estas que sao suscetiveis de valores (verdade/falsidade) e verificaveis
empiricamente pelo sujeito cognoscente™*?.

As estruturas logicas valem como condicdo formal a priori da possibilidade de
qualquer conhecimento de objetos, ou seja, valem antes mesmo do préprio
conhecimento, pois se trata de leis ndo empiricas, mas, leis puramente formais. A
validade independe da correcdo gramatical e da verdade empirica, de modo que a
experiéncia dos objetos concretos (arvore, verde, etc) é substituido por simbolos

l6gicos substituiveis por qualquer conceito especifico. Deste modo, obtém-se

1 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 194-195.
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54

esquemas do tipo “x € uma arvore”, ou “x € P” (P é um predicado qualquer), que
uma vez articulados podem gerar formas do tipo: “SetodoMé P e S é M, entdo S é
P”. Portanto, nada dizem de especifico na medida em que sdo compostos de
variaveis e de constantes, cujos simbolos sédo substituiveis por qualquer objetos de
um dominio qualquer, e de simbolos que exercem funcdes operatérias definidas,
fixas, invariaveis'*?,

A légica, sempre formal, ndo se interessa pelo conteudo significativo do
enunciado; os contetudos concretos entram na estrutura do argumento inferencial

7

como meros exemplos, como, por exemplo, “todo homem é mortal’/Sécrates é
homem”/"Sécrates é mortal™*.

As formulas e simbolos logicos utilizados neste trabalho estdo de acordo com
as formulas e simbolos utilizados por Robert Alexy nas obras citadas indicadas
neste trabalho. Mas isto ndo deve, por si sO, aumentar a dificuldade de
compreensao, na medida em que, como ja foi dito, os simbolos l6gicos sé&o
meramente formais, assim, por exemplo, uma expressao “Sx—P” pode ser escrita,
como na obra de Alexy, “Tx—ORx"*°.

Retornando ao tema do trabalho, o quarto grupo de regras é composto pelas
formas de argumentos caracteristicas do discurso pratico, considerando que o objeto
imediato deste discurso s&o as proposicoes normativas singulares (N). Alexy
entende que ha duas maneiras principais de fundamentar tais enunciados em que,
primeiro, deve-se tomar como referéncia uma regra (R) tida como valida e, na
segunda, assinalando-se as consequéncias (F, de folge = consequéncia)**®.

Ha uma importante semelhangca na estrutura destas duas maneiras de
fundamentar. Quem invoca uma regra como razao pressupde um enunciado (T, de
tatsache = caso concreto) como verdadeiro, o qual descreve caracteristicas de
pessoas, acao ou estado de coisas ou acontecimentos. Por sua vez, uma assercao

sobre consequéncia deduzida como razdo para (N) também depende de uma regra

13 \/ILANOVA, Lourival. As estruturas I6gicas e o sistema de direito positi vo. 4° ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2010, p. 6-9.

1% Ibidem, p. 15.

15 5 significado dos simbolos I6gicos esta contido no anexo a este trabalho.
18 |bidem, p. 195.
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gue determine que a consequéncia € obrigatéria ou boa. Portanto, pressupdem-se
sempre uma regra que estabeleca que algo é uma raz&o para alguma outra coisa*’.

Com isso, tem-se duas formas de argumentos:

@41 T 4.2) F
R R
N N

Manuel Atienza menciona dois exemplos de aplicacdo destas formas de
118.

argumento—":
A mentiu Ao mentir, A causou sofrimento desnecessario
Mentir € mau Causar sofrimento desnecessario € mau
A agiu mau A agiu mau

Estas formas de argumentos sao subformas da forma geral assim

expressa’'®:

(4) G
R.

N.

Em relacdo as formas (4.1) e (4.2), havendo disputa sobre se (T) € verdadeiro
ou se F é, de fato, a consequéncia da acdo questionada, € possivel desenvolver um
discurso tedrico. Todavia, se recair a disputa sobre (R), esta pode ser justificada
indicando-se o0 estado de coisas que decorre de sua exigéncia (Zr), ou indicando o
estado de coisas futuro que se produzira se (R) for seguida (Zf). Segue-se que, tanto

no caso de (Zr) como no caso de (Zf), deve-se falar de consequéncias da regra (Fr).

7 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
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Desse modo, para justificar (R) por meio de (Fr) pressupfe uma regra (R’)
que afirme ser (Fr) uma razéo da (R). Também é possivel uma regra adicional (R’)
que exija (R) sob uma condicéo (T')*%.

Duas sao as formas de argumento de segundo nivel, sendo subformas de (4):

(4.3) Fr 4.4) T
R’ R’
R R

Como a aplicacdo de regras diferentes, em cada caso, pode levar a
resultados incompativeis entre si, faz-se necessario decidir qual fundamentacao
deve ter prioridade a partir de regras que Alexy denomina de “regras de prioridade”.

As regras de prioridade dividem-se em dois grupos; regras que tém
preferéncia sobre qualquer outra e regras cuja preferéncia depende de determinadas
condi¢cbes (C), sendo (P) uma relacdo de preferéncia entre duas regras. Estas

regras na formulacdo de Alexy adotam as seguintes formas***:

(4.5) R; PRT R’ PR[]
(4.6) (RIPR()Cou (RTPRI)C

Registra o autor, ainda, que havendo conflito entre regras de prioridade, sera
necessario recorrer as regras de prioridade de segundo nivel, tal como nas formas
(4.3) e (4.4)*%,

4.1.7. As regras de fundamentacao

Como as formas de argumento (4.1) a (4.6) ainda deixam um campo vasto
para a indeterminacdo é preciso seguir na tarefa de buscar novas regras para a
fundamentacédo das referidas formas. Desse modo, se faz necessario um novo grupo
de regras que Alexy denomina de “regras de fundamentacdo”, as quais determinam

diretamente o conteudo das proposicdes e regras a fundamentar.

120 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
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No primeiro grupo destas novas regras, sao trés as variantes do principio de
generalidade, com base nas versées de Hare, Habermas e Baier'®.

'37124

Com base no principio da universalidade de Hare (1 ), tem-se a seguinte

formulacao:

(5.1.1) Quem afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma
regra para a satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve poder
aceitar as consequéncias de dita regra também no caso hipotético

de ele se encontrar na situacdo daquelas pessoas;

Com o principio de generalidade habermasiano, que ndo parte das
concepcdes normativas do falante, mas das opinides comuns obtidas no discurso,

chega-se a seguinte formulag&o (consenso):

(5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos

interesses de cada um devem ser aceitas por todos.

A terceira regra resulta do principio da publicidade de Baier, e é assim

formulada:

(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral.

Com as regras formuladas (5.1.1) a (5.1.3) ainda ndo se tem seguranca na
obtencdo de um acordo racional em cada caso. E necessario, para se ganhar
racionalidade, um novo grupo de regras as quais inspiradas nas ideias de
Habermas, detalhadas por Lorenzen e Schwemmer, que consiste no programa da

génese critica. Visa garantir a racionalidade das regras por meio de sua génese

123 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 200.

124 (1.3) refere-se a coeréncia do falante. Quando aplicado a expressdes valorativas adquire a
seguinte formulacao: (1.3") Todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria
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social e individual que Alexy denomina de “argumento genético”, formulando-as no

seguinte sentido™®*:

(5.2.1) As regras morais que servem de base as concep¢des morais
do falante devem resistir & comprovacao de sua génese historico-

criticas.

Uma regra néo faria esta prova se:

(@) Se originalmente se pudesse justificar racionalmente, mas
perdeu depois sua justificacéo, ou;
(b) Se originalmente ndo se pode justificar racionalmente e nao se

podem apresentar também novas razdes suficientes;

(5.2.2) As regras morais que servem de base as concepc¢des morais
do falante devem resistir a comprovacéo de sua formacao historica

individual;

Isto ocorre se a regra estabeleceu-se apenas com base em condi¢des de

socializac&o n&o justificaveis'?®.

Como o discurso pratico tem por objetivo resolver questdes praticas a ultima
regra deste grupo, cuja aplicagdo requer um conhecimento empirico consideravel, é

assim formulada:

(5.3) Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente

dados.

Como nos discursos praticos podem surgir problemas que ndo podem ser
resolvidos com os meios da argumentacao pratica, como por exemplo, questdes de
fato, problemas linguisticos, se faz necessaria a possibilidade de passar as outras

125 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 201.
128 Ibidem, p. 202.
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formas de discurso. Estas possibilidades séo garantidas pelas “regras de transicao”,

as quais sdo assim formuladas™®’:

(6.1) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel

passar a um discurso tedrico (empirico);

(6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel

passar a um discurso de analise da linguagem;

(6.3) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel

passar a um discurso de teoria do discurso;

Em relacédo a (6.1), as regras de presuncao racional sdo necessérias quando

o conhecimento empirico for insuficiente para alcancar a certeza desejavel'?®.

4.1.8. Os limites do discurso pratico geral e o dis  curso juridico como
caso especial do discurso pratico geral

As regras e formas de argumentos ja indicados, ainda que sejam seguidas,
nao garantem que se alcance um acordo racional nas questfes praticas, ou seja,
com elas ndo é possivel solucionar todos os problemas de conhecimento. Isso se
deve ao fato de que as regras de razéo (2.1) e (2.3) se cumprem parcialmente; nem
todos os passos da argumentacédo estdo determinados; que todo discurso tem que
partir de concepcdes normativas historicamente dadas, porém, mutaveis'?.

No ambito do discursivamente impossivel ou no ambito do discursivamente
necessario, tais regras podem fundamentar-se por meio das regras do discurso. O
problema surge quando se esta no ambito do “discursivamente possivel” em que se
pode fundamentar duas proposi¢cdes normativas ou regras incompativeis que

ensejam duas solu¢des contraditorias. Outro problema surge pela falta de vinculacao

2T ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 203.

128 |bidem, p. 203.

129 |bidem, p. 203-204.
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das regras do discurso, ou seja, ainda que o acordo fosse alcangado, nao significa
que todos estariam dispostos a cumprir ou seguir.

Por isso, esta limitacdo do discurso pratico geral justifica a necessidade de
regras juridicas, com sua dimensdo normativa e que se impdem por si mesmas em
relacdo a todos que ndo estejam dispostos a cumpri-las voluntariamente'*®. Com
iSs0, passa-se a transi¢do para o “discurso juridico”.

Alexy defende a tese de que o discurso juridico € um caso especial do
discurso pratico geral. Entende que a distincdo fundamental entre argumentacéo
pratica geral e argumentacéo juridica é que esta Ultima vincula-se ao direito vigente,
0 gque enseja certas limitagdes. A forma mais livre é a discussao realizada na ciéncia
do direito e a mais limitada é aquela que ocorre no processo judicial, regulada por
regras processuais que impdem limitacbes temporais, distribuicdo desigual de
papeis e as partes podem orientar-se de acordo com seus interesses, de modo que
ndo buscam uma sentenca correta ou justa™®.

O discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral por trés
razdes: (1) as discussOes juridicas se referem a questdes praticas, ou seja, a
guestdes sobre o que pode ser feito ou omitido; (2) nestas discussdes ha uma
pretensdo de corre¢do (justica); (3) tais discussdes, também, se fazem condicionado
a limitacoes.

A questéo central, para Alexy, é que no discurso juridico ndo se objetiva que
um enunciado afirmado seja soO racional, mas sim que ele possa ser fundamentado
racionalmente & luz do ordenamento juridico vigente®*?.

Portanto, o procedimento do discurso juridico, por um lado, € regido pelas
regras do discurso pratico geral e, por outro, pelas regras e formas especificas do
discurso juridico que, resumidamente, € caracterizada pela sujeicdo a lei, aos

precedentes e a dogmatica.

4.1.9. Tracos fundamentais da argumentacéo juridica

130 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 204-205.

L Ibidem, p, p. 210.

32 Ibidem, p. 212.
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Nos discursos juridicos busca-se a justificacdo de decisfes juridicas, que sdo
formas especiais de proposi¢des normativas. Nesta justificacdo podem-se distinguir
dois aspectos: a justificacdo interna e a justificacédo externa.

O contexto de justificacdo interna esta associado ao que se tem denominado
de “silogismo juridico”, o que remete a aplicagdo dos métodos da légica formal. A

forma mais simples é estruturada da seguinte forma:

(J.1.2) (1) (X) (Tx — ORX)
(2)Ta
(3)0ra (1).(2)

“T” é um predicado representativo de um caso concreto de normas como
propriedade de pessoas. Assim, por exemplo, “todo aquele que matar alguém”
exprime um estado de coisas que pode ser representado por “Tx".

“O” é um operador dedntico geral utilizado pela l6gica debntica para expressar
0s modais dednticos no ambito daquilo que € obrigatério, proibido ou permitido. “R”
um predicado que exprime o0 que o destinatario da norma tem de fazer ou da relacéo
juridica que se estabelece. As letras “x” e “a” simbolizam, respectivamente, uma
forma variavel e uma constante de individuo. Assim, podemos dizer que “X” € uma
variavel que pode ser substituida, no caso concreto, por “a”. Desse modo, a
expressao Tx (todo aquele que matar alguém) representa um enunciado abstrato, ao
passo que Ta (Caim matou Abel) representara o caso concreto.

Os pontos antes das linhas, a esquerda, expressam que essas premissas nao
sdo derivadas de nenhuma outra premissa da deducdo. Os numeros a direita da
altima linha expressam que essa linha resulta logicamente das premissas
mencionadas. (1) reproduz a formulacdo de uma norma; (2) a descricdo de um fato e
(3) uma sentenca concreta que expressa um dever ser juridico®?,

Além desta regra, Alexy formula outras duas como concre¢édo do principio de

universalidade®*;

138 ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: Estudo para a filosofia d o direito. Porto Alegre:

Livraria dos advogado, 2010, p. 22.

3% ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 193, p. 220-221.
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(J.2.1) Para a fundamentacdo de uma decisdo juridica deve-se

apresentar pelo menos uma norma universal;

(J.2.2) A deciséo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de

uma norma universal junto a outras proposicoes.

Por sua vez, (J.1.1) ndo é suficiente para resolver os casos complicados que
nao permitem a inferéncia direta dos fatos hipotéticos; quando € exigido
complementacdo por outras normas juridicas; quando sdo possiveis Varias
consequéncias juridicas ou quando sdo admitidas varias interpretagcbes na
formulacdo da norma™®®.

Deste modo, é preciso a formulacéo de novos passos de desenvolvimento, ou
seja, 0 estabelecimento de novas regras para o uso do predicado “T”, as quais foram
formuladas da seguinte forma por Alexy:

(J.1.2) . (1) (X) (Tx — ORX)
. (2) () (MIX — Tx)
. (3) (¥) (M2x — M1x)

L (4) (%) (SX — M[X)
. (b) Sa
_(6) ORa (1) (5)

Para ilustrar a aplicacdo destas regras, procuramos um exemplo real, uma
situacao concreta verificada no direito brasileiro.

O sujeito “A”, socio administrador de uma empresa no Brasil, foi incluido no
polo passivo de uma execucdo fiscal como responsavel tributario, a pedido da
Procuradora da Fazenda Nacional, por débitos da pessoa juridica, posto que,
mediante diligéncia do oficial de justica, este certificou nos autos que néo localizou
bens de propriedade da empresa, bem como que esta ndo esta localizada no
endereco para o qual obteve inscricdo e constante de seus cadastros, por isso, sob
tal argumento, presumir-se-ia ter havido a dissolucéo irregular da empresa, o que

35 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 221.
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autoriza a responsabilidade pessoal nos termos do que disp8e o art. 135 do Cddigo
Tributario Nacional**®.

Neste caso, 0 juiz deveria decidir se seria 0 caso de deferir o pedido
formulado pela exequente para a inclusédo do socio no polo passivo da execucao
fiscal.

A norma poderia ser formulada da seguinte forma:
(1) (x) (Tx — ORX).

“T” pode ser definido a partir do enunciado do artigo 135 do Cdadigo Tributario
Nacional que estabelece os pressupostos necessarios a responsabilidade pessoal
de socios, gerentes, diretores etc, por débitos da pessoa juridica, 0os quais sdo: atos
praticados com excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatuto, o
gue resulta em quatro caracteristicas ou regras para o uso de “T" (2) (X) (Mx
L MOX) (N = 4)*.

Tem-se, assim, (3) (X) Mx...M[Ix — ORX).

A regra (3) define que, ocorrida umas das carateristicas, opera-se a

consequéncia juridica ORX, no caso, a responsabilidade pessoal pelo crédito

tributario. Para o caso ilustrado, tem-se o seguinte:
(4) (x) (M2x — ORx)**®

De acordo com o entendimento firmado por nossos tributais**°, a dissolugéo
irregular da empresa e a auséncia de bens para a satisfacdo da obrigacao tributaria,
que caracteriza infracdo a lei civil, autoriza o redirecionamento da execucéao fiscal
para a pessoa fisica dos socios, alcancando seu patrimonio pessoal.

Segue-se, portanto, a regra M?".

1% | ei 5.172/1966: Art. 135. Sio pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a

obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei ,
contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas no artigo anterior; Il - os mandatarios, prepostos
e empregados; Ill - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
37 Esta formula “N=4" foi utilizada tdo somente porque néo foi encontrado no Word o simbolo M com
expoente de numero 4, representativo das quatro caracteristicas referidas no exemplo. Entéo,
utilizamos o expoente “n” e atribuimos a ele o nimero 4.

138 M2 pelo fato de que o segundo pressuposto é a infracao de lei, conforme caput do art. 135 do CTN.
%9 Stimula 435 do STJ: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucao fiscal para o sdcio-gerente.
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(5) (¥) (M?x < M2x), ou seja, a dissolucao irregular da empresa configura infracao de

lei.

E possivel, ainda, estabelecer uma regra para o uso de M?, pois ndo se infere
da lei em que momento ocorre a dissolucao irregular da empresa, o que da ensejo a

regra M?”:

(6) (x) (M*"X & M?X)

Ou seja, é possivel extrair dos precedentes judiciais que a certiddo do oficial
de justica atestando que a empresa devedora ndo mais funciona no endereco
constante dos assentamentos da Junta Comercial é presungdo da dissolucdo
irregular, o que autoriza o redirecionamento da execucao fiscal para a pessoa dos
gestores da pessoa juridica.

Dessa forma, fica evidente que alguém que seja socio de uma sociedade de
responsabilidade limitada pode responder pessoalmente pelas obrigacdes tributarias
contraidas pela pessoa juridica se ficar caracterizado ao menos o indicio de
dissolucéo irregular da empresa, que se presume com a certidao do oficial de justica
certificando que a devedora ndo mais funciona no endereco constante de seus
assentamentos cadastrais.

Neste caso, ha de se aceitar que “A” dissolveu irregularmente a sociedade:

(7) (X) (Sx — M?’x)

Tem-se, portanto, o pressuposto de fato:

(8) Sa

De (1) (8)

(9) ORa
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E importante deixar claro que, na justificacdo interna, a questdo ndo é a
correcdo das premissas utilizadas para a fundamentacéo de (9), pois este é o papel
da justificacdo externa. O importante € compreender a estrutura utilizada no exemplo
que serviu de ilustracao.

Alexy, em complementacdo a regra (J.1.1), acrescenta a seguinte regra de

justificac&o interna, utilizada no exemplo™*:

(J.2.3) Sempre que houver uma duvida se A € um T ou M?, deve-se

apresentar uma regra que decida a questao.

(J.1.2)*', por sua vez, como é simplificada e geral é preciso ser

complementada com as seguintes regras'*?:

(J.2.4) sédo necessérias as etapas de desenvolvimento que permitam
formular expressfes cuja aplicacdo ao caso em questdao nao seja

discutivel.

(J.2.5) Deve-se articular o maior numero possivel de etapas de

desenvolvimento.

As regras de justificacdo interna, que revelam a estrutura formal da
fundamentacdo juridica, tem papel fundamental na argumentacdo juridica, na
medida em que é capaz de explicitar as premissas que nao sdo extraidas do direito
positivo, ou seja, revelam a parte criativa na aplicacéo do direito.

Justificar tais premissas é tarefa da justificacéo externa®3.

O contexto de justificacdo externa, para Alexy, apresenta-se de trés tipos:
(1) regras de direito positivo; (2) enunciados empiricos e (3) premissas que nao sao

nem regras de direito positivo e nem enunciados empiricos.

“OALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 224,

113.1.2) . (1) (X) (Tx — ORX); . (2) (X) (MX — Tx); . (3) (X) (M2x — M2X).

12 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 224-225.

% |bidem, p. 226-228.



66

Em relacdo as regras de direito positivo, a fundamentacdo esta na
demonstracdo de sua validade conforme os critérios de validade do ordenamento
juridico. Enunciados empiricos, por sua vez, justificam-se de acordo com os métodos
das ciéncias empiricas, as maximas da presuncao racional e as regras do 6nus da
prova no processo. Por sua vez, quando nao se trata da validade de uma norma ou
de uma afirmagao de fato, ingressa-se concretamente no campo da argumentacéo
juridica, o que requer as formas e regras da justificacdo externa’**, como, por
exemplo, nos casos em que se esta diante de juizos de valor ou de finalidade, bem
como quando é necesséria a ponderacdo de bens e principios.

Para o contexto de justificagdo externa, Alexy apresenta seis grupos de
regras e formas: (i) interpretacdo; (i) argumentacdo dogmatica; (iii) uso dos
precedentes; (iv) argumentacdo pratica geral; (v) argumentacdo empirica e (vi)
formas especiais de argumentos juridicos**>.

No que se refere a argumentacdo empirica (v), deve-se ressaltar sua
importancia tanto para a argumentacao juridica como para a argumentacao pratica
geral, porém, Alexy ndo elabora forma especifica para ela, valendo, neste caso, a
regra (6.1): Para qualquer falante é possivel, em qualguer momento, passar a um
discurso teérico (empirico)**°.

Enunciados empiricos sao de tipos variados, sobre fatos singulares, sobre
acOes concretas, motivos dos agentes, acontecimentos ou estados de coisas,
regularidade das ciéncias naturais ou das ciéncias sociais, enunciados sobre ac¢odes,
acontecimentos ou estado de coisas passado, presentes e futuros, enunciados que
podem corresponder a diversas areas da ciéncia (economia, sociologia, psicologia,
medicina, etc). O problema da falta de certeza desejavel, que ocorre com frequéncia
em relacdo ao acontecimento empirico no discurso juridico ou no discurso pratico

1**”. Tomemos como

geral, € necessario recorrer as regras da presuncao lega
exemplo o caso pratico ja citado no trabalho, da dissolugéo irregular da empresa
para efeitos de responsabilizacdo dos socios. De acordo com a sumula 435 do STJ,
basta que a empresa deixe de funcionar no endereco de seu domicilio fiscal sem

informar ao 6érgdo competente para que considerada dissolvida irregularmente,

1“4 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 228.

% |bidem, p. 229-230.

% Ibidem, p. 230.

7 Ibidem, p. 230-231.
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independentemente de ter encerrado, efetivamente, suas atividades. Com esta
presunc¢éo o fisco fica livre do encargo de investigar, buscar e apurar o verdadeiro
estado da empresa, a condicdo real, empirica, o que seria custoso e poderia tornar-
se inviavel a responsabilizacdo dos socios.

No ambito dos canones da interpretagéo (i) as formas de argumento segue

a seguinte estrutura:

(J.2.2). (1) (Tx > ORx) (R)
.(2) (Mx - TX) (W)
. (3) Ma
. (4) ORa @) 2

A partir da regra (1), a regra R, e de (2), a regra de uso das palavras W,
segue-se R’: (2') (Mx — ORX). Ou seja, R’ é a interpretacdo de R através de W
(10w)*8,

A fundamentacéo destas interpretacdes, ou seja, da passagem de R a R’ é
uma das tarefas mais importantes dos canones, embora suas fun¢gdes néo se esgote
ai. Alexy divide os canones em seis grupos (1) interpretacdo semantica; (2) genética;
(3) historica; (4) comparativa; (5) sistematica e (6) teleoldgica.

O argumento semantico possui trés formas*:

(J.3.1) R’ deve ser aceita como interpretacdo de R com base em
Wi,

(J.3.2) R’ ndo pode ser aceita como interpretacdo de R, pois nao
rege nem W[l nem W[J;

(J.3.3) E possivel aceitar R’ como interpretacdo de R, pois ndo
regem nem W[ nem W[,

O argumento genético, por sua vez, justifica uma interpretacdo R’ de R por

corresponder a vontade do legislador. H4 duas formas de interpretacdo genética:

(J.4.1) . (1) R’ (= IJw) é querido pelo legislador.

18 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p, 232.
%% Ibidem, p. 233.
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(2 R

(J.4.2) . (1) Com R o legislador pretende alcancar Z
(2R (=ElTw) > =Z
B R’

Em ambos os argumentos R’ ndo se segue logicamente das premissas
mencionadas. Em (J.4.1) € uma razdo para R’ que o legislador deseje que R seja
interpretado pela regra W (= Illw + R’). Em (J.4.2) é uma razéo para aplicar R que o
legislador, com esta regra, persiga o fim Z, sendo este obrigatério™*.

Um exemplo de nosso ordenamento juridico pode ser ilustrado com o
enunciado dos art. 5° da Lei de introducdo ao Cédigo Civil*®', interpretado, pelo

Superior Tribunal de Justi¢ca, no seguinte sentido:

“5. O ponto de partida, certamente, deve ser a letra da lei, ndo devendo, contudo,
ater-se exclusivamente a ela. De ha muito, o brocardo in claris cessat interpretatio
vem perdendo espaco na hermenéutica juridica e cede a necessidade de se
interpretar todo e qualquer direito a partir da pro  tecdo efetiva do bem
juridico, ainda que eventual situacdo fatica ndo te nha sido prevista,
especificamente, pelo legislador. Obrigacao do juiz , ha aplicacédo da lei, em
atender aos fins sociais a que ela se dirige e as e  xigéncias do bem comum
(art. 5° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro). (...). (REsp 1315342
/ RJ - RECURSO ESPECIAL - 2012/0057779-5 - DJe 04/12/2012)"

Interpretar todo e qualquer direito a partir da protecdo efetiva do bem juridico
sem ater-se, exclusivamente, a letra da lei € um critério hermenéutico (regra) que se
pode dizer querido pelo legislador e/ou pelo espirito da lei. Por sua vez, na aplicacdo
da lei o juiz deve perseguir os fins tragados pelo legislador, no caso, os fins sociais e
as exigéncias do bem comum.

A argumentacdo semantica e a genéetica sdo casos especiais da

argumentacdo empirica, isto porque o que se busca € o estabelecimento de fatos

159 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 235.
151 DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942: Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz

atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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quanto a determinacdo da vontade do legislador, vontade de dificil perquiricdo, mas

n&o deixa de ser importante,'*?

ou na especificacdo de um uso da linguagem. Como
nao se trata, na maioria das vezes, de enunciados explicitos, exigem enunciados
complementares que Alexy chama de “requisito de saturac&do”, que sera visto com
mais detalhe oportunamente™>.

O argumento histérico € verificado quando as razfes a favor ou contra uma
interpretacdo dizem respeito a fatos que se referem a histéria do problema juridico
discutido, como, por exemplo, quando ja foi dada, para o problema juridico em
questdao, uma solucdo em determinado momento que ensejou determinada
consequéncia considerada indesejavel, de modo que, considerando n&o ser
diferente a situacao atual, a solugéo nao é aceitavel.

O argumento comparativo leva em consideracdo um estado de coisas
juridicas de outra sociedade, ou seja, remete ao direito comparado. J4 o argumento
sistematico toma como referéncia tanto a norma em relacdo ao texto legal, como sua
relacdo logica ou teleolégica com outras normas do sistema, fins ou principios.
Entrando argumentos teleolégicos estar-se-4 diante de argumentos sistematico-
teleoldgicos™™.

O argumento teleoldgico € denominado de teleoldgico-objetivo, que néo diz

respeito a interpretacdo genética em que se busca fins perseguidos pelo legislador

2 A interpretacdo constitucional apropriada toma por seu objeto tanto o texto quanto a pratica do

passado: juristas e juizes que se defrontam com um problema constitucional contemporaneo devem
tentar formular uma interpretacdo baseada em principios, coerente e convincente do texto de
clausulas especificas, da estrutura da Constituigdo como um todo e de nossa histéria sob a égide da
Constituicdo — uma interpretacdo que, ao mesmo tempo, unifique essas fontes distintas, na medida
do possivel, e ofereca diretrizes a deciséo judicial futura. Em outras palavras, eles devem buscar a
integridade constitucional. A fidelidade ao texto da Constituicdo ndo esgota a interpretagédo
constitucional e, em certas ocasifes a integridade constitucional em plenitude pode exigir um
resultado que ndo se poderia justificar por meio da melhor interpretacdo do texto constitucional,
compreendido este como algo apartado da histéria de sua vigéncia, e que talvez chegasse, inclusive,
a contradizer tal interpretacdo. Ndo obstante, a interpretacdo textual € parte essencial de qualquer
programa mais amplo de interpretacdo constitucional, pois o que foi realmente afirmado pelos
constituintes é sempre, no minimo, um componente importante de qualquer argumentacao
constitucional que se pretenda verdadeiramente interpretativa. (...). E verdade que a maioria dos
cidaddos espera que a Suprema Corte cite a Constituicdo para justificar suas decisfes
constitucionais. Porém, diferentes érgédos de nosso governo tomam decisGes muito importantes para
a quais ndo se exige nenhum argumento de fidelidade a qualquer texto ou tradicdo. Mandamos
homens e mulheres para a guerra, adotamos politicas externa ou estratégias monetarias e enviamos
foguetes a Marte, e justificamos essas decis6es com base na afirmacdo de que elas resultardo em
vantagens e beneficios futuros — que ficaremos mais seguros ou mais ricos ou que nos sentiremos
mais em casa no nosso proprio universo. (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 168-170).
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histérico. Os fins referidos no argumento teleoldégico sdo fins racionais ou
determinados objetivamente no ambito do ordenamento juridico vigente™>.

A forma mais simples deste argumento pode ser expressa da seguinte forma:

(J.5) . (1) OZ
(2R (EI0W) > ~Z
(3R’

Esta forma tem relacdo com o argumento genético, com a diferenca de que
nesta forma de argumento Z é querido pelo legislador e no teleolégico é afirmado
como algo objetivo.

(J.5) pressupde dois enunciados, um normativo (OZ) e um empirico (- M — =
Z), cuja verdade deste ultimo requer, para sua fundamentacdo, argumentacao
empirica®®.

Com certa frequéncia, Z ndo se fundamenta com base em uma unica norma,
mas a um grupo de normas, de modo que Z ndo se segue logicamente das normas
referidas na fundamentacdo, exceto quando alguma norma o0 prescrever
diretamente. Além disso, € usual que uma norma atribua diversos fins, 0os quais
podem excluir ou limitar um ao outro reciprocamente, o que requer a aplicacéo de
regras de preferéncia™’.

As dificuldades da argumentacéo teleolégica surgem, justamente, quando nao
€ possivel descrever Z unicamente por meio de expressdes empiricas, o0 que requer,
quase sempre, que a descricdo de determinado estado de coisas seja feita por meio
de normas de tipo geral ou principios. O problema é que principios sao proposicoes
normativas com alto grau de generalidade e que ndo podem fundamentar
diretamente uma decisdo; exigem premissas normativas adicionais para a sua
concrecdo™®.

No direito brasileiro essa experiéncia é marcante, podendo-se aferir em varios
precedentes judiciais que inumeras decisbes sdo deduzidas diretamente dos

principios existentes em nosso sistema juridico, como, por exemplo, o principio da
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dignidade da pessoa humana, o da fungdo social da propriedade, da seguranca
juridica, do interesse publico, entre outros, que, do mesmo modo, compartilham do
alto grau de generalidade referido por Alexy.

Para explicar o papel dos canones no discurso juridico Alexy parte de seis
pontos: (a) o campo de aplicagéo; (b) seu status I6gico; (c) o requisito de saturacao;
(d) as diversas funcdes das diversas formas; (e) o problema de sua hierarquia; (f) a
resolucdo do problema da hierarquia na teoria do discurso juridico™®.

(@) As formas de argumentos dizem respeito aos argumentos a favor ou
contra uma determinada interpretagéo | de uma norma R pressuposta, por meio de
uma regra de uso das palavras W (Ilw = R’). Todas as formas de argumentos,
exceto a interpretacdo semantica, podem ser utilizadas em contextos como o conflito
de normas, a restricdo do campo de aplicagcdo das normas e a fundamentacao de
normas gque nao sao deduzidas da lei.

(b) As formas de argumentos néo sao regras, pois ndo indicam o que se deve
fazer ou o que deve ser alcancado condicional ou incondicionalmente. A melhor
designacédo, invocando Perelman, € considera-las esquemas de argumentos,
tratando-se de enunciados de uma maneira determinada que convergem
logicamente, para enunciados de forma determinada, os quais caracterizam a
estrutura do ordenamento juridico’®. Alexy, por sua vez, ndo esclarece bem este
ponto™®.

(c) O requisito de saturacao € exigido sempre que a forma de interpretacéo se
apresenta de modo incompleto, exigindo novos enunciados para a sua
complementagdo. Para Dworkin, na sua ideia de integridade, individuos
compartilham, em sua comunidade, uma determinada compreenséo acerca da moral
e dos fundamentos da convivéncia em sociedade. Existem principios comuns além
das regras emanadas dos compromissos politicos. E preciso que haja uma relagéo
correta entre eles, como um esquema coerente de justica e equidade, de modo que
sempre havera uma resposta correta a ser buscada e que é tarefa da teoria do

162

direito encontra-la Em Alexy, por outro lado, a ideia de uma Unica resposta

correta € uma ideia apenas regulativa, um ideal, e corresponde ao requisito de
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saturacdo, ou seja, 0 jurista pratico deve se comportar como se buscasse uma Unica
resposta em cada caso concreto para o problema juridico posto, de modo que, por
exigéncia fundamental da racionalidade pratica, devem ser especificadas, no curso
da argumentacdo juridica, todas as premissas necessarias de justificacao.

Alexy atribui especial relevancia a fundamentacdo empirica, a qual é exigida
na especificacdo de um uso da linguagem, afirmacdes sobre a vontade do legislador
ou das pessoas que participam do processo legislativo, hipoteses em que se
baseiam afirmacdes sobre consequéncias, entre outras.

Além disso, as formas de argumentos, ndo somente 0s empiricos, possuem
premissas normativas que nao sao deduzidas da lei, como, por exemplo, as formas
de interpretacdo historica, comparatoria, teleoldégica, as quais supdem a
caracterizacdo de estados de coisas™®.

A exigéncia de saturagdo assegura a racionalidade do uso dos céanones, cuja
regra formulada por Alexy é a seguinte:

(J.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre

0s canones da interpretagéo, o que impede, por isso, falas vazias.

(d) Quanto as fungbes dos canones, a forma de argumentacdo semantica e
genética fara referéncia a vinculacéo dos 6rgaos decisoérios, ou seja, ao teor da lei e
a vontade do legislador. As formas histéricas e comparativas fazem incorporar a
experiéncia do passado e de outras sociedades; a sistematica objetiva eliminar
contradicbes no ordenamento juridico; as formas teleolégicas abrem espaco a
argumentacao pratica racional do tipo geral.

(e) As funcbes especificas das diferentes formas de argumentos, na solucao
de um determinado problema, pode conduzir a resultados completamente diferentes,
0 que enseja inseguranca no uso dos canones. A tentativa de estabelecer uma
hierarquia dos canones nao foi reconhecida até o momento®,

(f) A teoria do discurso ndo oferece uma solugdo com base na formulacéo de
uma hierarquia, mas contribui com o problema ao mostrar a maneira como devem

ser utilizadas as formas de argumentos.
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Duas caracteristicas sdo fundamentais: (1) A teoria do discurso considera a
dimensé&o pragmatica da fundamentacao; (2) Oferece regras e formas cuja utilizacao
aumenta a probabilidade de uma conclus&o correta ou racional*®®. A regra sugerida
por Alexy faz prevalecer as formas de argumentos semanticos e genéticos,

conforme segue:

(J.7) Os argumentos que expressam uma vinculacdo ao teor literal
da lei ou a vontade do legislador historico prevalecem sobre outros
argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais

que deem prioridade a outros argumentos'®®.

Aqui fica a questdo aberta, ndo esclarecida por Alexy, sobre o que se deve
compreender ou a extensdo que se deve dar ao conceito de motivos racionais, o0 que
deve recair, por coeréncia, no ambito da fundamentabilidade.

(iv) Para complementacdo , Alexy propde a seguinte regra do discurso

pratico geral de uso dos canones:

(J.8) A determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas
deve ocorrer segundo regras de ponderacgao.

(J.9) Devem-se levar em consideracdo todos o0s argumentos
possiveis e que possam ser incluidos por sua forma entre os

canones da interpretacao.

Alexy conclui que os canones nado garantem, com margem grande de
seguranca, a obtencdo de um unico resultado correto, mas séo formas a servigo da
argumentacdo juridica e necessarias para se cumprir a pretensdo de correcao,

especialmente no que se refere & vinculagéo a lei*®’.
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(i) Na argumentacdo dogmatica , € de fundamental importancia a maneira
como Alexy define o conceito de “dogmatica juridica”, para o qual significa a propria
“Ciéncia do Direito”.

O autor esclarece que ha um aumento significativo do niumero de trabalhos
sobre o tema, mas ainda ndo se adotou consensualmente uma teoria da dogmatica
juridica de maneira geral*®. Na doutrina brasileira, por exemplo, Tércio Sampaio
Ferraz Junior entende que a aglutinacéo de doutrinas corporificada de forma mais ou
menos homogénea é que transforma a Ciéncia do Direito em Dogmatica Juridica,
cuja funcdo basica estd em um ensinar (docere), ou seja, a ciéncia juridica coloca
problemas para ser ensinada, o que a diferencia, por exemplo, da Sociologia, da
Psicologia, da Histéria e da Antropologia, que constituem modelos com objetivos
mais explicativos®®. Jodo Mauricio Adeodato, por sua vez, partindo de sua filosofia
retérica, define dogmatica juridica, num primeiro plano epistemoldgico, como sendo
determinada forma de organizagdo e comunicac¢ao do direito que: (1) toma por base,
obrigatoriamente, textos pré-fixados segundo critérios variados determinados pelo
sistema juridico; (2) impde o sentido e alcance de seus termos em determinadas
circunstancias para evitar ambiguidade e vagueza; (3) a partir das determinacdes de
sentido e alcance, elabora uma argumentacao juridica que se dirige a determinados
interesses; (4) sugere uma decisdo para a solucdo dos conflitos concretos; e (5)
busca fundamentar e legitimar-se perante o resultado alcancado. Num segundo
plano de metalinguagem, define a dogmatica como um conjunto de conhecimentos,
de ordens diversificadas, que permite a compreenséo dos procedimentos referidos.
Num terceiro plano, ocupa-se em descrever as relagbes entre os dois niveis
anteriores, concluindo que o primeiro esta no ambito da retorica real; o segundo no
ambito da retdrica estratégica e o terceiro na retérica teérica’’°.

Alexy, por sua vez, define o conceito de dogmatica juridica de uma forma um
pouco diferente, o que esta, evidentemente, em consonancia com sua teoria do
direito, ou seja, como define o conceito de direito, a teoria dos direitos fundamentais

e sua teoria da argumentacao juridica.
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Seu ponto de partida consiste em considerar a dogmatica juridica no ambito
de trés dimensdes, a empirico-descritiva, que se ocupa da descricdo da praxis dos
tribunais e da identificacdo da vontade do legislador; a analitico-légica, que se ocupa
com a analise dos conceitos juridicos e com a investigacdo das relacbes entre as
diferentes normas e principios; e a pratico-normativa, que se verifica quando alguém
propde e fundamenta a interpretacdo de uma norma ou oferece criticas a uma
decis&o judicial quanto aos seus defeitos praticos e elabora uma contraproposta®’*.

Ele n&o identifica a dogmatica juridica como um conjunto de atividades, mas
sim (1) como um conjunto de enunciados relacionados com a legislacédo e com a
jurisprudéncia, mas que (2) ndo corresponde com a descri¢cdo da legislacdo ou com
a descricdo das razbes de decidir da jurisprudéncia; (3) que formam um todo
coerente (sem contradicdo, baseados nos mesmos conceitos juridicos, o que
possibilita relagcdes de inferéncia entre eles); (4) se formam e fundamentam nos
moldes de uma ciéncia que funciona institucionalmente; (5) tem conteddo
normativo®?.

Com essa definicdo, abrem-se varias questdes, e em especial: que tipo de
enunciados podem ser considerados como pertencentes a dogmatica juridica?

Grosso modo e sem muito rigor, Alexy oferece uma classificacdo provisoéria no
seguinte sentido: (1) No centro da dogmatica juridica estdo as definicbes dos
conceitos juridicos genuinos tais como o de contrato, ato administrativo, legitima
defesa, entre outros, cujos conteudos dependem das normas juridicas que regulam
referidos institutos e que se referem a fatos institucionais; (2) No que se refere a
definicdo dos demais conceitos, presentes nas normas juridicas, serd um enunciado
da dogmatica se for estabelecido, aceito ou, ao menos, discutido em uma ciéncia do
direito que funcione institucionalmente; (3) Enunciados que expressam uma norma
nao extraida da lei também devem ser discutidos como enunciados da dogmatica,
porém, dependem das convicgdes existentes entre os cientistas do direito; (4)
Formam outra categoria de enunciados dogmaticos as descricbes e caracteristicas

de estados de coisas que servem as normas individuais; (5) Sado enunciados da
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dogmética também as formulacdes de principios. Enquanto enunciados normativos,
podem ser introduzidos como descricdo de estados de coisas®”>.
Quanto a fundamentacdo e comprovacdo de enunciados dogmaticos, duas
regras sao formuladas por Alexy:
(J.10) Todo enunciado dogmatico, quando posto em duavida, deve
ser fundamentado mediante o emprego, pelo menos, de um

argumento pratico geral;

(J11) Todo enunciado dogmético deve enfrentar uma comprovacao

sistematica, tanto em sentido estrito como em sentido amplo.

Por derradeiro, Alexy atribui seis funcdes a dogmatica juridica: (1) de estabilizacéo:
consolidam determinadas soluc¢des para estas questdes praticas evitando, assim, a
rediscussao e a possibilidade de solugbes divergentes; (2) progresso: amplia a
discusséo juridica em sua dimensao temporal; (3) descarga: ao evitar a rediscussao
de questdes consolidadas alivia o trabalho dos tribunais; (4) técnica: a apresentacéo
sistematica e unificada da matéria desenvolve a fung¢édo de informacdo, promove o
ensino e aprendizagem da matéria juridica e a capacidade de transmissao; (5)
controle: permite decidir casos com base em casos ja decididos e ainda por decidir;
aumenta a eficacia do principio de universalidade e de justica; (6) Heuristica: a
dogmatica € um ponto de partida para novos conhecimentos, ja que contém uma
série de modelos de solucdo a partir dos quais € possivel sugerir uma série de
perguntas e respostas®’*.

A dogmatica juridica € capaz de produzir resultados que ndo seriam possiveis
somente por meio do discurso pratico geral. Alexy acentua, ainda, o uso indevido da
dogmatica que se da quando é utilizada para encobrir os verdadeiros motivos da
decisado, porém, afirma que sdo possiveis argumentacdes dogmaticas racionais.

Propde, por fim, a seguinte regra:
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(J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmaticos, devem ser

usados!’.

(111) O uso dos precedentes: o fundamento para o uso dos precedentes esta
no principio da universalidade que exige tratar igualmente o igual. Como néo é
possivel que haja dois casos concretos absolutamente iguais, o problema se
transfere para a relevancia das diferencas. Disto resulta que, apesar do respeito aos
precedentes, € admissivel afastar-se deles, porém, aquele que pretenda este
afastamento terq a carga da argumentacdo, ou seja, apresentar razdes suficientes
para isso'’®.

Muitos precedentes contém enunciados da dogméatica e muitas decisdes
judiciais sao aceitas pela dogmatica. A argumentacdo dogmatica e a argumentacao
a partir de precedentes possuem muitos pontos em comum. O que é caracteristico
das decisfes judiciais que criam precedentes € que seus enunciados ndo sdo
usados apenas para a comunicacao de propostas, mas também para a execucao de
atos. No mais, os precedentes também tém a funcéo de estabilizacdo, de progresso
e de descarga, bem como contribui para a seguranca e a protecao da confianga na
aplicacdo do direito"”.

Como regras gerais do uso dos precedentes tem-se 0 seguinte:

(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma

decisao, deve-se fazé-lo.

(J.14) Quem quiser afastar-se de um precedente assume a carga da

argumentacao.

Aplicar um precedente ao caso concreto significa, em ultima analise, aplicar
uma norma, pois o direito de precedente é um direito de norma. Por sua vez, a
questdo a ser considerada € justamente o que se deve considerar como norma no

precedente, casos em que algumas teorias apontam para a distincdo entre ratio
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decidendi e obiter dictum, sendo, no primeiro caso, as razdoes de decidir, os
fundamentos juridicos que sustentam a decisao proferida, ao passo que no segundo
diz respeito apenas as opinides do julgador, de menor relevancia, que nao fazem
parte do conteudo normativo da deciséo.

Alexy, por sua vez, prefere afastar-se destas teorias e adota a técnica do
confronto e da superacdo de precedentes (distinguishing e overruling,
respectivamente), consistindo, no primeiro caso, na interpretacdo da norma que se
deve considerar sob a perspectiva do precedente, permitindo, por exemplo, a
indicagdo de uma caracteristica do fato hipotético ndo existente no caso concreto a
ser decidido, sendo o caso de ndo aplicagdo do precedente, o qual continua valido
no sistema. No segundo caso, ha uma superacdo do precedente, o qual é rejeitado,
ou seja, a partir de novos argumentos torna-se possivel a revisdo do precedente em
questdo. Tanto num caso quanto noutro é imprescindivel a fundamentacao®®.

(VI) Formas de argumentos juridicos especiais : Alexy inclui, além da
analogia, trés formas de argumentos juridicos especiais: argumentum a contrario -
h&a uma oposicdo nas consequéncias com base numa oposicdo nas hipoteses -;
argumentum a fortiori - com razdo mais forte -; e o argumentum ad absurdum - trata-
se de demonstrar a falsidade de uma afirmacéo ou a invalidade de uma ideia
mostrando que seus efeitos, desdobramentos ou aplicagBes praticas contradizem
essa mesma ideia, ou conduzem ao impossivel, ao inadmissivel, ao antinémico, ao
absurdo -, cuja andlise se apoia na Etica Moderna, cuja estrutura esta assim

formulada:

(J.15) . (1) (X) (OGx — Fx)
.(2) (¥) (- Fx — = OGXx)

(J.16) . (1) (x) (Fx v Fsim x — OGx)
. (2) () (Hx — F sim x)
. () ) (Hx - 0OGx) 1), 2

317) .(1)0-Z
(2R -Z
.(3)-R’
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Por fim, tem-se a ultima regra:

(J.18) As formas de argumentos juridicos devem ser saturadas*’®.

Em sintese ao que foi exposto, Alexy afirma que pode ser necesséaria a
argumentacdo pratica geral (1) na fundamentagé@o de premissas normativas exigidas
na saturacao das diferentes formas de argumentos; (2) para fundamentar a eleicao
das formas de argumentos que levem a resultados diferentes; (3) na fundamentacéao
de enunciados dogmaticos; (4) na fundamentacdo das técnicas de distingdo
(confronto) e de superacéo de precedentes e (5) diretamente na fundamentacao dos
enunciados a serem utilizados na justificacdo interna. E possivel, também, que em
lugar de argumentos praticos gerais, sejam utilizados enunciados dogmaticos ou de
precedentes™®.

A teoria da argumentacdo juridica, enquanto procedimento, ndo tem por
escopo garantir a seguranca do resultado e isto ndo Ihe subtrai o carater cientifico,
enquanto Ciéncia do Direito, pois nem mesmo nas ciéncias naturais pode-se falar
em seguranca definitiva. O carater racional da Ciéncia do Direito ndo esta na
producdo de segurancga, mas no cumprimento de uma série de condicdes, critérios
ou regras que, para Alexy, o seu trabalho procura evidenciar, esclarecendo, ao final,
que a teoria do discurso oferece um critério, em situacdes especificas, para a
racionalidade de processos de decisdo e para a racionalidade das decisdes nele

produzidas®*.

4.2. A teoria da argumentacdao juridica em direitos ~ fundamentais

A argumentacao juridica em direitos fundamentais requer a complementacao
do modelo de teoria da argumentacao juridica apresentado, isto porque o elemento

de vinculacdo mais importante naquele modelo, que é a lei, sera substituido pelas
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disposicdes de direitos fundamentais, que séo, com frequéncia, abstratas, abertas e
permeadas por ideologias®?.

No entanto, a base permanece a mesma, ou seja, a “lei”, s6 que agora como
normas de direitos fundamentais, o precedente e a dogmatica.

Por vinculagdo da argumentacdo a lei compreende-se vinculacdo ao texto
normativo, ao passo em que vinculagdo a vontade diz respeito a vontade do
legislador, 0 que remete as regras e formas da intepretacdo semantica e genética,
incluindo nesta a intepretacdo subjetiva teleologica, no que concerne aos objetivos
que o legislador constituinte teria vinculado as disposicbes dos direitos
fundamentais™®.

Por sua vez, as interpretacbes semantica e genética consideradas
isoladamente séo insuficientes para vincular a argumentacao e forcar determinado
resultado, seja pela natureza “aberta” das disposi¢cdes de direitos fundamentais, seja
pela impossibilidade de inferéncia a partir da histéria da génese da constituicio™®*.

E importante realcar que, embora nem sempre prevaleca o argumento
semantico, ele € um argumento forte e para supera-lo ndo basta que a solucdo em
sentido contrario seja melhor, mas, as razdes para abandonar-se o texto hdo de ser
extremamente fortes do ponto de vista da Constituic&o*®°,

Do ponto de vista do argumento genético, a ideia é parecida, embora pouco
se possa inferir da historia da constituicio como argumento que vincule um
resultado e o fato € que se for possivel encontrar algo a favor ou contra determinada
intepretacao, isso deve ser usado como argumento, bem como sera necessaria boas
razbes que justifiquem o seu ndo acatamento®®.

Portanto, Alexy conclui que quando se trata de disposicdo de direitos
fundamentais a vinculacdo a lei é limitada, mas ela existe, 0 que néo contraria a
teoria dos principios, ressaltando-se o duplo carater das normas de direitos
fundamentais, como regras e principios, de modo que se estabelecidas como regras
elas séo vinculantes, 0 que exige razdes constitucionais suficientes para afastar-se

da vinculac&o™®’.

182 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 551.
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A argumentagdo no ambito dos direitos fundamentais com base nos
precedentes tem um aspecto extremamente relevante, qual seja, a Constituicdo é ou
vale aquilo que o Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha, e aqui no Brasil 0
Supremo Tribunal Federal, diz que € ou que vale, pois tais 6rgaos funcionam como
intérprete principal e guardido da Carta Magna. Ninguém pode negar que uma
sentenca do Supremo Tribunal Federal que diz “a lei Y é inconstitucional” tem
prevaléncia sobre a decisédo do parlamento que diz “a lei Y é constitucional”.

No Brasil parece importante mencionar a forca vinculante das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, definitivas de mérito, no ambito das acbes diretas de
inconstitucionalidade e nas declaratérias de constitucionalidade (artigo 102, § 2°, da
Constituicdo Federal de 1988'%) e também, quando da edicdo das stmulas

vinculantes (artigo 103-A, da Constituicdo Federal de 1988%°

), mecanismos
instituidos pela Emenda Constitucional n 45/2004. A vinculacdo alcanca os 0rgaos
do Poder Judiciario e também a administracdo publica direta e indireta e em todas
as esferas. Dessa forma, no ambito das decisdes com efeito vinculante ha pouco
espaco para argumentacdo, embora o sistema admita sua revisao'®.

Por outro lado, no que tange a forca geral das decisbes do Tribunal
Constitucional Federal aleméao e, entre nés, o Supremo Tribunal Federal, enquanto
precedentes utilizados na argumentacdo em direitos fundamentais (sem efeito

vinculante), valem as seguintes regras, ja expostas em capitulo precedente:

(1) Se é possivel utilizar um precedente favoravel ou contra uma

decisao, ele deve ser utilizado.

188 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,

cabendo-lhe: § 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acles diretas de inconstitucionalidade e nas ac8es declaratérias de constitucionalidade produziréo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

189 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provoca¢édo, mediante decisao de
dois tercos dos seus membros, apoOs reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (Vide Lei n°® 11.417, de 2006).

19 CF - Art. 103-A: § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revis&o ou
cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
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(2) Aquele que pretende afastar o precedente tem o Onus
argumentativo para tanto (carga da argumentacéo).

Valem aqui os principios ja mencionados: da igualdade, da seguranca
juridica, da protecdo da confianca, da reducdo da carga de trabalho e da
estabilidade™".

Tais significam, sobretudo, que, por meio das decisbes da Corte
Constitucional, forma-se uma rede de normas densa e abrangente, ja que a forca da
regra de decisdo, enquanto precedente, além dos casos em que ela é criada,
também é aplicada por extensdo a inUmeros casos com novas caracteristicas, salvo
se estas novas caracteristicas indiqguem que a extensdo ndo deve ser feita.

Alexy oferece, como exemplo de extensdo, decisdo que resolveu questao
relacionada a prorrogacdo do prazo da prisdo preventiva em razdo do excesso de
trabalho do Tribunal Estadual. Com base em varios precedentes anteriores que
consignaram a impossibilidade de prorrogacdo do prazo nos casos em que as
autoridades e o tribunal deram causa a demora na conclusdo do inquérito para o
julgamento, esta norma também foi estendida para o caso em que houve demora
injustificada para a realizacéo da audiéncia, por falha da organizacao judiciaria'®?.

No direito brasileiro, essa questdo é tratada de forma semelhante, pois o
excesso de prazo da prisdo preventiva, sem justificativa, € considerado
constrangimento ilegal*®.

Para citar um exemplo onde a extensdo da norma do precedente nao foi
admitida, ainda no direito brasileiro, tal fato ocorreu na discusséao sobre a quebra do
sigilo bancario. A Lei Complementar n° 105/2001, em seu artigo 6°, deu poderes as
autoridades e agentes fiscais tributarios da Unido, Estados e Municipios, para
examinar documentos, livros e registros de instituigcdes financeiras, inclusive contas
e aplicacbes financeiras, dos correntistas sem pedido prévio ao Poder Judiciario,
desde que haja um procedimento fiscal instaurado que esteja em curso e cujos
documentos sejam considerados, pela mesma autoridade, como imprescindiveis.

N&o ha duvida de que esta norma excepciona a protecdo fundamental do
sigilo de dados prevista no inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, a

L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 556.
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qual exige prévia intervencao judicial, bem como a violacdo do sigilo deve servir a
uma investigacao criminal ou instrucdo do processo penal. De qualquer forma, em
se tratando da Receita Federal do Brasil, o Supremo Tribunal Federal admitiu a
prerrogativa com base no artigo 6° da Lei complementar n® 105/2001'%*. Por outro
lado, vedou esta prerrogativa ao Tribunal de Constas da Unido, que também é
autoridade administrativa, mas a quem a lei complementar mencionada nao conferiu
respectivos poderes'®®. Portanto, embora a Receita Federal do Brasil e o Tribunal de
Contas da Unido sejam autoridades administrativas, a regra de extensao nao foi
aplicada.

Por fim, Alexy ressalta que por mais densa que seja a rede de regras de
decisdo, 0s novos casos sempre apresentam novas caracteristicas que podem ser
fundamentos para diferenciagdo. A forma vinculante das decisGes € sempre prima
facie e pode ceder diante de razfes suficientes, o que limita o grau de seguranca
produzido pelos precedentes, motivo pelo qual a argumentacdo baseada em
precedentes, por si s, é insuficiente para o controle racional da fundamentacdo™®.

A terceira parte da base da argumentacado juridica no ambito dos direitos
fundamentais é a dogmatica juridica.

Alexy, como ja foi mencionado em passagem anterior neste trabalho, concebe
a dogmatica, enquanto Ciéncia do Direito, em trés dimensdes: analitica, empirica e
normativa.

A base da argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais esta inserida
na dimensdo normativa, ou seja, nas teorias normativas dogmaticas dos direitos
fundamentais*®’, do mesmo modo que concebe sua teoria do discurso juridico como
uma teoria analitico-normativa®®.

Teorias normativas gerais sdo denominadas, por Alexy, de teorias materiais
dos direitos fundamentais. Embora encontrem fundamento no texto constitucional,
na vontade do legislador constituinte e nos precedentes do Tribunal Constitucional
Federal, elas ndo se baseiam diretamente na autoridade da Constituicdo e nem
diretamente nos referidos precedentes. Como a lei, 0 precedente e a dogmatica

estdo numa linha claramente decrescente de forca, as teorias materiais dos direitos

% 1ng. 2593 AgR/DF.

19 MS 22801/DF.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 558-
559.

7 |bidem, p. 559-560.

1% Ibidem, p. 31.
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fundamentais, por serem teorias dogmaticas, tém sua autoridade baseada apenas
na for¢ca do argumento, cuja aceitacdo as eleva a categoria de doutrina majoritaria
que pode ser abalada por meio de argumentacéo. .

E possivel, também, passar a uma terceira categoria de conceitos praticos
(conceitos antropoldgicos) que se se voltam para o aspecto teleoldgico, ou seja, ao
invés de se falar em liberdade como principio ou como valor, pode-se falar em
liberdade como finalidade. Por isso € que teorias materiais dos direitos fundamentais
podem expressar-se como teorias de principios, de valores ou como teorias
teleoldgicas dos direitos fundamentais®®.

Alexy analisa as cinco teorias dos direitos fundamentais de Bdckenforde: a
teoria liberal, a institucional, a axioldgica, a democratico-funcional e a social-estatal.
A teoria liberal, a democratica e a social-estatal sdo identificadas como teorias
teleoldgicas gerais dos principios. A teoria liberal foca a liberdade negativa, ou seja,
aquela liberdade exercida contra a acdo estatal, contra o estado. A teoria
democratica (Krtger) afirma que direitos fundamentais representam a livre
participacdo na comunidade; o principio democratico deve ser incluido como
principio de direito fundamental com precedéncia prima facie. A teoria social-estatal
sustenta que a liberdade se expressa por chances de escolha reais de vida, ou
sustenta que a funcdo dos direitos fundamentais é criar estruturas sociais que
garantam maior desenvolvimento da personalidade; o principio de liberdade fatica &
de igual forca ao da liberdade juridica.

Por sua vez, as teorias axioldgicas, segundo Alexy, também podem ser
formuladas por meio de uma teoria dos principios, incluindo-se, também, as teorias
teleolégicas baseadas em um amplo conceito de finalidade, de modo que se torna
imprescindivel uma teoria dos principios®®*.

No ambito de uma teoria institucional, Alexy parte da teoria desenvolvida por
Hariou e Romano, e ampliada por Haberle, cuja tese base é a de que direitos
fundamentais sao instituicdes, o que requer: (1) sejam invocados de forma eletiva e
continua pelo maior nimero de pessoas possivel e (2) ter o maior grau possivel de

|202

efeito estabilizador para a ordem constitucional e a ordem social”“, sendo que,

199 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 560.
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ambos podem ser considerados como finalidades a serem objetivadas na
interpretacdo dos direitos fundamentais®®.

Alexy, por sua vez, considera que tais finalidades tém carater extremamente
formal e o fato de atribuir um peso significativo as finalidades supra-individual,
enquanto objetivo da intepretacdo das disposi¢cdes de direitos fundamentais, revela
uma tese axioldgica fundamental no trato das relagcdes entre bens individuais e
coletivos. Além disso, corrobora para essa conclusdo o fato de o mecanismo do
sopesamento, caracteristica marcante na teoria dos valores e dos principios,
desempenha papel central, de forma assumida ou disfargada, na teoria institucional
de Haberle. Por isso, Alexy conclui que o conteudo normativo da teoria institucional
dos direitos fundamentais consistird em uma teoria dos principios ou dos valores®*.

A partir da andlise dessas teorias dos direitos fundamentais, Alexy afirma a
correcdo da tese de que as teorias materiais sdo teorias de principios, ficando em
aberto, por outro lado, qual teoria de principios seria a correta, considerando que
trés delas estariam jogo: as que se baseiam em um unico principio de direito
fundamental; as que partem de um conjunto de principios de mesma hierarquia e as
que, além de partirem de um conjunto de principios de direitos fundamentais,
procuram criar certa ordem entre os principios®®.

Alexy entende que o conceito de teoria dos direitos fundamentais nédo se
restringe aquelas que expressam apenas um principio, como € o caso da teoria
liberal de Bockenforde, mas existe a possibilidade de que uma teoria dos direitos
fundamentais esteja baseada em um conjunto de principios. E o caso, por exemplo,
da teoria combinada resultante da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemao que aglutina principios além do principio liberal, como, por exemplo, o
principio da igualdade juridica. Alexy, ao objetar a critica de Béckenférde de que a
teoria combinada seria inutil por ndo serem mais que um catalogo de topoi, oferece
trés argumentos: (1) os principios ndo se resumem a meros topoi, como demonstra a
lei de sopesamento; (2) é possivel estabelecer uma ordem de principios a partir de
relacdes de precedéncia prima facie (ordem flexivel); ndo se pode esperar muito de

uma teoria material dos direitos fundamentais.

293 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 564.
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Em relacdo a este ultimo ponto, esclarece Alexy que uma teoria material dos
direitos fundamentais ndo pode oferecer uma Unica resposta para todo e qualquer
caso concreto, ja que ndo é possivel estabelecer uma ordenacéo ordinal ou cardinal
entre os principios, os quais estdo numa relagdo de precedéncia apenas prima facie,
0 que conduz apenas a uma estruturagdo da argumentacao baseada em principios e

n&o a uma ordem rigida®®®.

4.2.1. O processo de argumentacdo no ambito dos dir  eitos fundamentais

A andlise sobre a base da argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais, cujo objetivo estava direcionado para a questdo da controlabilidade
racional da argumentacédo, permitiu a Alexy concluir que o resultado é a constatacao
do ganho de racionalidade na determinagédo e estruturacdo da argumentagéo. Por
outro lado, a extensdo e a for¢ca do controle sao limitados, passando a identificar
uma lacuna de racionalidade. Essa lacuna de racionalidade deve ser preenchida
pelo discurso de direitos fundamentais, ou seja, um procedimento argumentativo
visando resultados constitucionalmente corretos. Torna-se, hecessario, neste ambito
recorrer as regras da argumentacdo pratica geral, o que implica, sobretudo, que o
discurso no ambito dos direitos fundamentais, como discurso juridico, compartilha da
mesma inseguranca, quanto ao resultado, que caracteriza o discurso pratico geral, e
gue isso representa uma abertura do sistema juridico, embora Alexy recuse a ideia
de que esta abertura seja no sentido de arbitrariedade ou de decisionismo®’.

Por outro lado, ele reconhece que a inseguranca quanto ao resultado do
discurso no ambito dos direitos fundamentais conduz a necessidade de decisdes
dotada de autoridade, o que para ele esse papel deve ser cumprido por algum érgéo
de jurisdicdo constitucional que ndo apenas argumenta, mas que, também, deve
decidir, e nisso ndo ha nenhuma irracionalidade, pois a maioria parlamentar néo
pode ser juiz de si propria controlando a si mesma. Por fim, conclui Alexy que a
razado pratica somente pode ser realizada no ambito de um sistema juridico que

vincule argumentagédo e decisdo de forma racional, o que torna inteiramente

2% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 568-
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racional, no ambito dos direitos fundamentais, a instituicdo de uma jurisdicdo

constitucional®®®,

4.3. Argumentacdao juridica e as colisbes de direito s fundamentais

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988 ha um catalogo de direitos
fundamentais concentrado topograficamente no titulo Il deste documento, bem como
outras disposi¢cdes contidas de forma esparsa no texto constitucional, inclusive em
tratados internacionais regularmente firmados e incorporados ao nosso ordenamento
juridico pelo Brasil*®®.

A definicdo de colisdo de direitos fundamentais ha de ser compreendida em
dois sentidos: um estrito e outro amplo. Em sentido estrito, essas colisdes decorrem
do préprio exercicio ou realizacdo de um direito fundamental, por um titular, que
enseja consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de
direitos fundamentais, sejam eles direitos idénticos ou néo.

Em se tratando de direitos idénticos, fala-se em quatro tipos de colisdes. No
primeiro tipo, ambos os direitos fundamentais estéo afetados; é possivel um conflito
guando dois grupos pretendem se reunir em um mesmo local, na mesma data e
horério - no Brasil, um exemplo possivel diz respeito as torcidas organizadas de
futebol rivais quando querem se reunir e elegem o mesmo local e horéario, de modo
gue, se isso acontecer, por certo haveria hostilidades e o choque seria inevitavel.

No segundo tipo, a colisdo se refere ao mesmo direito fundamental, porém, de
um lado esté o direito de defesa e do outro o direito & protecéo. Robert Alexy®*° cita
como caso pratico a situacdo em que se deflagra disparo de arma de fogo contra o
detentor para salvar a vida do refém detido. A vida do refém poderia ser salva com o
atendimento das exigéncias do detentor, porém, h4 uma obrigacdo do Estado de
conferir protecdo a totalidade dos cidaddos por forca de um bem coletivo que é a

seguranca publica. Desse modo, ndo poderia adotar conduta que estimulasse a
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tomada de novos reféns. Neste caso, portanto, justifica-se o sacrificio da vida do
detentor para salvar a vida do refém e para garantir a seguranca publica.

No terceiro tipo, ha colisdo entre direitos fundamentais idénticos que possuem
um lado negativo e outro positivo, a exemplo do direito de crenca. Existe o direito do
individuo de ter uma crenga, bem como, de outro lado, h& o direito do individuo de
nao possuir nenhuma, bem como o direito de, ndo possuindo nenhuma crenca, ser
poupado de sua pratica. Alexy cita como exemplo o caso da “resolucéao crucifixo”
decido pelo Tribunal Constitucional Federal. Neste caso, havia uma determinacdo do
Estado alem&o no sentido de que em todas as salas de aulas de escolas publicas
deveria ser colocada uma cruz, atendendo ao direito positivo de crenga dos cristaos,
obrigando a todos, inclusive aos que nao fossem cristaos, titulares de um direito
negativo de crenca, de aprender diante deste simbolo. O tribunal, para dissolver a
controvérsia, decidiu por proibir a colocacdo de cruzes ou crucifixos em espagos
escolares publicos.

O quarto tipo de colisdo, em relacdo a direitos idénticos, ocorre quando se
acrescenta ao lado juridico do direito fundamental um elemento fatico, a exemplo do
gue ocorre quando se estabelece em favor de uma parte a possibilidade do auxilio,
pelo Estado, ao financiamento das custas judiciais e honorérios advocaticios
(gratuidade da justica). Juridicamente, h4 manifesta desigualdade de tratamento
entre pobres e ricos, mas no plano da igualdade material essa medida € necessaria
para se evitar que fique prejudicada a possibilidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais em razéo da capacidade financeira de seus titulares®*.

Pode ocorrer, ainda, a colisdo entre direitos fundamentais diferentes de
titularidades diferentes. Alexy cita o exemplo da denominada “resolucdo soldados-
sdo-assassinos”, em que foi considerada inconstitucional a sentenca condenatéria
de pacifistas que qualificaram soldados de assassinos, havendo colisdo do direito a
liberdade de manifestacao e opinido com o direito de personalidade geral que inclui
a protecdo & honra dos soldados?*?.

As colisbes de direitos fundamentais em sentido amplo, por sua vez, resultam
da colisado entre direitos fundamentais e bens coletivos, tais como meio ambiente e

saude que sdo bens objeto de direitos fundamentais difusos. Tais colisbes sdo de
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varias ordens, a exemplo do direito de propriedade ao conflitar com o direito a um
meio ambiente ecologicamente sustentavel, ou mesmo com relacdo a exigéncia da
necessaria destinacdo social da propriedade. Alexy cita o exemplo da indastria de
tabaco que, por dever legal, deve colocar adverténcias sobre prejuizos a saude em
seus produtos, resultando numa intervencdo na liberdade de exercicio profissional
dos produtores de tabaco, que é um direito fundamental®*®. Este exemplo é
perfeitamente aplicavel ao direito brasileiro, pois aqui também vigora referida
obrigatoriedade. Outro exemplo de colisédo desta natureza que ocorre no Brasil diz
respeito a proibicdo de fumar em locais fechados em que se verifica a colisdo entre
um direito individual consistente na liberdade geral individual, neste caso a de fumar,
e um bem coletivo das pessoas em geral, especialmente ndo fumantes, de nao se
submeterem, indiretamente, aos efeitos do tabaco, por uma gquestdo eminentemente
de risco a saude publica.

Outra colisdo do tipo ora discutido, sendo uma das mais importantes, diz
respeito a atividade estatal de instituicio e arrecadacdo de impostos. Nao se
discute, evidentemente, que o Estado tem uma missdo no sentido da arrecadacéo
de tributos.

Por outro lado, como se revela uma praxe corriqueira no Brasil, 0 exercicio
deste poder-dever pelos entes tributantes ndo raro extrapola os limites
constitucionalmente estabelecidos obrigando os contribuintes a suportarem uma
carga tributaria em desconformidade com os postulados constitucionais.

Por vezes verifica-se a declaragdo de inconstitucionalidade da norma
tributaria. Cite-se, como exemplo, o julgamento em que foram declarados
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91 que previam prazo decenal para
a constituicdo do crédito relativo a contribuicdo previdenciaria, quando este prazo
deveria ser quinquenal, por forca do art. 146, Ill, b, da Constituicdo de 1988, e do
paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da
Constituicdo de 1967/69. Nao obstante declarados inconstitucionais os dispositivos
legais mencionados, admitiu-se a modulacdo de efeitos da decisdo prolatada para
considerar legitimos os recolhimentos do tributo, sob a égide da lei inconstitucional,

feitos por quem ndo questionou administrativa ou judicialmente a tributacdo até a

213 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacao de direitos fundamentais no estado

de direito democratico. In Revista de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 217, jul./set. 1999, p.
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data da prolacdo da decisdo. Neste caso, verifica-se uma complexa colisédo entre o
direito fundamental do contribuinte de n&o ser submetido ao recolhimento de tributo
criado por lei inconstitucional (art. 150, | da CF); seu direito fundamental de
propriedade e de liberdade; seu direito de ndo receber tratamento desigual em
relacdo a outros contribuintes que estejam em situacao equivalente (art. 150, I, da
CF), de um lado, e do outro, direitos sociais, uma vez que parte da arrecadagao tem
por escopo a prestacdo de servicos publicos em geral e a determinacdo da
obrigacdo de devolver o tributo recolhido, em sua integralidade, poderia
comprometer os recursos financeiros do Estado e o cumprimento de sua finalidade
social.

A deciséo apoiou-se no postulado da seguranca juridica de preservar a saude
financeira do Estado.

Enfim, a existéncia de um rol de direitos fundamentais na Constituicdo leva ao
problema das colisbes entre esses direitos, pois 0S mesmos ndo estao
hierarquizados e ndo ha regras para estabelecer um escalonamento, de modo que
0s canones hermenéuticos tradicionais da interpretacao séo insuficientes para lidar,
Nnos casos concretos e complexos, com os problemas que derivam da aplicacao das
normas de direitos fundamentais.

A questdo que se coloca, portanto, € saber quais seriam 0s critérios e
condi¢cbes validas para solucionar os casos de colisdo entre direitos fundamentais
que permitam um controle racional das decisdes sobre os conflitos, no caso
concreto, eliminando o casuismo e a pura discricionariedade e arbitrariedade do
aplicador das normas de direitos fundamentais.

Um modelo que propde uma solucdo para as colisbes entre direitos
fundamentais € o da “lei de colisdo” desenvolvido por Robert Alexy em sua Teoria
dos Direitos Fundamentais, o qual sera analisado adiante.

Robert Alexy classifica as normas de direitos fundamentais em principios e
regras, cuja diferenciacdo, além de ser a base da fundamentacdo no ambito dos
direitos fundamentais, € também um caminho para a solucdo de problemas centrais
referentes & dogmatica dos direitos fundamentais®*.

As normas de direitos fundamentais, segundo Alexy, sdo caracterizadas como

principios e, com menos frequéncia, sdo utilizadas como valores, objetivos, férmulas

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 85.
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abreviadas, regras sobre 6nus argumentativo, de modo que falta distingcdo precisa e
sistematica entre regras e principios. No Brasil, a praxi tem sido a de considerar,
também sem critério, que direitos fundamentais aparem indiscriminadamente em
tudo que é conflito. Mesmo numa simples negativacdo indevida em cadastros de
devedores alega-se ofensa a direitos fundamentais.

Para Alexy, “(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior

medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. (...) sdo, por conseguinte,

mandamentos de otimizacdo (...)."215

Isso significa que os principios dao ensejo a satisfacdo em grau variado, a
depender das possibilidades faticas e juridicas. No caso das regras “(...) sdo normas
gue sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas (...). (...) contém, portanto, determinagées no ambito

daquilo que é fatica ou juridicamente possivel.””*®. Nesse aspecto, as normas se revelam
como principios e comportam satisfacdo em grau variado, de modo que a distingdo
entre principios e regras ndo é uma distincdo de grau, mas uma distincao qualitativa.
Como exemplo destas regras, o autor cita as prescricbes que se referem as
condutas imprudentes. Tais prescricdes ndo exigem que se cumpra no grau maximo
de cuidado, mas num determinado grau, cujas duvidas nos casos individuais serao
decididas analisando-se, na verdade, se o grau de cuidado exigido pela norma foi
satisfeito?!’. Essa distincdo, para Alexy, assemelha-se aquela proposta por Ronald
Dworkin.

A diferenca entre principios e regras se torna mais clara nos casos de
colisdes entre principios e nos conflitos entre regras, pois € a forma de solucéo
destes conflitos que as distinguem. A solucéo para o conflito de regras depende da
introducdo, em uma das regras, de uma clausula de excecao a eliminar o conflito ou
declarar invalida uma das regras em conflito. Um exemplo, que também pode servir
ao direito brasileiro, é o conflito entre a regral: que proibe o aluno deixar a sala de
aula antes de soar o sinal no final da aula e regra2: consistente no dever de deixar a
sala de aula quando soar o alarme de incéndio. Uma vez que soe o alarme de
incéndio antes de soar o sinal do final da aula havera um conflito entre as regras,
pois as duas ndo podem ser satisfeitas a0 mesmo tempo, ja que encerram dois
juizos de dever-ser contraditérios. A regra2 funciona, portanto, como uma clausula

de excecao a regral. Se esse critério ndo fosse possivel, uma das regras haveria de

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.
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ser declarada invalida aplicando-se os critérios de solugdo de antinomias (temporal,
especialidade, hierarquico).

Por sua vez, a colisdo entre principios deve ser solucionada de forma diversa.
Se algo é proibido de acordo com determinado principio e de acordo com outro é
permitido, um deles ha de ceder sem que isso implique a invalidade do principio
preterido ou a inclusdo de uma clausula de excec¢do. Isso, no caso concreto,
significa dizer que um dos principios tem peso maior que o0 outro, ou seja, enquanto
qgue os conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, as colisbes entre
principios ocorrem no plano da dimensao do peso®*®.

A solucao para os conflitos entre principios, de acordo com a lei de coliséo de
Alexy, se da por meio do sopesamento entre os interesses em conflito, de modo a
definir qual dos interesses, abstratamente no mesmo nivel, tem maior peso no caso
concreto e, em razao disso, deva prevalecer sobre o outro de acordo com o principio
da proporcionalidade.

A formula da lei de colisdo € expressa, segundo o autor, da seguinte forma:
(P1 P P2) C, sendo P1 o principio que tem precedéncia sobre P2; P é a relacdo de
precedéncia; C € a condi¢do de uma relagéo de precedéncia. E importante destacar
que C tem um duplo papel significando a relacdo de precedéncia e, também, o
pressuposto do suporte fatico de uma regra R, regra esta que representa a
consequéncia juridica do principio precedente, representada pela férmula C — R*°.

E necessario, ademais, estabelecer a distingio entre o carater prima facie das
regras e dos principios. Diz-se prima facie aquilo que exige que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes,
ressaltando-se que os principios ndo induzem a mandamentos definitivos. Ja no
caso das regras, estas exigem que algo seja feito exatamente tal como por elas
ordenado. Porém, a regra perderd seu carater definitivo quando houver uma
inclusdo de uma clausula de excecdo. Neste ponto Alexy, vai dizer que o modelo de
Ronald Dworkin € muito simples, para quem as regras somente se aplicam de forma
“tudo ou nada” e os principios contém apenas razdes que indicam uma direcdo, mas

n&o tem como consequéncia necessaria uma decis&o°.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 94.
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Outro aspecto que merece destaque diz respeito ao principio ou valor da
dignidade da pessoa humana como direito absoluto. Na verdade, para Alexy, a
dignidade da pessoa humana tem apenas a impressao de um carater absoluto, cuja
razao para isso decorre do fato da norma da dignidade humana ser tratada em parte
como regra e em parte como principio.

Quando ela é tratada como regra é perceptivel que ndo se questiona se ela
prevalece sobre outras normas, mas sim se houve violacdo ou ndo da regra da
dignidade. Em outras palavras, a dignidade humana, enquanto principio sujeitar-se-a
ao sopesamento com outros principios cuja precedéncia sera determinada de
acordo com as condicbes de cada caso. Ja como regra, cujo conteudo €
determinado pela relacédo de preferéncia do principio da dignidade, tera a norma da
dignidade humana caréater absoluto®*.

A ideia de sopesamento impende considerar dois modelos: o modelo
decisionista e 0 modelo fundamentado. No modelo decisionista aguele que sopesa
teria a possibilidade de seguir Unica e exclusivamente suas convicgbes subjetivas,
de modo que o estabelecimento da preferéncia condicionada de um principio em
face de outro se daria de forma intuitiva.

Parece-nos que esse modelo implica em certo comprometimento da
seguranca juridica, uma vez que a solug¢do do caso concreto se desvincula de uma
justificacéo racional necessaria.

Ja o modelo fundamentado, por sua vez, vai distinguir o processo psiquico
que conduz a definicAo do enunciado de preferéncia e de sua fundamentacao,
permitindo que se ligue o postulado da racionalidade do sopesamento a
fundamentacado do enunciado de preferéncia®*.

Para a solucdo dos casos concretos, quando € exigida a ponderacdo de
principios e de valores, é imprescindivel a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, sendo este considerado, no direito constitucional alemao,

segundo Alexy, um principio mais amplo®%.

22l ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais . 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 111-

114.
222« ) um sopesamento é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser
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Paulo: Malheiros: 2011, p. 165).
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Este principio € composto por trés principios parciais, ou seja, 0s principios de
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito, os quais
expressam a ideia de otimizacdo, sendo que, em relacdo aos dois primeiros, a
otimizacao diz respeito as possibilidades faticas ao passo em que o terceiro refere-
se as possibilidades juridicas.

Em relacdo as possibilidades faticas, o que os subprincipios da idoneidade e
da necessidade tém por escopo é excluir o emprego de meios que prejudiqguem a
realizacdo de um dos principios sem fomentar a realizagdo do outro no
sopesamento®*. Se sacrificios ndo podem ser evitados, a ponderacdo se faz
necessaria, o que se faz recorrendo ao principio da proporcionalidade em sentido

restrito, cuja lei, segundo Alexy, pode ser expressa da seguinte forma: “Quanto mais

alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do

cumprimento do outro.”?®

A lei de ponderacdo exige, dessa forma, que num primeiro passo seja
comprovado o grau de cumprimento ou prejuizo em relacdo a um principio, bem
como, num segundo passo, que se comprove a importancia do cumprimento do
principio colidente. No terceiro passo desse procedimento se faz necessaria a
comprovacdo de que a importancia do cumprimento de um principio justifica o
abandono ao cumprimento do principio em sentido contrario ou 0s prejuizos que
disso venham a resultar.

A técnica da ponderacado de interesses como parte daquilo que é exigido pelo
principio mais amplo, o da proporcionalidade, é utilizada em nosso direito patrio pelo
Poder Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal Federal, como se depreende
do trecho do Voto do Ministro Celso de Mello, por ocasidao do julgamento da ADPF

54 — DF/2004°*°, em que foi julgada a possibilidade da antecipacdo de parto nos

224 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo . 3° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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226 (...). Ndo se pde em debate, no presente referido contexto, a questdo concernente a protecao
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principios constitucionais — como agueles concernentes a inviolabilidade do direito a vida, a plenitude
da liberdade, a salde e ao respeito a dignidade da pessoa humana — ha de resultar da utilizacao,
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da _ponderacdo de bens e interesses ndo importe _em_ esvaziamento do contedudo essencial dos
direitos fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina (DANIEL SARMENTO, “A
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casos de anencefalia sem que incidissem as normas de Direito Penal que
criminalizam o aborto.

Contudo, é preciso ressaltar, o maior problema no que diz respeito a
utilizacado da técnica de ponderacdo e sopesamento na solucdo de colisdes entre
normas de direitos fundamentais, em nosso direito patrio, é justamente a falta de
controle intersubjetivo deste procedimento que permita conferir coeréncia e
racionalidade pratica ao resultado.

Por isso, no presente trabalho, sera sustentado que € possivel que esse
controle intersubjetivo, em certos casos, possa ser realizado, ou pelo menos sera
possivel obter maior racionalidade ao resultado, a partir da analise dos argumentos
juridicos fundados numa teoria da argumentacdo juridica, embora a teoria do
discurso pratico geral e do discurso juridico ndo comporte meios de garantir que se

alcance um unico resultado correto para cada caso concreto.

Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal” p. 193/203, “Conclusédo”, itens ns. 1 e 2, 2000,
Lamen Juris; LUIS ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, tomo 1/363-366, 2001,
Renovar; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituic&o
Portuguesa de 1976”, p. 220/224, item n. 2, 1987, Almedina; FABIO HENRIQUE PODESTA, “Direito &
Intimidade. Liberdade de Imprensa. Danos por Publicacdo de Noticias”, “in” “Constituicdo Federal de
1988 - Dez Anos (1988--1998)", p. 230/231, item n. 5, 1999, Editora Juarez de Oliveira; J. J. GOMES
CANOTILHO, “Direito Constitucional”, p. 661, item n. 3, 52 ed., 1991, Almedina; EDILSOM PEREIRA
DE FARIAS, “Colisdo de Direitos”, p. 94/101, item n. 8.3, 1996, Fabris Editor; WILSON ANTONIO
STEINMETZ, “Colisao de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade”, p. 139/172, 2001,
Livraria do Advogado Editora; SUZANA DE TOLEDO BARROQOS, “O Principio da Proporcionalidade e o
Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais”, p. 216, “Conclusao”,
22 ed., 2000, Brasilia Juridica). Tenho para mim, desse modo, Senhor Presidente, e estabelecidas
tais premissas, que a questdo pertinente ao direito a vida admite a possibilidade de, ele préprio,
constituir objeto de ponderacdo por parte do Estado, considerada a relevantissima circunstancia
(ocorrente na espécie) de que se pdem em relacdo de conflito, com esse mesmo direito, interesses
existenciais titularizados por mulheres grvidas de fetos portadores de anencefalia, cuja superacdo
pode ser conseguida com a liberacdo — que se impde como uma exigéncia de ordem ética e de
carater juridico — da interrupcéo da gestagéo. (...). (grifamos).
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5. SISTEMA POLITICO E O PODER JUDICIARIO: DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E ARGUMENTACAO
JUSFUNDAMENTAL

5.1. Consideracdes introdutérias
5.2. A democracia e a magistratura — sistema politi  co e Poder Judiciario

5.2.1. Divisao de Poderes

A jurisdicdo constitucional, no Brasil, € exercida pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo do Poder Judiciario. Isto lhe confere um poder muito amplo,
especialmente em questdes relacionadas a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais que, positivadas no texto constitucional, possuem forca imperativa e
vinculam, também, os demais poderes da Republica. O que os direitos fundamentais
exigem nao estd a disposicdo do parlamento ou do governo, e isto confere ao
Supremo Tribunal Federal o poder de, por vezes, estar acima dos demais poderes
do Estado.

Como se trata de uma posicao tdo importante no nosso sistema politico-e
com uma tarefa ainda mais relevante que € a de garantir a eficacia da Constituicéo
Federal, torna-se oportuna uma breve abordagem da trajetéria historica que levou o
Poder Judiciario, no ocidente e na maioria dos paises, a ocupar tdo importante
posicao.

O mundo passa por um processo acelerado de transformacdo social,
tecnologica e institucional, assim como o debate em torno do Poder Judiciério passa
por mudancgas profundas, que também é afetado por estas transformagdes. A critica,
repetitivamente, continua atribuindo a escassez de recursos e ao excesso de
formalismo, como sendo os maiores problemas do Poder Judiciario na atualidade.?’

No sistema juridico liberal, o legislador sempre ocupou o papel central, acima
da jurisdicdo, de modo que o Poder Judiciario era identificado como um poder
neutro, imune as influéncias politicas, econdmicas ou qualquer outra capaz de

abalar o sistema normativo (nos paises de tradicAo germano-romanas) ou 0S

22ICAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial . 2° ed. Saraiva:

Sao Paulo, 2011, p. 27.
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precedentes (nos paises do common law), por isso cunhou-se a imagem associada
a uma organizac&o burocratica, fechada e de dificil acesso®*®.

A missao do Estado é a de garantir coesdo e o controle social, no modelo de
Estado Liberal; conduzir a sociedade e definir os pontos e objetivos valorativos a
serem perseguidos pela coletividade, no modelo social.

Em cada um desses momentos atribuiu-se ao Judiciario, de forma sequencial
e cumulativa, duas funcdes politicas absolutamente fundamentais: a) conferir
eficacia aos direitos individuais no ambito da resolucdo dos conflitos; proteger o
cidaddo contra o préprio Estado; b) sem negar ou excluir a anterior, fiscalizar o
respeito aos direitos sociais e impelir o Estado a uma atuacdo compensatéria e
distributiva, ou seja, garantir eficacia dos direitos coletivos junto ao Estado®?°.

Por outro lado, nos estados nacionais a soberania e o direito positivo
perderam funcdo central no sistema politico, eis que, do prisma econdmico, a
globalizac&o representa um brutal esvaziamento da territorialidade; do ponto de vista
politico, os grandes blocos e 0s organismos supranacionais relativizam a soberania;
do prisma juridico, o direito do mercado globalizado flexibiliza o direito positivo
estatal em todos os planos, nos direitos individuais, politicos e sociais®®.

Se o Estado Nacional tinha o papel central no sistema politico, além de ser
fundamental para o processo de positivagdo do direito, bem como modelava o
Judiciario ao seu padrdo de atuacdo, essas transformacdes na funcdo do Estado
impdem uma pressdo ao Poder Judiciario que coloca em discussao nédo apenas a
utilidade, mas a necessidade e a razdo de ser do Judiciario modelado nos termos
concebidos pelo liberalismo, e depois ajustado ao Estado Social.

O fato é que, agora, diante de um contexto em que o Estado perde parte de
sua importancia, a funcao jurisdicional passa a ocupar o papel central no sistema
juridico, e ndo mais a legislacéo®,

Veja-se, por exemplo, as questdes levantadas sobre o ativismo judicial que,
em linhas gerais, € o argumento segundo qual o Poder Judiciario estaria atuando

como legislador positivo em substituicdo e em razdo da omissao do legislador.

228 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisédo judicial . 2° ed. Saraiva:
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Portanto, nesse momento, rediscutir a o papel do Poder Judiciario passa,
inicialmente, por uma andlise da divisédo de poderes.

A divisdo de poderes € um dos conceitos mais complexos da teoria
constitucional. No modelo concebido por Montesquieu originou-se duas visdes
distintas da funcdo do Judiciario: a) na tradicdo do direito continental (Europa): o juiz
€ a boca da lei e esta limitado pelo Legislativo; b) na tradicdo do common law: o
magistrado é o garante da Constituicdo e imp&e limites ao Legislativo?®?. Na Franca,
por exemplo, o Poder Judiciario ndo declara a inconstitucionalidade de lei que esta
em vigor em respeito a soberania do parlamento, sendo o controle de
constitucionalidade realizado preventivamente. A recepcdo de Montesquieu na
Franca pos-revolucionaria se deveu ao contexto em que se via no poder dos juizes o
inimigo a ser combatido.

Por outro lado, para o constitucionalismo americano, ao contrario, a maior
ameaca provém das maiorias democréticas, ou seja, o temor diante da tirania da
maioria. Nao é por outro motivo que o controle de constitucionalidade surgiu no
direito norte-americano, no caso Marbury vs Madson, com a deciséo do Juiz Marshal
de 1803 — em que aplicou a Constituicdo afastando a lei que com ela se mostrava
incompativel.

E possivel identificar uma metamorfose da divisdo de poderes considerando
os trés momentos ja referidos (Estado liberal sec. XIX; Estado social sec. XX, e na
atual “crise” do Estado social. No primeiro, o Estado Liberal, ao Legislativo era
atribuida a verdadeira funcdo de governo (Executivo e Judiciario eram poderes
coadjuvantes desse protagonismo politico); visava-se a superagdo do absolutismo —
0 objetivo era deslocar o centro das decisfes politicas para onde a burguesia tinha
acesso (Parlamento) justamente para controlar o Executivo (monarca); dotar o
Judiciario de uma posicao institucional protegida das interferéncias do sistema
politico e orientada por critérios transparentes e previamente conhecidos (certeza
juridica, previsibilidade e garantia das expectativas) — O Judiciario como boca da lei.
A estrutura codificada do ordenamento juridico (racionalismo): vé a ordem juridica
como completa, ndo contraditdria, sem lacunas ou antinomias. O juiz esta submisso
a lei, ou seja, a decisao judicial é vista como um exercicio de subsunc¢éo do fato a

norma. O Poder Judiciario passa a ser o unico poder constrangido a decidir por

282 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisédo judicial . 2° ed. Saraiva:
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imposi¢cédo e coagdo do sistema juridico, pois ndo ha fatos ou auséncia de fatos
sobre os quais 0 juiz ndo possa decidir, 0 que enseja a proibicdo da denegacéo de
justica®,

Com isso, verifica-se um paradoxo: O sistema juridico constrange o Juiz a
decidir com base em seu fechamento operacional, na completude do ordenamento
juridico baseado no legislador racional em que o juiz € a boca da lei; de outro lado,
dada a evidente hipersimplificacdo no dogma da completude do ordenamento
juridico, a proibicdo da denegacéao de justica garante a abertura do sistema juridico a
uma infindavel série de demandas do ambiente (homem/fatos sociais como atos
comunicativos). A consequéncia é que o Judiciario passa a ser um inevitavel
intérprete, criador e construtor do direito.

No segundo, da passagem do Estado Liberal para o Estado Social, houve
mudanca dos pressupostos do modelo do equilibrio entre Poderes. O Executivo
passa a ocupar o vértice das fungbes de governo nos Estados intervencionistas.
Com isso, 0 aumento da discricionariedade do Executivo com a gradual afirmacéo,
no século XX, de uma nova forma de controle: a garantia jurisdicional da
constitucionalidade. Essa forma de controle existia apenas no EUA, mas o Brasil
importou esse modelo desde a Constituicdo republicana de 1891 baseada no
controle difuso.

O Estado interfere em amplos dominios da sociedade; comecam a surgir
opinides favoraveis a responsabilizacdo politica do juiz; aumentam os debates a
respeito das fontes extraparlamentares do direito e sobre o direito judicial; a
reivindicacdo assume proporgoes importantes de um maior “ativismo judicial’ capaz
de conferir mais eficacia ao direito na vida social. O ordenamento juridico vai sendo
substituido de uma legislacéo codificada para uma legislacdo descodificada; rompe-
se com as nocdes de unidade formal do ordenamento e aponta na direcdo de
multiplos sistemas normativos. O legislador atual, diante da complexidade da
matéria objeto de regulacao e pela velocidade das demandas, representa muito mais
interesses corporativos e contraditorios do que os interesses gerais da burguesia

que tinha acesso ao parlamento no estado liberal®®*,

2% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisédo judicial . 2° ed. Saraiva:

Sao Paulo, 2011, p. 33-35.
2% |bidem, p. 38-39.
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Outro aspecto em relagdo as transformacdes do Estado e do Poder Judiciério
diz respeito a explosdo da litigiosidade, que agora também é de ordem coletiva —
direitos difusos e coletivos. O Estado litiga contra ele mesmo (conflitos
constitucionais).

Ao Poder Judiciario, sobretudo, cabe decidir sobre a constitucionalidade das
leis, além do fato de que é constrangido a decidir sob pena de denegacéo de justica,
e, acima de tudo, suas decisfes, especialmente em matéria constitucional, ndo esta
sob controle de nenhuma outra instancia ou Poder. Deste contexto € que vem a
paradoxal relevancia politica atual do Poder Judiciario, aparentemente sem funcao
politica, acaba por exercer uma fungdo politica fundamental, dar a ultima palavra
sobre a legalidade e sobre a constitucionalidade das leis®*®.

Esse aspecto tem profunda relevancia, tanto que recentemente vem sendo
discutida no Congresso Nacional a proposta de Emenda Constitucional n°® 03/2011,
que pretende modificar a redagéo do inciso V do artigo 49 da Constituicdo Federal
para ampliar os poderes de controle do Poder Legislativo, sobre o Poder Judiciario.

Com a nova norma, o Poder Legislativo podera sustar os atos do poder
Judiciario que venham a ser considerados como sendo atos de natureza normativa,
0 que ja é feito em relagdo ao Poder Executivo no que se refere aos poderes que
exorbitem do poder regulamentar, ou dos limites de delegacéo legislativa.

5.2.2. Estado de Direito

O Estado de Direito ndo significa exclusivamente a observancia, por todos,
inclusive o Estado, dos principios da legalidade e da publicidade dos atos
administrativos. Significa, também, e fundamentalmente, controle jurisdicional da
atuacdo do Legislativo, e do Executivo, e € neste controle que reside o carater
eventualmente politico da deciséo judicial.

A justificativa normativa do Estado de Direito vincula-se a imagem da
magistratura e de sua tarefa de interpretacdo e aplicacédo do direito. A legalidade do
século XIX era representada por um conjunto de regras claras e univocas, cabendo
ao magistrado apenas proclama-las. A interpretacdo era vista como mera atividade

de conhecimento e ndo de decisdo, ou seja, de carater ndo politico; e de descricao

2% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisédo judicial . 2° ed. Saraiva:

Sao Paulo, 201, p. 41-42.
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de normas e nao de criacdo, consoante o dogma da completude e da unidade do
ordenamento juridico. O Poder Judiciario, dentro deste carater formalista, ndo
exerce poder normativo ou politico, mas apenas funciona como boca da lei e de
poder nulo, por isso ndo necessita de controle®*®.

A teoria juridica costuma distinguir o Estado de Direito do Estado
Constitucional de Direito pelo qual, no primeiro sentido, o poder é conferido e
exercitado na forma da lei; no segundo sentido, o poder, além de conferido e
exercitado na forma da lei, deve ser limitado pela lei que o condiciona em forma e
conteudo; o sentido “forte” da expresséo Estado de Direito é o segundo. Além disso,
modernamente, o Estado incorporou uma gama de direitos a prestagcbes positivas
(garantias sociais positivas), além daquelas garantias negativas liberais®®’.

O problema é que, apesar disso, o Estado Social de Direito ndo foi realizado,
caracterizado por obrigacdes taxativamente estabelecidas e sancionadas, por
direitos claramente definidos, precisos e pela certeza, pela legalidade e pela
igualdade na satisfacdo das expectativas. O que temos, por outro lado, € um
contexto em que o ordenamento juridico é cada vez menos coerente, completo e
livre de ambiguidades®®.

Com isso, abrem-se espacos, sobretudo, para a discricionariedade do
Judiciario e o desenvolvimento de distor¢bes que uma politizacdo da magistratura
comporta — decisbes contra legem, violages de direitos individuais e indefinicdo dos
limites do sistema politico, 0 que pode desaguar no arbitrio.

Este problema decorre da necessidade de se realizar as pretensdes
normativas de uma constituicdo que possui um extenso rol de direitos fundamentais
e de principios, que dependeriam, no minimo, da atuacédo positiva do Legislativo e
do Executivo e somente subsidiariamente do Judiciario. Para minimizar esse
problema de omissdo, foram criados mecanismos para realizar a vontade
constitucional, atribuindo ao Judicidrio a funcdo de controlar as omissdes
inconstitucionais dos demais poderes.

Para Oscar Vilhena, os tribunais passaram de uma posicdo meramente
negativa ou de bloqueio, a uma posicdo marcada por competéncias positivas, de
modo que se a realizacdo da vontade constitucional depende, sobretudo, da acao

2% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisédo judicial . 2° ed. Saraiva:

Sao Paulo, 2011, p. 43.
37 |bidem, p. 44.
2% |bidem, p. 45.
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politica dos poderes publicos e essa acontece, o Judiciario € chamado a intervir para
realizar os direitos constitucionais. Essa atribuicdo de poderes positivos ao Judiciario
a fim de suprir omissdes leva a dificuldades tanto técnicas como de justificacdo de
seu poder no ambito de uma sociedade democratica, pois 0s juizes nao estariam
treinados para a funcdo de decision makers (tomadores de decisdo), nem

legitimados democraticamente para isso®*.

5.2.3. Politizac&o do Direito e Judicializacdo da P olitica

A funcdo politica do magistrado resulta daquele paradoxo: o juiz deve,
necessariamente, decidir e fundamentar sua decisdo em conformidade com o direito
vigente; mas deve, do mesmo modo, interpretar, construir, formular novas regras,
acomodar a legislacdo em face das influéncias do sistema politico, especialmente no
ambito das garantias dos direitos fundamentais.

Neste aspecto, a magistratura e o sistema juridico sdo cognitivamente abertos
ao sistema politico. O grande problema, por sua vez, sdo as possibilidades de
decisbes, por parte do Judiciario, com base em critérios exclusivamente politicos,
entre outros fatores indesejaveis.

Esse aspecto politico do judiciario, especificamente do Supremo Tribunal
Federal, tem relevancia historica.

O Supremo Tribunal Federal foi criado pela Republica, a partir do Decreto n°
848 de 1890, que deu sua forma inicial de organizacéo, observada, em seguida, pela
Constituicdo de 1991. Instalou-se quatro dias depois de promulgada a referida
constituicdo, formado, inicialmente, por quinze membros indicados pelo presidente
Deodoro da Fonseca, referendados, posteriormente, pelo Senado Federal®*,
mecanismo de escolha inspirado no direito americano e que prevalece até os dias
de hoje.

Uma das curiosidades sobre o Supremo daquela época diz respeito a
resposta dada, por um dos ministros, a uma indagacéao de Leda Boechat sobre uma

decisdo daquela corte que ela havia considerado injusta: “Estamos aqui para aplicar

2% VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal:  Jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: RT, 1994,
. 34-35.

E‘m VILLA, Marco Antonio. A histérica das constituicdes brasileiras: 200 anos de luta contra o

arbitrio. S&o Paulo: Leya, 2011, p. 132.
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a lei e ndo para fazer justica” **" Isto evidencia, por certo, a postura positivista de
atuacao do tribunal a época.

Com relacao a origem de nossa suprema corte, do ponto de vista politico ndo
temos muito do que nos orgulhar. Dois dos primeiros ministros indicados, Barédo de
Lucena, que era ministro de Justica e elaborou a lista, e Alencar Araripe, eram, ao
mesmo tempo, membros do STF e ministros do governo. Como a constituicdo nao
permitia tal acumulo, eles foram agraciados com aposentaria sem que tivessem
participado de um unico julgamento sequer. No governo de Floriano Peixoto, em trés
anos, foram designados 32 ministros para o Supremo Tribunal Federal em virtude da
avancada idade dos candidatos indicados e dos pedidos de aposentadoria. Além
disso, por razdes politicas, os iniumeros pedidos de habeas corpus formulados por
perseguidos do novo regime durante as rebelides ocorridas na época, fundados na
demora propositada em sua apreciagcédo, ndo chegaram a beneficiar os impetrantes
que ja haviam morrido quando do julgamento, como foi o caso do coronel Luiz
Gomes Caldeira de Andrade®*.

Para o historiador Marco Antonio Villa, apesar das novas e mais complexas
atribuicbes dadas ao Supremo Tribunal Federal pela Constituicdo de 1988, esse
tribunal ainda mantém a mesma postura histérica de omisséo e de obediéncia aos
ditames do Poder Executivo, e que cita como exemplo o papel deste tribunal no trato
da questdo sobre os planos econdmicos (Plano Collor)**3,

Sobre esse assunto, Oscar Vilhena®** discorreu de forma aprofundada.
Mencionou que, tdo logo eleito o primeiro Presidente da Republica de forma direta
pelo povo, em 1989, o0 mesmo baixou, por meio de medida provisoria, uma série de
medidas de carater econdmico, tributario e administrativo, no que fico conhecido
como Plano Collor, posteriormente Plano Collor I. Dentre as medidas de carater
controvertido, a mais polémica foi aquela decorrente da MP 168/90, que criou uma
nova moeda, bloqueou os ativos financeiros acima de NCz$ 50.000,00 (cruzados
novos) e deu outras providéncias. Para garantir a efetividade da medida em relacéo
a futura atuacdo do Judiciario com as numerosas demandas judiciais que se

instaurariam, como de fato ocorreu, a Presidéncia da Republica baixou a MP

1 VILLA, Marco Antonio. A histérica das constituicdes brasileiras: 200 anos de luta contra o

arbitrio. S0 Paulo: Leya, 2011, p. 131.

22 |idem, p. 132-133.

23 |bidem, p. 144.

> VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal:  Jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: RT, 1994,
p. 97-105.
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173/1990, que trouxe disposi¢cao expressa em seu artigo primeiro no sentido de que
“ndo sera concedida medida liminar em mandado de seguranca e em acdes
ordinarias ou cautelares decorrentes das Medidas Provisorias 151, 154, 158, 160,
161, 164, 165, 167, 168...". A inconstitucionalidade do bloqueio dos cruzados foi logo
afastada pelo Supremo quando negou pedido liminar do PDT, em marco de 1989,
para a suspenséo da eficacia da MP 168.

Um ano depois do bloqueio, a mesma questdo voltou a ser apreciada pelo
Supremo, em 1991, ainda de forma sumaria, no que se referia a suspenséao de
medidas liminares contra o plano econdmico. A decisdo do Supremo, na ADIN n°
223-6/DF, segundo o autor, foi bastante ambigua, sendo que dois votos foram
favoraveis a suspenséo da MP 173 (Paulo Brossar e Celso de Mello). Por sua vez, o
ministro Sepulveda Pertence ndo reconheceu a inconstitucionalidade da MP 173,
porém, ressalvou que em se tratando da concesséao de liminar para desbloqueio dos
cruzados as mesmas poderiam ser apreciadas por qualquer magistrado ao qual
caberia analisar, no caso concreto, a possibilidade de conceder a liminar. O fato
gerou duas crises na Justica Federal, uma técnica consubstanciada na avalanche de
acOes propostas visto que ndo havia aparelhamento para o volume de demandas.
Outra de relacionamento entre juizes, tribunais e o préprio Supremo, pois a
concessao reiterada de liminares determinando o desbloqueio pelos juizes de
primeiro grau provocou uma pressao nas instancias superiores, mas, ainda assim, o
Supremo furtou-se de apreciar o plano em sua materialidade. Em junho de 1991, o
supremo decidiu ndo suspender a eficacia da MP 168/90 ja convertida na Lei
8.024/90, pelo placar de 8 a 3, cujo voto condutor foi de limar Galvao, indicado pelo
presidente Collor, vencidos os ministros Celso de Mello, Neri da Silveira e Paulo
Brossard que entendiam que o bloqueio era inconstitucional por violar o direito de
propriedade. Alias, sustentou-se que ndo caberia a concessdo de liminar apdés
quinze meses da edi¢cao da MP 168. Para o entdo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Sydney Sanches, a concessao de medida liminar “resultaria em enorme
transtorno para a economia, com a injecao de trilhdes, o que pode trazer o retorno

de uma ameacadora hiperinflacdo™?*.

%5 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal:  Jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: RT, 1994,
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Convém lembrar que a constitucionalidade destes planos econémicos ainda
nao foi julgada em definitivo pelo Supremo, no que se refere a devolugédo de valores
decorrentes dos expurgos inflacionarios do periodo, mesmo tendo transcorrido mais
de vinte anos da edicdo da legislacdo em questdo, uma omisséo que, em tese, ndo
tem justificativa que a sustente.

O Supremo determinou a paralisacéo de todas as a¢gbes em que se discute a
questdo até a sua apreciacdo definitiva, cujo interesse na demora do julgamento
parece nao ser dos poupadores, 0os quais enfrentam uma espera que tem levado
muitos deles ao falecimento enquanto aguardam a tutela jurisdicional.

Portanto, do ponto de vista politico, a analise da atua¢cdo do Supremo Tribunal
Federal ndo pode ser feita sem que se leve em consideragéo a sua historia politica e
suas relacdes de vinculacdo com os demais poderes da Republica, principalmente
no que se refere aos interesses e valores que estéo por traz de suas decisdes e nao
sao explicitados nos votos proferidos por seus ministros.

No que se refere a interpretacdo e ponderacdo no ambito dos direitos
fundamentais, € o Poder Judiciario que decide em ultima instancia, e que, em nossa
experiéncia juridica, esse papel é realizado pelo Supremo Tribunal Federal e néo
pelo legislador. Disso resulta uma grande tensdo, de um lado, entre direitos
fundamentais e jurisdicdo constitucional, e, de outro, a democracia e o Poder
Legislativo, dai Alexy afirmar o paradoxo de que direitos fundamentais séo tanto
democraticos como ndo democraticos.

Direitos fundamentais sdo democraticos na medida em que sua garantia e
concretizacdo mantém vivo o proprio processo democratico e politico, mas, de outro
lado, 0 que os direitos fundamentais exigem nao esta condicionado as decisfes do
Legislativo. As exigéncias dos direitos fundamentais ndo podem ser deixadas nas
maos do Legislativo. Com isso, na experiéncia alema, o Tribunal Constitucional
alemao, como guardido dos direitos fundamentais, esta acima do préprio processo
democratico, de tal forma que esse tribunal deve ser colocado, também, como
representante do povo, ainda que no ambito de uma representacdo argumentativa,

ou seja, representando o povo por melhores argumentos que os do Legislador?*®.

%6 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo . Trad. Luis Afonso Heck. 3° ed. Porto Legre:

Livraria dos advogados, 2011, p. 11.
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Essa questdo ficou muita clara quando na exposicdo sobre a teoria da
argumentacdo juridica em direitos fundamentais, por for¢ca da necessidade de uma
jurisdicéo constitucional que, além de argumentar, tem o poder de decidir.

E importante registrar, também, que, no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal
exerce funcbes e detém poderes tipicos de um tribunal do sistema constitucional
europeu, como, por exemplo, o Tribunal Constitucional Federal alemé&o, porém, entre
nos, o Supremo continua com atribuicdes de 6rgdo do Poder Judiciario, e tudo isso
decorre de nossa indefinicdo historica na estruturacdo dos préoprios 6rgaos de poder,
por exemplo, entre o parlamentarismo e o presidencialismo?*’.

No direito brasileiro, Oscar Vilhena, ao analisar a relacdo entre democracia e
constitucionalismo, afirma que as atribuicbes de um tribunal de carater constitucional
tem uma relacdo inversa com a regra da maioria como forma de expresséao politica,
de modo que, prevalecendo tal regra, menores serédo as atribuicbes do tribunal, ao
passo que quanto maior for o rol de principios e direitos colocados pela Constituicéo
a salvo das decisdes da maioria, as atribuicdes do tribunal ganham em amplitude em

detrimento da regra da maioria®*®.

" VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal:  Jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: RT, 1994,
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5.3. Argumentacéo Jusfundamental nas decisbes do Su  premo Tribunal
Federal

5.3.1. Argumentacao e decisao

Todos os problemas colocados em linhas anteriores no sentido da funcéo de
um tribunal constitucional com atribuicbes positivas para controlar as omissdes
inconstitucionais e garantir a realizacdo dos direitos fundamentais positivados na
Constituicao Federal, representado pelo rol de direitos fundamentais que nao estéo
a disposicao do legislador e nem da decisédo politica da maioria, leva, sem duvida
alguma, ao problema da possibilidade de controle dos atos deste tribunal.

Para o sistema democratico e para um estado de direito ndo se pode
conceber a possibilidade de um poder cuja funcdo ndo seja passivel de controle
reciproco entre si e que, na experiéncia brasileira, por determinacdo constitucional,
tais poderes devem ser, de um lado, independentes, mas que atuem em harmonia
uns com os outros®*°.

A jurisdicao constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de
sua atribuicdo de interpretar e dizer, em ultima instancia, o que a Constituicdo diz,
associada ao nucleo fundamental e intangivel dos direitos fundamentais que néo
estdo a disposicdo do legislador e que, além disso, tal nucleo impde limitacdo
objetiva a atuacdo dos poderes Executivo e Legislativo, seja determinando a
realizacdo de conteudos necessarios, seja determinando a exclusdo de conteudos
impossiveis ou contrarios aos direitos fundamentais, o que coloca esse tribunal
numa posi¢ao de superioridade dentro do sistema politico.

Se a forma de representacédo politica deste tribunal dentro do sistema politico
€ por melhores argumentos, ou seja, € uma representacdo argumentativa, ja que
seus membros ndo séo eleitos pelo povo, um possivel controle sobre seus atos
somente poderia ser realizado a partir da analise argumentativa de suas decisées.

Disso resultam, entre outros, dois problemas: um de conhecimento, ou seja,
qual € o método cientifico que permitiria uma analise destas decisbes e que método,

se existente, teria carater cientifico para ter credibilidade e ser aceito como um

249 Art. 20 S&0 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e 0
Judiciério.
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instrumento racional, evitando, com isso, posicbes que ndo vao além de meras
opinides de inconformismo destituidas de uma fundamentag&do. O outro problema
seria identificar o grau de eficacia do método, ou seja, em que medida a concluséo
racional de que uma decisdo do Supremo Tribunal ndo atendeu aos critérios de
racionalidade exigidos pelo método poderia produzir efeitos perante este érgdo no
sentido de corrigir o déficit de racionalidade, ou seja, de permitir algum controle
sobre o ato do tribunal.

O método que identificamos como sendo o apropriado para solucionar o
problema de conhecimento, cuja cientificidade ja foi demonstrada em capitulos
anteriores, € a teoria da argumentacao juridica, na sua forma que entendemos mais
elaborada que € aquela desenvolvida por Robert Alexy, a partir dos quatro niveis
propostos: discurso pratico geral, processo legislativo, discurso juridico e processo
judicial, que se integram entre si.

Além disso, € preciso realcar que as decisbes do Supremo Tribunal Federal
sdo proferidas num processo judicial, ou seja, dentro de um procedimento
institucionalizado permeado por regras que impdem uma série de limitacbes aos
participantes do discurso, entre outras, o preenchimento dos pressupostos recursais
para que um recurso extraordinario seja admitido; os prazos para manifestacao das
partes no processo; a fundamentagéo vinculada e, também, em relagdo aos préprios
participantes que podem ser admitidos no discurso como as pessoas legitimadas
para ajuizarem acbes declaratérias de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, tais como previsto no art. 103 da Constituicdo Federal de
1988%°,

Acrescente-se a isso 0 aspecto do proprio ato decisorio. O termo deciséao
esta ligado aos processos deliberativos e do angulo do individuo, constitui estados
psicolégicos de suspensdo do juizo diante de opg¢bes possiveis. A decisdo é

formalmente o ato final; escolhe-se uma alternativa abandonando-se as demais.

250 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acao declaratéria de
constitucionalidade: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004): | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004); V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacédo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004); VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX - confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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Conflito é conjunto de alternativas que surge da diversidade de interesses, da
diversidade no enfoque dos interesses, da diversidade de avaliacdo das condi¢des
de enfoque, sem que se prevejam parametros qualificados de solugcédo. Portanto,
conflito exige decisdo. Decisdo nao €, propriamente, o estabelecimento de uma
reparacao equitativa entre alternativas; isso pressupfe que 0 sujeito que delibera
somente o faz depois de ter todos os dados relevantes, podendo avaliar e enumerar
de antemdo as alternativas®*.

Quando se ajuiza uma acao judicial ndo se tem, em um grande namero de
casos, certeza absoluta de todas as circunstancias da causa e de que se tem
efetivamente o direito objeto da pretensdo, embora, ha maioria das vezes, € possivel
imaginar que o sujeito acredite realmente que sua pretensdo seja legitima, pois se
houvesse certeza em todos 0s casos e se sua pretensdo viesse acompanhada
dessa demonstracdo, ndo haveria decisao de improcedéncia do pedido.

O conflito juridico é caracterizado pela qualidade institucionalizada. A
incompatibilidade ocorre numa situacdo comunicativa estruturada conforme normas
juridicas que qualificam os conflitos conforme esquemas do tipo litico/ilicito,
permitido/proibido. A qualidade caracteristica dos conflitos institucionalizados é que
eles terminam. A deciséo judicial € capaz de Ihe colocar um fim, ndo no sentido de
elimina-los, mas de impedir a sua continuacdo. Elas ndo o dissolvem, mas os
solucionam colocando-lhes um termo final, a exemplo da nocéo de coisa julgada®?.

Disto resulta que a grande missdo do processo e, nesse aspecto, do discurso
no ambito do processo judicial ndo € a busca efetiva de justi¢a, ou seja, a justica ndo
€ a finalidade do processo, mas o que se almeja é por termo a controvérsia
instaurada.

Aqui é necessario esclarecer que a pretensdo de correcao formulada pelo
direito, como uma pretensdo de justica, ndo contraria a ideia de que o objetivo do
processo é solucionar o conflito. A pretensdo de justica, no ambito da teoria do
discurso, € uma pretensao de justica formal que se cumpre observando as regras
procedimentais do discurso, regras estas que sao morais, ndo estdo positivadas e

gue se impdem de fora para dentro do direito. A decisdo correta, e neste sentido

! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito . 6° ed. Atlas: S&o Paulo, 2012,

2012, p. 286-287.
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justa, é a deciséo resultante do cumprimento das regras do procedimento “P"%3,
Apenas se caracterizam consensos racionais agqueles passiveis de uma justificacédo
discursiva segundo regras de argumentacdo. Decisbes tanto politicas quanto
juridicas devem expressar o acordo que melhor satisfaz os interesses dos
participantes do discurso, com a formagdo comum do juizo mediante a ponderacao
daqueles interesses expressos em argumentos, respeitando-se a autonomia do
outro. Se nas ciéncias da natureza a racionalidade se apresenta como verdade de
suas proposicdes (correspondéncia entre o enunciado e o0 objeto), no Direito
apresenta-se como ciéncia normativa, evidenciada pela correcéo de suas assertivas.
A correcdo deve estar presente tanto na teoria como na pratica juridica, ambas
dependentes da demonstracéo racional de suas afirmacdes.

A pesquisa sobre a racionalidade do discurso juridico e dos argumentos que o
compdem pode ser feita de dois angulos: forma e material. Formal em que se
verifica a racionalidade do procedimento discursivo consubstanciado no
cumprimento das regras do discurso, tal como ja referido, e material em que se
verifica a andlise critica do ethos; ingressa-se no contetdo das normas de conduta.
A afirmacéo deste conteldo € que se apresenta como premissa material, ponto de
partida da procedimentalidade da l6gica do discurso. Por isso a complementariedade
entre o aspecto formal e material. Alexy ndo se interessa pela questdao material —
semantica — do discurso, mas pela questdo de como pode o discurso pratico e
especificamente o juridico ser fundamentado racionalmente com vistas a correcéo
de seus enunciados regulativos; parte do discurso ideal para a sua aplicacdo na
realidade.

3 Em MacCormick, a ideia de justica formal consiste no seguinte sentido: “Acompanho o

pensamento de John Rawls ao distinguir entre concepcdes especificas de justica e o conceito de
justica. A diferenca é que o conceito de justica € abstrato e formal. A exigéncia da justica formal
consiste em tratarmos casos semelhantes de modo semelhante, e casos diferentes de modo
diferente; e dar a cada um o que lhe é devido. (...). No minimo, a justica formal exige que, exceto por
fortes raz@es, ele ndo decida o caso atual de uma forma diferente da adotada em suas decisfes
anteriores em casos semelhantes. (...). O dever que tenho de tratar casos semelhantes de modo
semelhante implica que devo decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja disposto a
adotar para a decisdo de casos semelhantes no futuro, exatamente tanto quanto implica que hoje eu
devo levar em consideracdo minhas decisfes anteriores em casos semelhantes no passado. As duas
implicacbes sédo implicacbes de adesdo ao principio da justica formal; e quem quer que concorde
quanto ao dever dos juizes de acatar o principio da justica formal esta comprometido com essas duas
implicacGes. Por minha prépria conta, eu sem duvida defenderia a opinido de que juizes deveriam
aderir ao principio da justica formal, como requisito minimo para fazer justica, e mais ainda “a justica
de acordo com a lei” (MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito . Traducédo de
Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 93-96.)



111

O sistema juridico € captado, sobretudo, como sistema de controle de
comportamento onde deciséo e conflito sdo termos correlatos que se centralizam na
nocao de controle: poder de decis&o de conflitos institucionalizados®*.

O problema dogmatico do controle remete a dois aspectos: o interno e o
externo. Do ponto de vista interno, tem-se a deciséo juridica como controle-disciplina
— controle com base nos préprios instrumentos que o sistema normativo oferece - no
ambito da dogmatica de aplicacdo do direito. Fala-se, portanto, em construcao
silogistica: subsuncdo (enquadramento do fato a norma geral e abstrata). Este
contexto remete a ideia do contexto de justificacdo interna do discurso referido por
Alexy. As regras de justificacdo interna sdo capazes de revelar a estrutura formal da
fundamentacéo juridica, de explicitar as premissas que ndo sao extraidas do direito
positivo, pode revelar a parte criativa na aplicacao do direito.

Aplicacdo é diferente de interpretacdo: na interpretacdo, determina-se o
sentido e na aplicagdo é preciso verificar se 0 caso concreto se ajusta a norma
juridica. Normalmente fala-se na sequéncia do silogismo como a busca da PM
(premissa maior), pm (premissa menor) e, por fim, chega-se a conclusdo. Mas
também é possivel falar no caminho realizado em sentido contrério: Conclusdo, pm
e PM, ou seja, a subsuncdo aqui exige a construcdo da premissa maior®>.

Com efeito, € possivel vislumbrar, e talvez isso ocorra na maioria dos casos,
que a trajetdria adotada pelo julgador em direcéo a solucao juridica do caso concreto
comeca pela “decisdo”, ou pela intuicdo desta “decisdo”, e uma vez presente no
espirito daquele que julga, segue-se o procedimento exigido pelo sistema, ou seja, a
necessidade de exteriorizagdo dos fundamentos e da motivacdo com a exposi¢cao
l6gica do caminho percorrido pelo juiz para encontrar a solugéo adotada.

A respeito do tema, importante depoimento do ministro do Supremo Tribunal
Federal, Marco Aurélio, que assim declarou em entrevista & CONJUR®®:

“Sou um operador do Direito, percebendo-o como a reger a vida em
sociedade, tomando as leis como confeccionadas para os homens, e nao

o inverso.” (...). “Idealizo para o caso concreto a solugdo mais justa e

* FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito . 6° ed. Atlas: S&o Paulo, 2012, p.

289.
2% |pidem, p. 290-293.
2% http://www.conjur.com.br/2010-jul-06/idealizo-solucao-justa-depois-vou-ar-normas-marco-aurelio.
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posteriormente vou ao arcabouco normativo, vou a do gmatica

buscar o apoio” , (...). (grifamos)

Do ponto de vista do aspecto externo, tem-se a decisdo como controle-
dominagdo, no ambito da dogmatica da argumentacao juridica, cuja base, segundo
Tércio Sampaio, esta nos instrumentos que a retérica juridica traz para o sistema®’.

A retérica, para Aristoteles, era a arte de procurar, em qualquer situacdo, 0s
meios de persuasdo disponiveis®®. Perelman, por sua vez, visando aprimorar essa
definicdo, acrescenta alguns aspectos, sendo o primeiro o de que a retdrica procura
persuadir por meio do discurso e ndo por meio da experiéncia; em segundo lugar,
uma vez que uma palavra pode ser tomada em varios sentidos por haver vagueza e
confusdo, surge um problema de escolha e de decisédo que a logica formal é incapaz
de resolver; é necessario fornecer razdes da escolha que permita a adesao a
solucdo proposta e, nestes casos, 0 estudo dos argumentos depende da retorica;
em terceiro lugar, a adesdo a uma tese pode ter intensidade variavel ja que nao se
trata de verdades, mas de valores; a quarta observacdo que procura distinguir a
retérica da légica formal é que a primeira diz respeito mais a adesdo do que a
verdade. A adesdo, ao contrario da verdade sempre impessoal, € de um ou mais
espiritos aos quais se dirige, ou seja, de um auditério®®.

Por outro lado, na base da argumentacdo adotada neste trabalho, no contexto
de justificacdo externa, estdo os seis grupos de regras e formas do discurso juridico
ja mencionadas, no ambito da teoria da argumentacdo juridica de Alexy: (i)
interpretacdo; (i) argumentacdo dogmatica; (iii) uso dos precedentes; (iv)
argumentacao pratica geral; (v) argumentacdo empirica e (vi) formas especiais de
argumentos juridicos.

A decisdo é ato de comunicacgdo, esta no ambito do discurso racional porque
exige fundamentagdo. O consenso ndo é requisito, mas a observancia de regras
para a obtencdo do consenso € necessaria. A regra suprema do discurso decisorio

juridico é o do dever de prova (quem afirma responde pelo que diz)*°.

" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito . 6° ed. Atlas: S&o Paulo, 2012, p.

288-290.

28 pERELMAN, Chaim. Légica juridica . Martins Fontes: Sdo Paulo, 2004, p. 141.

%9 |pidem, p. 141-143.

%0 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito . 6° ed. Atlas: S&o Paulo, 2012, p.
288-299.
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5.3.2. O dever de fundamentacdo das decisdes judici ais no direito
brasileiro

Podemos afirmar que a fundamentacao das decisdes judiciais € uma garantia
constitucional no sistema juridico brasileiro. As origens do dever de motivar séo
coincidentes com a evolugdo do sistema politico e com a consolidacdo dos sistemas
democraticos.

Era diante do rei ou do sacerdote, em tempos arcaicos, que se desenvolvia o
processo de motivacdo das decisbes e que, ndo raro, o conteudo decisoério era
considerado de natureza divina, ocasido em que sequer era possivel cogitar de
motivagao e de fundamentagéo.

Assim foi no periodo romano das acdes da lei, momento historico em que a
decisdo, considerada um sacramento, era mantida em segredo para a parte.
Apenas no periodo formular que a sententia passou a ser pronunciada oralmente as
partes, sem exposicdo dos motivos. No periodo extraordindrio, surgiram as primeiras
decisbes fundamentadas (embora ndo houvesse obrigacdo de fazé-lo), prova disso
sdo as primeiras apelacGes®’.

No século Xlll, com o advento dos primeiros Estados é que surgiram também
0s primeiros registros de decisbes fundamentadas, mas a finalidade maior néo era
esclarecer as partes, mas sim permitir que o soberano (o rei), pudesse exercer o
controle burocratico e disciplinar do juiz®>. Somente no ano de 1748, com a edic&o
do Cddigo da Prussia, segundo Ernesto Manzi, é que a motivacao judicial passou a
ter a finalidade que possui hoje”®.

O advento das constituicdes dos Estados surgiu atrelado ao desenvolvimento
do conceito politico de Estado de Direito e, com esta nova ordem, os cidadaos nao
deveriam se submeter mais ao rei ou a autoridade religiosa; deveriam, outrossim,
seguir a lei e seus comandos. Neste ambiente, o juiz é considerado um
representante do Estado de Direito, devendo igualmente obedecer a mesma ordem
e a mesma lei as quais todos os cidadaos estdo submetidos. As decisdes néo

podem mais se perder no arbitrio do juiz.

61 MANZI, José Ernesto. Da Fundamentacdo das Decisb6es Judiciais Civis e Tra  balhistas :

funcdes, conteudo, limites e vicios. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 19.
282 |hidem, p. 20.
283 |pidem, p. 20.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, incisos IX e X,
enuncia a regra que obriga, sob pena de nulidade, a fundamentacdo e a motivagéo
das decisdes judiciais e administrativas®®*.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, que esta em vigor, menciona no artigo
458 quais sdo os requisitos da sentenca, resumindo-se esses ao relatério, a
motivacdo (que s&o os fundamentos) e ao dispositivo legal®®.

N&o se pode perder de vista a relacdo entre o ato judicial e o poder que o
emite, considerando-se um dos polos da relacéo triangular processual basilar: autor,
réu e juiz.

A sentenca judicial € “o instrumento que estabelece o liame entre o titular do
poder (Estado-juiz) e a manifestacdo concreta desse poder, que por ser soberano,
investe-a de eficacia imperativa e vinculante.”®

Se alguém esta no poder, queremos dizer que esta autorizado por um certo
namero de pessoas a atuar em nome delas, como decorre do sistema de
representacado no regime democratico de governo.

No ambito das decisdes judiciais, o silogismo € a primeira relagédo logica que
se busca ao analisar os contetudos. Porém, o silogismo € insuficiente para resolver
todos 0s casos concretos, inicialmente porque o direito positivo ndo oferece a
solucdo para todas as indagacdes juridicas diante dos casos concretos. A sentenca
nao pode ser reduzida ao simples “silogismo” porque ela é um ato muito mais
complexo, que envolve além do raciocinio l6gico “um juizo critico e valorativo dos

fatos e normas para a extracdo da conclusdo” **’.

%4 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da

Magistratura, observados 0s seguintes principios: (...). IX. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informacdo; X. As decisBes administrativas dos tribunais seréo
motivadas e em sessao publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros.

*%5Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes Ilhe submeterem.

266 “(...) devendo o relator redigir uma proposta de Decisdo, na qual deveriam vir expostas as razfes
de fato e de direito, bem como o relatério da tramitagdo processual e o resultado da atividade
probatéria, exprimindo-se ainda as razdes de decidir e duvidar sobre a solucéo da controvérsia, além
de sua opinido propria sobre o caso, igualmente fundamentada.” (MANZI, José Ernesto. Da
Fundamentagdo das Decisdes Judiciais Civis e Trabal  histas: fungdes, conteddo, limites e vicios.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 27).

67 MANZI, José Ernesto. Da Fundamentacdo das Decisb6es Judiciais Civis e Tra  balhistas :
funcgdes, conteudo, limites e vicios. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 31.
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N&o é por outro motivo que Perelman chegou a conclusédo, em sua pesquisa,
de que néo havia logica especifica para os juizos de valor e que em todos 0s casos
envolvendo opinides controvertidas, nas discussdes e deliberacbes, era comum
recorrer-se as técnicas de argumentacdo, descoberta que também é pertinente a
l6gica juridica, pois, segundo o citado autor, € essencial poder responder a questao
segundo a qual: Mediante quais procedimentos intelectuais o juiz chega a considerar
tal decisdo como equitativa, razodvel ou aceitdvel, quando se trata de nocdes
eminentemente controvertidas?%°®

A decisdo judicial inclui dois elementos basicos: a) o juizo logico: operacao
mental ou ato de inteligéncia. A inteligéncia propde as possibilidades de escolha, e
com elas os fins a serem obtidos quando forjados pela virtude da prudéncia; b) o ato
de vontade: o que motiva a vontade sdo as sensacdes, as percepcdes do mundo
externo. A vontade escolhe os motivos.

Para que uma sentenca esteja realmente motivada ela deve apresentar a
interpretacdo da lei aplicada a um caso concreto, pois a mera transcricdo normativa
torna a decisao judicial ndo motivada, passivel de ser declarada nula por forca da
Constituicao Federal.

O juiz escolhe a solugéo que Ihe parega mais adequada ao direito e, entre a
tese do autor ou a tese do réu, ou ainda uma terceira formulada por ele ou por
decisbes em casos semelhantes. A motivacdo € uma forma que a sociedade
encontrou para verificar se a ideologia do juiz € a ideologia da sociedade, desde que
extraidas do préprio sistema juridico em que se pautou, € ndo nos valores préprios
do juiz, pois, em ultima analise, o ordenamento juridico ndo é neutro: ele é fruto de
parametros e escolhas que refletem os valores de uma sociedade que elege o que
considera fundamental. Quando o juiz € obrigado a usar os instrumentos cientificos
(leis e principios expressos do ordenamento), reduz-se o possivel subjetivismo.

Contudo, ainda assim, sobra amplo espaco a liberdade do julgador para optar
por varias solucdes juridicas, inclusive em sentido contrario, as quais podem ser
devidamente fundamentadas e, portanto, validas, especialmente quando o julgador

se vé diante de situagcdo em que tem de decidir, nos casos de colisdo entre

28 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: Nova retérica. Martins Fontes: S&o Paulo, 2004, p. 138.
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principios de direitos fundamentais, qual deve prevalecer no caso concreto por meio
do processo de sopesamento®®.

Por isso, em casos em que ha colisdo entre direitos fundamentais, é preciso
que as regras de argumentacao juridica sejam bem observadas na realizacdo do
sopesamento para ndo se colocar em risco a eficacia das normas de direitos

fundamentais.

5.3.3. Unido estavel homoafetiva e sua regulamentag &ao via
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Uns dos precedentes do Supremo Tribunal Federal que tomamos como
parametro de analise é aquele em gue houve, ndo somente o reconhecimento, como
a regulamentacdo da unido estavel homoafetiva via jurisprudéncia, consubstanciado
no julgamento da ADI 4277.

Foi relator deste processo o ministro Ayres Britto, cujo relatério do acordao
consignou, inicialmente, que se tratava de ADPF (132/RJ) ajuizada pelo Governador
do RJ, cujo descumprimento diz respeito a interpretacdo da legislacéo local relativa
a concessado de licenca para acompanhar familiares e cobnjuge, e direitos
relacionados a previdéncia e assisténcia social aos familiares de funcionarios
publicos; que decisbes judiciais tem negado as unides homoafetivas o rol de diretos
reconhecidos as unifes heterossexuais.

Foram considerados os preceitos violados a igualdade, seguranca juridica,
liberdade e dignidade da pessoa humana. Formulou-se pedido requerendo a
validade de decisdes administrativas que equiparam as unides homoafetivas a
unides estaveis e, subsidiariamente, que a ADPF fosse recebida como ADI com a
aplicacéo da interpretagéo conforme dos aos incisos Il e V do art. 19 e ao art. 33 do
Decreto-lei n° 220/75 (Estatuto dos Servidores Publicos do Estado do Rio de

Janeiro) e ao art. 1.723 do Codigo Civil, interpretacdo que, da mesma forma,

289 “Essa natureza principiologica implica a necessidade de sopesamentos. Embora o processo de
sopesamento seja, como ja foi demonstrado, um processo racional, ele ndo é um processo que
sempre leva a uma Unica solugcdo para cada caso concreto. Decidir qual solucéo sera considerada
como correta apds o sopesamento € algo que depende de valoragGes que ndo sdo controlaveis
préprio processo de sopesar. Neste sentido, o sopesamento € um procedimento aberto.” (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais . Traducgéo Virgilio Afonso da Silva. 2° ed. Malheiros: Séo
Paulo, 2011, p. 543.
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resultasse na ndo-proibicdo do regime juridico da unido estavel entre heteroafetivos
as unides de tragco homoafetivo.

Os tribunais de justica prestaram informacdes nos seguinte sentido:
Posicionamento a favor: a) em favor da equiparacdo entre a unido estavel
heterossexual e a unido homoafetiva: Acre, Goias, Rio Grande do Sul, Rio de
Janeiro, Parana (o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por exemplo, noticiou o
reconhecimento de direitos a companheiro de servidor em unido homoafetiva e,
desde 2004, a edicdo de provimento normativo com a finalidade de determinar aos

servi¢os notariais o registro de documentos relacionados com unides da espécie);

Posicionamento contrario: b) contrario ao reconhecimento dos efeitos juridicos da
unido estavel a unido entre parceiros do mesmo sexo: Distrito Federal e Santa
Catarina. O Tribunal de Justica da Bahia acrescentou que o Poder Judiciario, no
exercicio da funcdo administrativa (aplicacdo do Estatuto dos Servidores), ndo
poderia conceder direitos que néo estejam previstos em lei, e que a divergéncia nos
julgamentos é de ser resolvida pelas vias recursais, ndo se configurando a
controvérsia judicial em si como ato lesivo a preceito fundamental. Entendeu,
portanto, incabivel a ADPF.

J& o Tribunal de Justica de Santa Catarina noticiou que as unibes
homoafetivas (entendidas como “parcerias civis”) sao ali regidas pelo direito das
obrigacdes (sociedades de fato), situando-se, portanto, na esfera de competéncia
das varas civeis comuns, e ndo das varas de familia. A seu turno, o Tribunal do
Espirito Santo defendeu que a enumeracao constitucional das entidades familiares é
meramente exemplificativa, pelo que nada impede o reconhecimento juridico da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Por fim, alguns Tribunais noticiaram a inexisténcia de processos que tenham
por objeto o reconhecimento de efeitos juridicos a uniées homoafetivas (Tocantins,
Sergipe, Para, Roraima);

Em relacéo aos direitos previdenciarios, o relator afirmou a perda de objeto da
acao, isto porque ja havia legislacdo fluminense admitindo o gozo destes direitos,
reconhecendo a unido estavel entre pessoas conviventes do mesmo sexo. Que foi
distribuida a ADI 4277, originariamente autuada como ADPF 178, contemplando o
mesmo objeto da ADPF 132, ressaltando-se que, na propria ADPF, ha pedido

subsidiario para que esta seja recebida como ADI.
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A ADPF foi recebida como ADI juntamente com a ADI 4277, cujo objeto foi a
intepretacdo conforme a Constituicdo do art. 1.723 do CC/2002.

Passaremos a analisar, agora, a fundamentacao contida nos votos de alguns
dos ministros proferidos neste julgamento e, em seguida, anotar as questdes
relevantes a partir das teorias abordadas no presente trabalho, tanto relativas aos
direitos fundamentais, como também as concernentes a teoria da argumentacéo
juridica.

Iniciaremos pelo voto do relator Min. Ayres Britto cujos fundamentos séo

descritos, resumidamente, adiante:

v Afirma que, ja de inicio, o pedido é procedente, eis que na propria
Constituicdo € que se encontram as respostas para o tratamento juridico a ser
dado as unides homoafetivas pautadas na durabilidade, conhecimento
publico, continuidade com propdsito ou anseio de constituir uma familia.

v" Que a origem do vocabulo “homoafetividade” foi cunhado em substituicdo ao
“homossexual” carregado de estigma do preconceito — Maria Berenice Dias -
para acentuar uma uniao essencialmente afetiva ou amorosa.

v' Citacao: “(...) é Platdo quem o diz -, “quem nao comec¢a pelo amor nunca

sabera o que é filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condicdo do

pensamento, o que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser humano,

antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante”.

Este argumento esta no ambito do discurso pratico geral, pois ndo se invoca,
como no discurso juridico, lei ou precedente ou mesmo argumento dogmatico. O
apelo ao emotivo mostra-se com bastante clareza. Na ética analitica de Stevenson,
a funcdo dos juizos morais ndo é a de referir-se a fatos, mas a de influenciar
pessoas, cujas expressdes morais funcionam como instrumento psiquico. Em vez de
simplesmente descrever o0s interesses das pessoas eles os modificam ou
intensificam. A tese fundamental da teoria de Stevenson, como afirma Alexy, é a de
que a relagcdo entre as razdes deduzidas contra ou a favor de uma proposicéo

normativa e a proposi¢cao normativa nao é légica (dedutiva ou indutiva), mas apenas



119

psiquica, cujo resultado, na pratica, vai depender do ouvinte acreditar no enunciado

e a partir desta crenca, mudar o comportamento®°.

v" Como existe uma diferenca anatémico-fisiolégica entre os 6rgaos genitais,
eles passaram a serem designados, também, como “sexo”. Instinto sexual
ou libido, no ponto de partida das relagcbes afetivas, que afasta as fungdes
meramente mecanicas das funcdes ditas fisiologicas.

v A CF nao disp6e, de modo expresso, acerca do uso das trés funcoes:
estimulacdo erotica, conjuncdo carnal e producdo bioldgica, de modo
que a forma de seu uso fica ao arbitrio do individuo. (Direito de n&o ter
dever — poder fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe).

v' Preferéncia sexual como direta emanacao dos principios da dignidade da

pessoa humana (34).

v' Daqui se deduz que a liberdade sexual do ser humano somente deixaria
de se inscrever no ambito de incidéncia desses ultimos dispositivos
constitucionais (inciso X e 81° do art. 5°), se houvesse enunciagao

igualmente constitucional em sentido diverso. Coisa que néo existe.

Segue 0 ministro em extensa argumentacdo para definir o contelddo
semantico do termo “sexo”, ora designado para diferenciar 0 género
masculino/feminino, ora para referir-se aos 0rgaos genitais das pessoas, e que, de
qualguer forma, ndo se presta a servir de fator de desigualacdo no plano juridico,
desaguando no argumento kelseniano de que o que nao esta proibido estaria, por

consequéncia, permitido.

v' h& um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre homem e mulher;
nao assiste as pessoas heteroafetivas o direito de se contrapor a sua
equivaléncia juridica perante sujeitos homoafetivos, mas o direito da mulher a
tratamento igualitario com os homens, assim como o direito dos homoafetivos

a tratamento isondmico com os heteroafetivos;

219 ALEXY, Robert. A teoria da argumentacao juridica : A Teoria do Discurso Racional como Teoria

da Fundamentacao Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 51-53.
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v essa liberdade para dispor da prépria sexualidade insere-se no rol dos direitos
fundamentais do individuo, expressao que é de autonomia de vontade, direta
emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana e até mesmo
“clausula pétrea”, nos termos do inciso IV do 84° do art. 60 da CF (clausula
que abrange “os direitos e garantias individuais” de berco diretamente

constitucional);

Este argumento carrega, em si, uma simplificacdo de algo que é muito mais
complexo do que a mera referéncia ao principio da isonomia. Primeiro, porque a
isonomia entre o homem e a mulher ndo é tado absoluta assim, pois o ordenamento
juridico estabelece tratamento juridico diferenciado entre homens e mulheres em
que podemos citar, como exemplo, o servico militar obrigatério somente para os
homens; tempo de contribuicdo para aposentadoria menor para as mulheres, enfim,
existem questdes de moral politica que o legislador entendeu por bem, ao tempo de
criacado da norma, levar em consideracao.

A possibilidade de disposicdo da sexualidade também ndo € algo singelo
como resultado de uma deducéo légica do principio de liberdade e de igualdade.
Muitas coisas podem ser deduzidas de principios gerais e abstratos e a decisao
judicial ndo se limita a por um fim a controvérsia dos casos passados e presentes,
mas objetiva, também, fornecer um parametro para os casos futuros.

Se o direito deve assegurar a plena liberdade de disposicdo da sexualidade,
com base nos principios de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana aos
heterossexuais e homosexuais, devera assegurar 0s mesmos direitos a pessoas
que, fora desta dicotomia hetero/homo sexuais, vivem outras formas igualmente
validas de relacionamento amoroso.

A partir do principio abstrato de liberdade, podem reivindicar os mesmos
direitos as pessoas que se dizem bi-sexuais, pois sdo as formas pelas quais se
realizam e constroem suas identidades sociais. Do mesmo modo, podem reivindicar
o direito de se casarem pessoas que vivem relacionamentos consanguineos, por
exemplo, relacionamento entre irmaos, que é proibido pelo direito brasileiro (art.
1.521, IV, CC/2002), porém, ja existem muitos casos assim no mundo. Ainda que se
possa objetar que um dos motivos da proibicdo € de ordem genética, devido ao risco
de anomalias genéticas da prole, mas este € um risco que as pessoas teriam 0

direito de assumir ou mesmo de optarem por néo ter filhos.
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Como o direito, nestas circunstancias, podera regular essas novas formas
multifacetadas de relacionamento tao logo sejam reivindicadas em juizo?

E preciso deixar claro que o objetivo do presente trabalho ndo é sustentar
posicdo contraria a deciséo judicial em relacdo ao direito subjetivo das pessoas de
viverem relagbes homosexuais devidamente reguladas pelo direito. O problema
levantado € o do encaminhamento da questdo que, além de juridica, € também de
moral politica, e se, de fato, deveria ser resolvida pelo Judiciario. Sera que é o Poder
Judiciario que deve impor a todos qual € a moral a ser observada pela sociedade?

Longe de ser uma questdo simples, em 26 de maio de 2013, milhares de
pessoas, na Francga, sairam as ruas em protesto a nova lei que liberou o casamento
e a adocdo homossexual’’*. No berco da democracia moderna esse problema se
mostra mais complexo do que por aqui, resolvido a partir da vontade e decisdo de

onze pessoas.

v" A unido estavel entre homem e mulher: a dualidade entre homem e mulher
tem uma logica inicial: tem uma vertente de incentivar o casamento como
reveréncia a tradi¢cdo socio cultural-religiosa do mundo ocidental;

v' Que a dualidade, no ambito da unido estavel, se deve ao “propdsito
constitucional de ndo perder a menor oportunidade de estabelecer relacdes
juridicas horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias do género
humano, sabido que a mulher que se une ao homem em regime de
companheirismo ou sem papel passado ainda € vitima de comentarios
desairosos de sua honra objetiva, tal a reniténcia desse ranco do
patriarcalismo entre nds (ndo se pode esquecer que até 1962, a mulher era
juridicamente categorizada como relativamente incapaz, para os atos da vida
civil, nos termos da redacéao original do art. 6° do Cddigo Civil de 1916); tanto
€ assim que o 84° desse mesmo art. 226 (antecipo o comentario) reza que
“Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Preceito, este ultimo, que também
relanca o discurso do inciso | do art. 5° da Constituicdo (*homens e mulheres

sao iguais em direitos e obrigacdes”) para atuar como estratégia de reforco

“"http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/05/protestos-contra-0-casamento-gay-terminam-em-
confusao-na-franca.html.
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normativo a um mais eficiente combate aquela reniténcia patriarcal dos
nossos costumes.”

v Pelo que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a
Constituicdo para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sindnimo perfeito
de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e

com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

Para o ministro relator, a dualidade entre “homem e mulher” em relacdo a
unido estavel referida no texto constitucional, tem, inicialmente, um propdsito de
incentivar o casamento religioso como tradicdo cultural ocidental. Esta dualidade se
presta a realcar e estabelecer relacdes juridicas horizontais entre homens e
mulheres e/ou relagbes sem hierarquia entre géneros, com base na interpretacao
dos principios constitucionais da liberdade e igualdade, além, € claro, da dignidade
da pessoa humana.

Este é ponto fundamental da argumentagcédo do ministro ja que € o argumento
com o qual ele justifica a superacao da literalidade do texto contido no art. 226, 83
da Constituicdo e do art. 1.723 do Cdédigo Civil.

Para o ministro Ayres Britto, portanto, o texto ndo € 6bice ao reconhecimento
do pedido formulado, cuja interpretacdo dada vai além de sua literalidade.

Aqui tem pertinéncia as regras do discurso juridico, especialmente no que se

refere as regras e formas de justificaco interna:

(J.2.1) Para a fundamentacdo de uma decisdo juridica deve-se

apresentar pelo menos uma norma universal;

(J.2.2) A deciséo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de

uma norma universal junto a outras proposicoes.

(J.2.3) Sempre que houver uma duvida se A € um T ou M?, deve-se

apresentar uma regra que decida a questao.
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(J.2.4) sé@o necessérias as etapas de desenvolvimento que permitam
formular expressfes cuja aplicacdo ao caso em questao nao seja

discutivel.

(J.2.5) Deve-se articular o maior numero possivel de etapas de

desenvolvimento.

E importante ressaltar que, na argumentacdo do ministro, o deferimento do
pedido ndo decorre, isoladamente, de uma norma universal. Ao contrario, ha uma
interpretagcdo extensiva e demasiadamente elastica da norma universal do art. 226,
83, da CF, apoiada, exclusivamente, nos principios constitucionais da liberdade,
igualdade e na dignidade da pessoa humana.

Relembremos, aqui, a estrutura basica da justificacéo interna:

(J.1.1) . (1) (x) (Tx — ORX)
.(2) Ta
(3)0ra (1).(2)

A partir do estado de coisas (Tx) segue a consequéncia juridica (ORX), que
pode ser preenchida no sentido de que (83° do art. 226, da CF e art. 1.723 do
Cadigo Civil) para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento.

Deste modo, o estado de coisas (Tx) consubstanciado na “relagdo entre o
homem e a mulher configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”, devera ensejar a
consequéncia juridica (ORx) que € “o reconhecimento como “unido estavel”,
merecedora da protecdo estatal cuja lei deverd facilitar sua conversdo em
casamento”.

A regra “M?” criada pelo ministro para o uso de “T”, na tentativa de superar a
literalidade do texto, ndo foi devidamente fundamentada racionalmente, pois o texto
nao deixa duvida de que a unido estavel deve ser entre “0o homem e a mulher”, e ndo
entre “homens e/ou mulheres”. O argumento de que a dualidade, no ambito da uniédo

estavel, se deve ao “propadsito constitucional de ndo perder a menor oportunidade de
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estabelecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias

do género humano”, € momento de pura criacao judicial no ato de interpretar o

direito e cuja premissa € tornada explicita pela estrutura de justificacdo interna.

Portanto, no contexto de justificacdo interna, a premissa transparece, porém,

no ambito de justificacdo externa, ou seja, de fundamentacdo desta premissa, nao

houve etapas de justificacdo suficientes para fundamentar a regra M. Alias, esta

forma de superacdo da literalidade do texto foi fortemente contrariada na

fundamentacéo dos votos de outros ministros, como mostraremos na sequéncia.

Luiz Fux:

v

Inicia ressaltando o consectario da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais: os direitos fundamentais também positivam valores eleitos por
uma comunidade como nucleares, de maneira a balizar a atuagdo do poder
politico e até mesmo dos particulares, irradiando-se por todo o ordenamento
juridico. Serve a teoria dos deveres de protecdo como meio de vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo. Com
iIsso, 0 Estado néo fica apenas obrigado a abster-se da violagdo dos direitos
fundamentais, como também a atuar positivamente na protecdo de seus
titulares diante de lesdes e ameacas provindas de terceiros, seja no exercicio
de sua atividade legislativa, administrativa ou jurisdicional.

Ha que se recordar aqui a classificagdo dos direitos fundamentais proposta
por ROBERT ALEXY (Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto
Garzén Valdés. Tercera reimpresion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2002, especialmente p. 435 e seguintes), segundo a qual
sdo direitos de protecdo aqueles conferidos aos titulares de direitos
fundamentais em face do Estado para que este os proteja de intervencdes de
terceiros. Portanto, sdo direitos prestacionais em sentido amplo, por exigir
uma atuacdo comissiva do Estado na garantia do regular exercicio dos
direitos fundamentais.

Primeira premissa fundamental: a homossexualidade é um fato da vida. Ha
individuos que sdo homossexuais e, na formulacdo e na realizacdo de seus
modos e projetos de vida, constituem relacbes afetivas e de assisténcia

reciproca, em convivio continuo e duradouro — mas, por questbes de foro
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pessoal ou para evitar a discriminagdo, nem sempre publico — com pessoas
do mesmo sexo, vivendo, pois, em orientacdo sexual diversa daquela em que
vive a maioria da populacao.

v A segunda premissa importante é a de que a homossexualidade é uma
orientagdo e ndo uma opgdo sexual. J& é de curso corrente na comunidade
cientifica a percepgdo — também relatada pelos diversos amicus curiae — de
gue a homossexualidade ndo constitui doenca, desvio ou disturbio mental,
mas uma caracteristica da personalidade do individuo.

v A terceira premissa €, a rigor, um desdobramento das anteriores: a
homossexualidade ndo é uma ideologia ou uma crenca. A quarta das
premissas: 0s homossexuais constituem entre si relagdes continuas e
duradouras de afeto e assisténcia reciprocos, com o propésito de
compartilhar meios e projetos de vida. Isso simplesmente ocorre, como
sempre ocorreu (ainda que, em muitos casos, secretamente) e decerto
continuara a ocorrer.

v' Dados estatisticos: ha mais de 60.000 unides homoafetivas declaradas no
Brasil.

v' A quinta premissa nao é fatica, mas juridica: ndo ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de unides
homoafetivas. N&o existe, no direito brasileiro, vedacdo as unides
homoafetivas, haja vista, sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5.°,
inciso Il, da Constituicdo de 1988 para a vedacdo de quaisquer condutas aos
individuos.

v' a Constituicdo de 1988 consagrou a familia como instrumento de protecédo da
dignidade dos seus integrantes e do livre exercicio de seus direitos
fundamentais, de modo que, independentemente de sua formagdo —
guantitativa ou qualitativa —, serve o instituto como meio de desenvolvimento

e garantia da existéncia livre e autbnoma dos seus membros.

Os argumentos do Min. Luiz Fux deixam transparecer a forte influéncia do
pensamento alemao, ressaltando o papel do Estado de atuar ndo s6 negativamente,
mas de forma positiva na protecdo dos titulares de direitos fundamentais contra

lesdo ou mesmo ameaca destes direitos, consubstanciando a dimenséao objetiva das
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normas de direitos fundamentais (dever de protecdo), invocando, inclusive, a
classificacao dos direitos fundamentais adotada por Robert Alexy.

Na sequéncia da exposicdo, o ministro desenvolve fundamentagcédo no ambito
da argumentacdo empirica ressaltando a relacdo homossexual como um fato da
vida, eis que a homossexualidade € uma orientacdo e ndo uma opg¢do sexual; ndo
constitui doencga, desvio ou distarbio mental, mas uma caracteristica da
personalidade do individuo, e ndo € uma ideologia ou uma crenca. Que o0s
homossexuais constituem entre si relagbes continuas e duradouras de afeto e
assisténcia reciprocos, com o propésito de compartilhar meios e projetos de vida.

Reproduz, por fim, o argumento kelseniano de que ndo ha qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade no estabelecimento de uniées homoafetivas,
pois, ndo existe, no direito brasileiro, vedacado as unides homoafetivas, haja vista,
sobretudo, a reserva de lei instituida pelo art. 5.2, inciso Il, da Constituicdo de 1988
para a vedagdo de quaisquer condutas aos individuos, ou seja, 0 que ndo esti
expressamente proibido estara permitido.

Evidentemente que este argumento mereceria melhores fundamentos, por
parte do voto do ministro, pois ndo se pode deduzir, sem ressalvas, que nos casos
em que a Constituicdo ndo estabelece proibicdes expressas estardo 0s atos,
automaticamente, permitidos. Um bom exemplo disto, citado por Lenio Streck®’?, é o
caso do art. 102, 1, da Constituicdo Federal que prevé a possibilidade de arguicao de
inconstitucionalidade de lei estadual e federal, junto ao Supremo Tribunal Federal. A
auséncia de proibicdo expressa da possibilidade de arguicdo de
inconstitucionalidade de lei municipal ndo torna cabivel tal arguicdo junto ao

Supremo Tribunal Federal.

v' O gque distingue, do ponto de vista ontolégico, as unides estaveis,
heteroafetivas, das unibes homoafetivas? Nada as distingue. Assim como
companheiros heterossexuais, companheiros homossexuais ligam-se e
apoiam-se emocional e financeiramente; vivem juntos as alegrias e

dificuldades do dia-a-dia; projetam um futuro comum.

?2STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo et al. Ulisses e o canto das sereias. Sobre
ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um terceiro turno da constituinte. Jus Navigandi ,
Teresina, ano 14, n. 2218, 28 jul. 2009 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/13229>.
Acesso em: 20 jul. 2013.
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De fato, ndo existe diferenga ontolégica que justifique a desigualagéo juridica
entre a unido heteroafetiva e homoafetiva. Porém, existe um texto legal cuja
interpretacdo, a primeira vista, ndo deixa duvidas de que a unido estavel que deve

ser reconhecida € aquela entre “o homem e a mulher”.

v’ Se, ontologicamente, unido estavel (heterossexual) e unido estavel
(homoafetiva) sdo simétricas, ndo se pode considerar apenas a primeira como
entidade familiar. Imp0e-se, ao revés, entender que a unido homoafetiva
também se inclui no conceito constitucionalmente adequado de familia,
merecendo a mesma protecdo do Estado de Direito que a unido entre
pessoas de sexos opostos.

Este € um argumento baseado na interpretacdo analdgica. Se a “A” é
dispensado um determinado tratamento juridico, entdo a “B”, sendo semelhante a
“A”, ha de ser dado o mesmo tratamento.

Esta-se diante de uma forma de argumentos especiais, ou seja, do argumento

analdgico, que tem a seguinte estrutura:

(J.16) . (1) (x) (Fx v Fsim x — OGX)
. (2) (X) (HXx — F sim x)
. (3) (X) (Hx — OGx) 1), 2

Se ao estado de coisas (Fx) e (Fsim x = semelhante a Fx) da-se a
consequéncia juridica OGx, sendo (Fx) a unido heteroafetiva merecedora da
protecao juridica (OGx), logo a unidao homoafetiva (F sim x) deve receber a mesma

protecao.

v Nesse diapasdo, a distincdo entre as unides heterossexuais e as unides
homossexuais ndo resiste ao teste da isonomia. Para tanto, recorde-se,
novamente, o magistério de ROBERT ALEXY (ob. cit., p. 395 e seguintes),
para quem, inexistindo razdo suficiente para o tratamento juridico

diferenciado, impde-se o tratamento idéntico.
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Muita coisa pode ser deduzida diretamente do principio da isonomia, devido a
sua carga de abstratividade e conteudo ideologizado. Por meio de uma simples
inferéncia légica ndo se poderia admitir, por exemplo, a imposi¢cao obrigatéria do
servico militar somente aos homens, ou o direito da mulher de se aposentar com
menos tempo de contribuicdo e com menos idade, mesmo porque, a estatistica tem
mostrado que as mulheres tem expectativa de vida superior as dos homens e vivem
em torno de sete anos a mais®"°.

Também, ndo se poderia admitir, por exemplo, que contribuintes em situacéo
equivalente a dos demais pudesse ser submetido a carga tributaria desigual. Isto
ocorreu no caso em que o Supremo Tribunal Federal, quando declarou
inconstitucional o prazo decadencial de dez anos para a constituicdo e cobranca das
contribuicdes previdenciarias, modulou os efeitos da deciséo para determinar que os
valores recolhidos indevidamente com base na lei inconstitucional, pelos
contribuintes que ndo questionaram a legislacdo até a data do julgamento, fossem

considerado legitimo.

v’ 0 siléncio legislativo sobre as unides homoafetivas nada mais é do que um
juizo moral sobre a realizacao individual pela expressado de sua orientacédo
sexual. E a falsa insensibilidade aos projetos pessoais de felicidade dos
parceiros homoafetivos que decidem unir suas vidas e perspectivas de futuro,

que, na verdade, esconde uma reprovacao.

O ministro afirma que houve siléncio do legislador. Aqui, € importante
ressaltar que, diferentemente do ministro Ayres Britto, 0 ministro Fux ndo estabelece
como premissa maior o texto do art. 226, 83, emprestando-lhe interpretacdo
extensiva, mas admite a auséncia de norma no sistema a tutelar a protecéo
reivindicada.

Alguns problemas se colocam diante disto. O siléncio teria sido do constituinte
ou do legislador? Se do constituinte, entdo seria possivel falar em lacuna
constitucional? E possivel colmatar uma lacuna constitucional? O STF pode
substituir-se ao constituinte originario para constitucionalizar novos valores, novas

normas? E possivel falar em siléncio do legislador diante do fato de que o mesmo

23 http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2010/12/01/mulheres-vivem-sete-anos-a-mais-
que-homens-afirma-ibge.htm.
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limitou-se a reproduzir o texto constitucional? Sempre que o legislador for silente é

possivel ao judiciario substitui-lo na tarefa de legislar?

v' Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unides homoafetivas é uma
afronta a dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento
igualitdrio no que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua
vida autonomamente, submetendo-os, contra a sua vontade e contra as suas
visbes e percepcbes do mundo, a um padrdo moral pré-estabelecido. Nao
pode haver duvida de que se cuida de violagdo aos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

O ministro admite, como ja dito, a omissao legislativa, embora ndo esteja claro se
esta omissdo € do constituinte ou do legislador infraconstitucional. Ndo se pode
admitir que seja do legislador infraconstitucional, isto porque o art. 1723 reproduz
literalmente a dualidade “homem e a mulher” contida no texto constitucional, texto
este que marca os limites de atuacdo do legislador ordinario, do qual ndo poderia
afastar-se. Entéao fica uma preocupacéo relevante quanto aos limites de atuacéo do
STF que vislumbra a possibilidade de colmatar a prépria Constituicdo Federal para
desvelar valores que estariam por detras de seu texto, atuando como um verdadeiro
constituinte originario para constitucionalizar esses valores que teriam sido

esquecidos pelo legislador originario.

v' A questao do reconhecimento também toca o tema da seguranca juridica.
Reconhecimento, portanto, também €& certeza e previsibilidade. As relacbes
reconhecidas pelo direito tém o0s seus efeitos juridicos plenamente
identificaveis e as retiram do limbo. As unibes homoafetivas, uma vez
equiparadas as unides estaveis entre heterossexuais, permitirdo aos
individuos homossexuais planejar suas vidas de acordo com as normas
juridicas vigentes, prerrogativa que se espera de uma ordem juridica

comprometida com a protecdo dos direitos fundamentais, como € a brasileira.

A seguranca juridica € potencialmente ofendida quando a Corte se auto proclama
legitimada a colmatar suposta lacuna do constituinte originario ou derivado, ou

mesmo sanar uma suposta inconstitucionalidade do constituinte originario a partir da
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descoberta axiologica subjacente ao texto expresso e claro contido na Constituicao
Federal. Isto afeta tanto a seguranca juridica, em sentido contrario aos argumentos
dos ministros, que a regulamentacdo da unido homoafetiva, via jurisprudéncia, esta
ensejando novos problemas decorrentes desta regulamentacédo, especialmente em
relacdo aos demais aspectos relacionados ao tema, como a adog¢ao e o casamento,

por exemplo.

v' ndo se ha de objetar que o art. 226, 8§ 3°, constituiria obstaculo a equiparagéo
das unibes homoafetivas as unibes estaveis heterossexuais, por forca da
previsao literal (“entre homem e mulher”). Assiste razdo aos proponentes das
acOfes em exame em seus comentarios a redacdo do referido dispositivo
constitucional. A norma foi inserida no texto constitucional para tirar da
sombra as unides estaveis e inclui-las no conceito de familia. Seria perverso
conferir a norma de cunho indiscutivelmente emancipatério interpretacdo
restritiva, a ponto de concluir que nela existe impeditivo a legitimacéao juridica
das unides homoafetivas, loégica que se ha de estender ao art. 1.723 do
Cadigo Civil.

v E por essas tantas razdes que voto pela procedéncia dos pedidos formulados
na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132 — nesta, o
respectivo pedido subsidiario — e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4277, de modo a que seja o art. 1.723 do Cadigo Civil vigente (Lei n°® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002) interpretado conforme a Constituicdo, para
determinar sua aplicabilidade ndo apenas a unido estavel estabelecida entre
homem e mulher, como também a unido estavel constituida entre individuos

do mesmo sexo.

Se o problema da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo fosse um
problema somente de regulamentacao, pois seu reconhecimento decorreria do texto
constitucional, se estaria diante da situacdo de um direito reconhecido, cujo
exercicio é obstaculizado por falta de norma regulamentadora. O sistema contempla
solugdo para estes casos, com a possibilidade de impetragdo de mandado de
injuncdo ou mesmo de uma acao declaratoria de inconstitucionalidade por omisséao,
remédios garantidos pela propria ConstituicAo Federal, em conformidade com o

principio democratico e o da separagao dos poderes.
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E possivel questionar a eficiéncia destes instrumentos, pois, a experiéncia
tem mostrado que ndo ha meio eficaz do Supremo Tribunal Federal obrigar o
Legislador a legislar. Porém, é a sistematica que emerge do modelo democratico e
seu aperfeicoamento talvez pudesse vir do amadurecimento politico do cidadao. A
pratica de o Supremo tudo conceder, a margem do processo politico, pode bloquear
esse amadurecimento e provocar, justamente, a desmobilizacao politica do cidadéo.

O Ministro Gilmar Mendes expds o0s seguintes fundamentos em suas

manifestagdes sobre o tema que, resumidamente, seguem adiante:

v' 0 texto reproduz, em linhas basicas, aquilo que consta do texto constitucional;
o texto da lei civil reproduz aquilo que consta do texto constitucional. E, de
alguma forma, a meu ver, eu cheguei a pensar que era um tipo de construto
meramente intelectual-processual, que levava os autores a propor a acéo,
uma vez que o texto, em principio, reproduzindo a Constituicdo, nao
comportaria esse modelo de interpretacdo conforme. Ele ndo se destinava a
disciplinar outra instituicdo que ndo fosse a unido estivel entre homem e
mulher, na linha do que estava no texto constitucional. Dai n&o ter polissemia,
dai ndo ter outro entendimento que ndo aquele constante do texto
constitucional. Talvez o Unico argumento que possa justificar a tese da
interpretacdo conforme — isso foi lancado da tribuna, com exemplos — € que,
guando se invoca a possibilidade de se ter a unido estavel entre homem ou
entre pessoas do mesmo sexo, invoca-se esse dispositivo como 6ébice, como
proibicao.

v' E o texto, em si mesmo, nessa linha, ndo é excludente — pelo menos essa foi
a minha primeira pré-compreensdo — da possibilidade de se reconhecer, mas
nao com base no texto, nem com base na norma constitucional, mas com
base em outros principios, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Mas eu nao diria que isso decorre do texto legal e nem que esta nele
albergada alguma proibicdo, mas tdo somente — por iSSO que me parece e
pelo menos esse é 0 meu juizo inicial e, obviamente, provisorio — que o0 Unico
argumento forte a justificar aqui a interpretagcdo conforme a Constituicdo, no
caso, € o fato de o dispositivo do Codigo Civil estar sendo invocado para

impossibilitar o reconhecimento.
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A interpretacdo conforme, nos argumentos do ministro Gilmar Mendes, diz
respeito a interpretacéo da lei civil de acordo com os principios constitucionais e nao
com o referido art. 226, 83°, j4 que este dispositivo contém o mesmo enunciado do
art. 1723. Por este argumento, conclui-se que, o entendimento do ministro é no
sentido de que 0 nosso sistema juridico permite o reconhecimento de um direito que
pode ser deduzido logicamente e diretamente a partir de principios constitucionais
abstratos e ideologizados.

O Min. Ricardo Lewandowski trouxe importantes argumentos em seu Vvoto,

conforme se verd adiante:

v" Verifico, ademais, que, nas discussdes travadas na Assembleia Constituinte a
guestdo do género na unido estavel foi amplamente debatida, quando se
votou o dispositivo em tela, concluindo-se, de modo insofismével, que a unido
estavel abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de sexo distinto. Confira-se
abaixo:

v' “O SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI: - Finalmente a emenda do
constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic), § 3°. Este paragrafo preveé:
‘Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento’ Tem-se prestado a amplos comentarios jocosos, seja pela
imprensa, seja pela televisdo, com manifestacdo inclusive de grupos gayseés
do Pais, porgue com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que a
unido poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi
divulgado, por noticiario de televisdo, no showastico, nas revistas e jornais. O
bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocupacao de deixar
bem definido, e se no 8§ ° : ‘Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento’. Claro que nunca foi outro o
desiderato desta Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola
interpretacéo deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que me
permitam aprovar pelo menos uma emenda. O SR. CONSTITUINTE
ROBERTO FREIRE: - Isso é coacdo moral irresistivel. O SR. PRESIDENTE
(ULYSSES GUIMARAES): - Concedo a palavra ao relator. O SR.
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CONSTITUINTE GERSON PERES: - A Inglaterra j& casa homem com
homem ha muito tempo. O SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL): - Sr.
Presidente, estou de acordo. O SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES):
- Todos os que estiverem de acordo permanecam como estdo. (Pausa).
Aprovada (Palmas).”

N&o ha, aqui, penso eu, com o devido respeito pelas opinibes divergentes,
como cogitar-se de uma de mutac&o constitucional ou mesmo de proceder-se
a uma interpretacdo extensiva do dispositivo em foco, diante dos limites
formais e materiais que a propria Lei Maior estabelece no tocante a tais
procedimentos, a comecar pelo que se contém no art. 60, § 4°, lll, o qual erige
a “separacao dos Poderes” a dignidade de “clausula pétrea”, que sequer pode
ser alterada por meio de emenda constitucional.

Em outras palavras, embora os juizes possam e devam valer-se das mais
variadas técnicas hermenéuticas para extrair da lei o sentido que melhor se
aproxime da vontade original do legislador, combinando-a com o Zeitgeist
vigente a época da subsuncdo desta aos fatos, a interpretacéo juridica nao
pode desbordar dos lindes objetivamente delineados nos parametros
normativos, porquanto, como ensinavam o0s antigos, in claris cessat
interpretatio.

E, no caso sob exame, tenho que a norma constitucional, que resultou dos
debates da Assembléia Constituinte, € clara ao expressar, com todas as
letras, que a unido estavel sé pode ocorrer entre 0 homem e a mulher, tendo
em conta, ainda, a sua possivel convolacdo em casamento.

Ora, embora essa relacdo ndo se caracterize como uma unido estavel, penso
que se esta diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género, néo
previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser
deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional e,
sobretudo, diante da necessidade de dar-se concrecdo aos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacédo da
intimidade e da nd&o-discriminacdo por orientacdo sexual aplicaveis as
situacdes sob andlise.

apesar de semelhante em muitos aspectos a unido estavel entre pessoas de

sexo distinto, especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e
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a duragdo no tempo, a unido homossexual ndo se confunde com aquela, eis
que, por definicdo legal, abarca, exclusivamente, casais de género diverso.

v" nao ha previsdo normativa expressa a ampara-la, seja na Constituicao, seja
na legislacdo ordinaria, cumpre que se lance méao da integracdo analdgica
com o fim de colmatar as lacunas porventura existentes no ordenamento
legal, aplicando, no que couber, a disciplina normativa mais proxima a
espécie que lhe cabe examinar, mesmo porque o Direito, como é curial, nao
convive com a anomia.

v' Esse proceder metodol6gico encontra apoio no respeitavel entendimento de
Konrad Hesse, segundo o qual “o que nédo aparece de forma clara como
conteudo da Constituicdo é o que deve ser determinado mediante a
incorporacao da ‘realidade’ de cuja ordenacéo se trata”. Dito de outro modo,
nao é dado ao intérprete constitucional, a pretexto de auséncia de previsédo
normativa, deixar de dar solugéo aos problemas que emergem da realidade
fenoménica, sob pena, inclusive, em nosso caso, de negar vigéncia ao
disposto no art. 5°, XXXV, da Lei Maior.

v Em suma, reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar aplicam-
se a ela as regras do instituto que Ihe é mais préximo, qual seja, a uniao
estavel heterossexual, mas apenas nos aspectos em que sédo assemelhados,
descartando-se aqueles que sao proprios da relacdo entre pessoas de sexo
distinto, segundo a vetusta maxima ubi eadem ratio ibi idem jus, que
fundamenta o emprego da analogia no ambito juridico.

v Isso posto, pelo meu voto, julgo procedente as presentes acdes diretas de
inconstitucionalidade para que sejam aplicadas as unides homoafetivas,
caracterizadas como entidades familiares, as prescricfes legais relativas as
unides estaveis heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a diversidade
de sexo para 0 seu exercicio, até que sobrevenham disposi¢cdes normativas

especificas que regulem tais relacoes.

O Min. Lewandowsk bem observou a vontade do legislador constituinte ao trazer
ao plenério dos debates que originaram a redacgéo do art. 226, 3°, evidenciando que
a intencao do legislador constituinte, com o texto, foi impedir que fosse reconhecida
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Por isso, segundo 0 ministro, o Unico

caminho seria o reconhecimento de uma quarta entidade familiar, refutando a
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possibilidade da interpretagcdo extensiva ou mesmo conforme dos dispositivos
constitucionais e da lei civil, sob pena de violar o principio da separacao dos poderes
erigida a clausula pétrea conforme art. 60, 84°, Ill, da CF. A interpretagao juridica
ndo pode desbordar dos limites objetivamente delineados nos parametros
normativos (in claris cessat interpretativo). E importante ressaltar que este
argumento do Min. Lewandowski € um importante argumento contra a intepretacao
conforme proposta pelo Min. Ayres Britto em relacdo a possibilidade de superacéo
da literalidade do texto constitucional e de que a dualidade “homem e a mulher”.

Na verdade, os debates na assembleia constituinte mostram exatamente que o
constituinte intencionou evitar o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo Ssexo.

Para o ministro Lewandwski, € possivel que se reconhe¢a um quarto género
de entidade familiar, ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a
partir de uma leitura sistematica do texto constitucional e, sobretudo, pela
necessidade de concretizar os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da preservacdo da intimidade e da n&o-discriminacdo por
orientacao sexual, aplicaveis as situacdes sob andlise. No caso, seria possivel valer-
se da interpretacdo analOgica, aplicando-se ao caso as regras do género mais

proximo.

O Min. Gilmar Mendes comentou o seguinte:

v' E eu comemoro também essa decisdo. Os senhores sabem que sou um
critico muito ferrenho daquele argumento de que, quando em vez, langcamos
mao: essa coisa de que ndo podemos fazer isto porque estamos nos
comportando como legislador positivo ou coisa que o valha.

v" Nao ha nenhuma duvida de que aqui o Tribunal esta assumindo um papel,
ainda que provisoriamente, pode ser que o legislador venha a atuar, mas é
inequivoco que o Tribunal estd dando uma resposta de carater positivo. Na
verdade, essa afirmacéo — eu ja tive oportunidade de destacar — tem de ser
realmente relativizada diante de prestacbes que envolvem a producéo de
norma ou a producdo de um mecanismo de protecao; tem de haver ai uma
resposta de carater positivo. E se o sistema, de alguma forma, falha na

composicdo desta resposta e se o Judiciario € chamado, de alguma forma, a
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substituir ao préprio sistema politico, 6bvio que a resposta sé podera ser esta
de carater positivo.

Na verdade, essa propria afirmacdo ja envolve um certo engodo
metodoldgico. Eu dizia que até a férmula puramente cassatoria, quando se
cassa uma norma por afirma-la inconstitucional — na linha tradicional de
Kelsen —, essa propria formula ja envolve também uma legislacdo positiva no
sentido de se manter um status quo contrario a posicao que estava a ser...
Evidentemente essa protecéo poderia ser feita — ou talvez devesse ser feita —
primariamente pelo préprio Congresso Nacional, mas também se destacou da
tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo decisério, em razdo das
multiplas controveérsias que se lavram na sociedade em relacdo a esse tema.
E ai a dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de
operar.

N&o seria extravagante, no ambito da jurisdigdo constitucional, diante
inclusive das acusacdes de eventual ativismo judicial, de excesso de
intervencao judicial, dizer que melhor caberia 0 Congresso encaminhar esse
tema, como tém feito muitos parlamentos do mundo todo. Mas é verdade,
também, que o quadro que se tem, como ja foi aqui descrito, é de inércia, de
nao decisdao por razdes politicas varias que nao valem, que ndo devem ser
agui rememoradas, n0s conseguimos entdo identificar.

A nossa legitimacdo enquanto Corte Constitucional advém do fato de nés
aplicarmos a Constituicdo, e Constituicdo enquanto norma. E, para isso, nao
podemos dizer que nds lemos no texto constitucional o que quisermos, tem
que haver um consenso basico. Por isso que essa questdo € bastante
sensivel, porque, se abrirmos o texto constitucional, no que diz respeito a
essa matéria, ndo vamos ter davida ao que se refere o numero 226, § 3°,
multicitado: "§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. Logo, a expressao literal ndo deixa
nenhuma duvida de que nés estamos a falar de "unido estavel entre homem e
mulher”. A partir do proprio texto constitucional, portanto, ndo h& davida em
relacéo a isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - S6 que no meu voto,

a Ministra Carmen também, acho, o Ministro Fux, enfim, nés damos uma
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interpretacdo a esse texto para muito além da literalidade, de modo que ele
nao exclui as outras ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Gilmar, se Vossa Exceléncia me
permite. Como a regra juridica aplicavel ndo integra a causa petendi, também
€ possivel interpretar-se que esta acao foi proposta tendo em vista dar uma
interpretacdo ao artigo 1.723 conforme a Constituicdo Federal, & luz dos
principios da Constituicdo Federal dos quais emergem direitos também.

Mas € preciso dizer isso de forma muito clara, sob pena de cairmos num
voluntarismo e numa interpretacdo ablativa; quando nds quisermos, nés
interpretamos o texto constitucional de outra maneira. Nao se pode atribuir
esse arbitrio a Corte, sob pena de nos deslegitimarmos.

Presidente, com isso eu chego a parte final do meu voto, para dizer que, em
linhas gerais, estou de acordo com o0 pronunciamento do Relator quanto ao
resultado, embora esteja a pontuar aqui uma série de preocupacdes e de
divergéncias em relacdo a fundamentacdo, ou pelo menos algumas
explicitacdes em relacdo a fundamentacdo. Todavia, também tenho um certo
temor, que por dever e honestidade intelectual acho que devo explicitar, de
que a equiparacdo pura e simples das relagbes, tendo em vista a
complexidade do fenbmeno social envolvido, pode nos preparar surpresas as
mais diversas. O exercicio de imaginacdo institucional certamente nos
estimula, mas, ao mesmo tempo, nos desanima, porque quando fazemos o0s
paradigmas e comecamos a fazer as equiparacdes e as elucubracgdes,
certamente — e sabemos como limitada é a nossa capacidade de imaginar o0s
fatos -, comecamos a ver que pretender regular isto, como poderia talvez
fazé-lo o legislador, é exacerbar demais essa nossa vocacao de legisladores
positivos, para usar a expressao tradicional, com sério risco de
descarrilharmos, produzindo lacunas. Ao mesmo tempo, fazermos
simplesmente a equiparacédo pode, também, fazer com que nds estejamos a
equiparar situacdes que vao revelar diversidades, tal como apontava o
Ministro Ricardo Lewandowski.

As escolhas aqui sdo de fato draméticas, dificeis. De modo que eu, neste
momento, limito-me a reconhecer a existéncia dessa unido, por aplicacéo

analdgica, ou, se nao houver outra possibilidade, mesmo extensiva, da



138

clausula constante do texto constitucional, sem me pronunciar sobre outros
desdobramentos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Ministro Gilmar
Mendes, assinalei no meu voto que nos estamos ocupando um espaco que &
do Congresso Nacional. Vossa Exceléncia mesmo acentuou, com muita
propriedade, que had uma espécie de inércia ou inapeténcia do Parlamento em
regular essa matéria, por razbées que ndo nos compete examinar. Entdo eu
afirmei, assentei e conclui que a nossa comutacéo desta lacuna € meramente
provisoria, porque, na verdade, quem tem o poder de legislar nesta matéria,
originariamente, é o Congresso Nacional.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Pelo meu voto e dos
gque me seguiram nao ha lacuna e, portanto, ndo ha necessidade de
colmatacdo. Nés demos um tipo de interpretacdo superadora da literalidade,
apontando que a prépria Constituicdo contém elementos interpretativos que
habilitam esse julgamento do Supremo a concluir pela paridade de situacdes
juridicas, sem lacuna e, portanto, sem a necessidade de preenchimento ou
colmatagcéao. Mas Vossa Exceléncia disse bem, sdo fundamentos diferentes.
Sobre essa questdo do Congresso, Presidente, é interessante observar os
dilemas que marcam a atuagao da jurisdicdo constitucional. De quando em
vez se afirma que o Supremo Tribunal Federal estd exorbitando de suas
funcdes, e se alega, entdo, que nds estamos a interferir em demasia na
disciplina do sistema politico. Foi assim na discusséo, por exemplo, sobre a
fidelidade partidaria; recentemente se invocava a autonomia do Congresso
Nacional no caso da Lei da Ficha Limpa, e aqui, de novo, até uma dessas
revelacbes da perversdo do sistema. Se 0s senhores compulsarem o0s
debates no Congresso Nacional, os senhores verdo que nao poucos
parlamentares diziam, clara e sonoramente, que estavam fazendo aquela lei
para atender a um tipo de press&do, mas que o Supremo a derrubaria. E quase
que uma perversdo do sistema representativo. Vamos atender as pressodes
imediatas, mas o Supremo vai derrubar, porque ela é inconstitucional.

Seria muito facil responder que essa matéria deveria ser regulada por norma,
ser editada pelo Congresso nacional, e nés sabemos quais seriam 0s
resultados, tal como tem ocorrido com tantas decisdes que temos proferido

em sede de mandado de injungéo.
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O Min. Gilmar Mendes e o Min. Ricardo Lewandowski sabem que o Tribunal
estd avancado seus limites ao reconhecerem a unido homoafetiva, com base na
interpretacéo extensiva do art. 226, 83°, ja que o0 enunciado normativo ndo conduz a
isto, bem como da funcdo de legislador que o Tribunal esta assumindo neste
julgamento. O Min. Gilmar Mendes chega ao ponto de afirmar “(...) limito-me a
reconhecer a existéncia dessa unido, por aplicacdo analdgica, ou, se ndo houver
outra possibilidade, mesmo extensiva, da clausula constante do texto constitucional,

sem me pronunciar sobre outros desdobramentos”. Expde, ha sequéncia:

v' Citacdo de Alexy, representacao argumentativa do Tribunal (fls. 139 - 749).

v Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, a
interpretagédo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam tanto da
expressao literal da lei, quanto da chamada vontade do legislador. A
interpretacdo conforme a Constituicao, por isso, apenas € admissivel se nédo
configurar violéncia contra a expressao literal do texto (Bittencourt, Carlos
Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2 ed.
Rio de Janeiro, p. 95) e se néo alterar o significado do texto normativo, com
mudanca radical da prépria concepcao original do legislador (ADIn 2405-RS,
Rel. Min. Carlos Britto, DJ 17.02.2006; ADIn 1344-ES, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 19.04.2006; RP 1417-DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
15.04.1988; ADIn 3046-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 28.05.2004).

v' Portanto, é certo que o Supremo Tribunal Federal ja esta se livrando do
vetusto dogma do legislador negativo, aliando-se, assim, a mais progressiva
linha jurisprudencial das decisbes interpretativas com eficacia aditiva, ja
adotada pelas principais Cortes Constitucionais do mundo. A assuncao de
uma atuacao criativa pelo Tribunal pode ser determinante para a solucdo de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissédo, que
muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias

fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

O ministro reafirma, nesta passagem, que a Corte legitima-se por uma
representacdo argumentativa, ou seja, circunscreve-se a uma representacao por

melhores argumentos. Reconhece, também, que a interpretacdo conforme é
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delineada pela literalidade do texto e pela vontade do legislador. Porém, esta
assumindo uma postura de cada vez mais atuar positivamente e criativamente,
inclusive, por entender que a mera declaracéo de inconstitucionalidade por omissao
€ instrumento pouco eficaz para solucionar os problemas da efetivacdo das
garantias dos direitos fundamentais.

N&o ha como nao admitir que o argumento do ministro é ousado e demonstra,
claramente, que a postura do Supremo Tribunal Federal é a se colocar acima do
processo democratico. Em relacdo aquilo que os direitos fundamentais exigem e que
ndo estad a disposicdo do legislador, o Supremo se coloca na condi¢cdo de poder
avocar a competéncia, ndo somente para dizer qual € o direito no caso concreto,
mas, também, para identificar o direito por tras dos principios constitucionais que o
legislador deixou de reconhecer, inclusive por inércia ou mesmo por qualquer
dificuldade politica de encaminhar o tema, e positiva-lo no sistema juridico.

O Tribunal assume, com toda a clareza, o ativismo judicial e a postura de
atuar positivamente, 0 que, por consequéncia, tende a tornar instrumentos como o
mandado de Injuncédo ou a acado declaratoria de inconstitucionalidade por omissao
sem utilidade no sistema, jA que a tutela jurisdicional efetiva pode ser dada pelo
proprio Tribunal. Tornar-se-4 cada vez mais escasso pedir ao supremo uma ordem
dirigida ao parcelamento para que este regulamente determinado direito, ja que a

tutela efetiva pode se concedida pelo préprio judiciario.

Em relacdo aos argumentos do Min. Celso de Melo, é importante transcrever

0S seguintes:

v" Quanto a funcdo do Supremo Tribunal Federal no Estado Democratico de
Direito — pessoas que mantém relacdes homoafetivas representam parcela
minoritaria, dai a dificuldade imposta pela maioria de opinido divergente no
parcelamento em relacdo a implementacdo das medidas necessarias para a
institucionalizacdo; enseja a submissdo de grupos minoritarios a
determinacdes da maioria,;

v A forca normativa dos principios constitucionais e referéncia ao marco
doutrinario consubstanciado no Neoconstitucionalismo (248/249-858/859);

v" A ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal

Federal, especialmente porque, dentre as inUmeras causas que justificam
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esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma
positiva criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissao
dos poderes publicos;

v' Préatica de ativismo judicial (moderamente desempenhada em momentos
excepcionais) é uma necessidade institucional diante de omissdo e
retardamento por parte dos 6rgaos publicos, no cumprimento de obrigacdes,
que também significa um desrespeito a constituicao.

v Cita a prof. Anna Candida da Cunha Ferraz — (259-869);

A postura da Corte €, como se vé, de assumir expressamente a atuacao
positiva como necessidade institucional, o que caracteriza, de certo modo, 0
chamado “ativismo judicial”. A base dogmatica desta postura tem respaldo no que ja
foi exposto neste trabalho, ou seja, na doutrina do “Neoconstitucionalismo” que

reafirma a forca normativa da constituicao.

O Min. Cesar Peluso, por sua vez, em breve resumo afirma o seguinte:

v recorre ao argumento com base nos principios e afirma que a norma contida
n art. 226, 3° ndo representa niumerus clausus.

v" Por fim, os ministros chegaram a conclusao de que a decisao ndo estanca 0s
espacos legiferantes do parlamento, mas, ao contrario, exige que tais
espacos sejam ocupados para a devida regulamentacgéao;

Dos argumentos delineados pelos ministros neste julgamento é possivel
extrair algumas conclusdes importantes. Nos casos dificeis, no ambito do
discursivamente possivel, o procedimento argumentativo ndo pode garantir um Unico
resultado racional. E possivel que mais de uma decisdo, mesmo em sentido
contrario, possa ser considerada racional e, portanto, valida. Neste julgamento, por
exemplo, foram expostos argumentos tanto no sentido de que o direito aplicado
decorre do texto constitucional, bastando apenas uma interpretagcéo extensiva, como
em sentido contrario, de que o texto néo tutelaria o direito invocado, mas sim, que o

direito deveria decorrer diretamente dos principios constitucionais.
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Também se argumentou que o Tribunal ndo poderia ocupar 0s espacgos que
seriam proéprios do legislador, mas também se sustentou o contrario, que o Tribunal
tem legitimidade para atuar positivamente em cumprimento de um dever de aplicar a
constituicdo, mesmo diante de espacos reservados a atuacao do legislador, isto para
conferir efetividade aos direitos e garantias fundamentais que ndo podem ser
prejudicados pela omissao do parlamento, o que transforma, sem duvida, o Supremo
num &érgdo com poderes para promover alteracdo informal na propria Constituicao
Federal, poderes que, por certo, é reservado ao Poder Constituinte derivado pela via
do processo de emenda constitucional.

Por fim, MarcCormick comenta uma pratica existente no direito inglés e no
escocés, em relacdo ao julgamento colegiado, que, infelizmente, parecem né&o
ocorrer nos julgamentos por aqui. Entre nds, cada ministro expde seu parecer e nem
sempre se engajam no debate rebatendo eventuais razes, uns dos outros, que

sejam contrarias, em busca da melhor decisdo®’.

5.3.4. A exclusédo do ICMS da base de calculo das co ntribui¢cdes do Pis e
da Cofins nas operacdes internas

O caso concreto escolhido para ser analisado envolve questéo tributaria em
que se discute a constitucionalidade da base de célculo para a apuracdo das
contribuicdes para os Programas de Integracdo Social e de Formacéo do Patrimdnio
do Servidor Publico - PIS/IPASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social — COFINS.

A contribuicdo para o Pis/Pasep foi instituida pela Lei Complementar n°
7/1970 e a Confins pela Lei Complementar n® 70/1991, as quais incidiam,
inicialmente, sobre o faturamento (receita bruta de vedas e servi¢os). Sobreveio, em

1998, a Lei 9.718/1998 que alterou a base de calculo destas contribuicbes para

" Da pratica de permitir que cada juiz declare publicamente seu parecer, deriva o fato de os juizes

realmente se engajarem numa discussdo publica entre si. Num caso dificil, cada juiz exp8e aquelas
que lhe parecam ser as melhores razbes para uma forma de decisdo e também rebate quaisquer
razdes que indiguem uma direcdo contraria. Um forte motivo para a clara exposicdo desses contra-
argumentos é que um juiz discordante pode ter articulado de modo convincente as préprias razdes
que precisam ser atacadas para que a justificacdo da opiniao da maioria se sustente. (NEIL,
MacCormick. Argumentacdo juridica e teoria do direito . Trad. Waldéa Barcellos. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 12-13.)
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determinar que incidéncia recaisse sobre a receita bruta total dos contribuintes
independentemente de sua denominacao ou classificagdo contabil.

Essa mudanca foi questionada no STF que declarou inconstitucional a
ampliacdo da base de calculo destas contribuicbes até o advento das leis
10.637/2002 e 10.833/03, que instituiram respectivamente, o sistema ndo cumulativo
destas contribuigdes.

Por sua vez, o caso concreto selecionado para andlise ndo trata desta
inconstitucionalidade, mas de outra relacionada a inclusdo do imposto estadual
(ICMS) na base de célculo das referidas contribuicdes. A polémica recai sobre a
constitucionalidade ou ndo do enunciado do inciso |, do 82° do artigo 3° da Lei
9.718, de 27 de novembro de 1998, que assim dispde:

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a
receita bruta da pessoa juridica__. (Vide Medida Proviséria n° 2158-
35, de 2001):

§ 2° Para fins de determinacgéo da base de célculo das contribuicbes

a que se refere o art. 2°, excluem-se da receita bruta:

| - as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o

Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl e o_Imposto_sobre

Operacoes relativas a Circulacdo de Mercadorias e s  obre

Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e

Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS, quando cobr ado pelo

vendedor dos bens ou prestador dos servicos na cond icdo de

substituto tributario; _ (grifamos)

Esta norma estabelece, em linhas gerais, que para efeito de apuracdo destas
contribuicdes, o imposto estadual somente é excluido da base de céalculo nos casos

de substituicdo tributaria®’. Portanto, nas demais hipéteses, que é a regra geral, os

2> A substituicdo tributaria é um sistema de apuracdo e recolhimento do imposto em que o

contribuinte é dispensado deste dever, o qual é atribuido a terceiro vinculado ao fato gerador (art. 128
do CTN), onde o primeiro empresario como elo da cadeia produtiva devera apurar e recolher
antecipadamente o imposto correspondente as obrigacfes dos destinatarios contribuintes, com base
no preco de venda ao consumidor final. E comumente chamado de sistema monofasico ou incidéncia
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contribuintes estéo sujeitos, pela lei, ao pagamento das contribuigcbes que incidem,
também, sobre o proprio imposto estadual.

Se a base de célculo destas contribuicdes € definida, pela lei, como sendo
“receita bruta da pessoa juridica” entdo é preciso boas razdes que justifiguem o fato
desta lei considerar como receita bruta dos contribuintes o préprio imposto estadual,
gue de verdade nao € receita, mas um onus tributario.

276

Apenas para ilustrar, de forma simplificada“’”, vejamos um exemplo basico de

calculo:

Receita bruta — vendas internas R$ 700.000
Receita financeira R$ 100.000
Receita total — Base de célculo R$ 800.000
Cofins = 7,6% x 800.000 R$ 60.800
Pis = 1,65% x 800.000 R$13.200

O imposto estadual € incluido na base de célculo devido a forma de apuragéo
do ICMS. O que é considerado como “receita bruta” de vendas e de prestacao de
servicos de telecomunicacbes e de transporte interestadual e intermunicipal tem
embutido o valor do ICMS destacado em cada nota fiscal emitida, devido ao
chamado “calculo por dentro”, ou seja, o valor da receita é o valor total da nota fiscal
emitida, sendo este o0 mesmo valor que deve ser lancado na contabilidade como
receita.

Disto resulta que, no exemplo acima, o valor de R$ 700.000,00 ndo é
simplesmente receita do contribuinte, pois dentro deste valor estd embutido o ICMS
relativo as operagfes de venda de mercadorias. Para se chegar ao valor real da
receita do contribuinte é preciso realizar o seguinte calculo: R$ 700.000,00 x 0,82
(supondo que o ICMS seja de 18%) = R$ 574.000,00. Isto significa que a diferenca
estre este valor e o0 valor da receita bruta (700.000 — 574.000), que é de R$

monofasica. Um exemplo desta forma de recolhimento esta prevista no art. 29 da Lei 10.865/04 e art.
62 da Lei 11.196/05, aplicaveis aos fabricantes de cigarro, que devem recolher antecipadamente o
tributo incidente sobre toda a cadeia produtiva com base no preco fixado para a venda do produto ao
consumidor final.

2% Este exemplo é demasiadamente simplificado, ndo envolve deducdes da base de calculo, aliquota
zero, substituicdo tributaria e nem o aproveitamento de crédito pelo regime ndo cumulativo. Porém,
para o que interessa ao caso, é suficiente para a compreensdo da controvérsia que foi levada ao
STF.
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126.000,00, representa o ICMS embutido no preco dos produtos e que integra a
base de calculo das contribuicbes em questdo. Na pratica, o contribuinte acaba
recolhendo as contribuicbes sobre o valor de R$ 126.000,00 como sendo receita,
guando na verdade representa um 6nus do imposto estadual.

Além da questdo juridica complexa que envolve este caso concreto, ha
também a questdo econbmica, pois estd em jogo uma disputa envolvendo cerca de
quase 90 (noventa) bilhdes de reais, conforme pesquisa realizada pela Conjur dos
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casos tributarios que aguardam julgamento no Supremo Tribunal Federal®’’, cuja

tabela é reproduzida abaixo:

Vejam os temas que aguardam julgamento:

Processos relacionados

Matéria Impacto estimado (no STF)

" . ADC 18, REs 240.785,

:j”acgiﬁ‘r’]sdo ICMS na base de calculo  |pq g9 4 pilhges 574.706*, 570.203,
606.107*

Célculo da PIS e da Cofins pelo
sistema ndo-cumulativo das R$ 75,5 bilhdes REs 607.642, 570.122*
prestadoras de servi¢co
|Desaposenta<;éo |R$ 49,1 bilhdes REs 381.367, 661.256*
Tributacdo de IR sobre lucros de e ADI 2.558, REs 611.586%,
empresas coligadas no exterior R$ 36,6 bilnges 541.090
ICMS sobre a base de calculo do PIS € o 33 g ipges REs 559.937, 559.607*
da Cofins cobrados na importacdo
Creditamento de IPI nas aquisi¢cdes de R$ 32 bilhdes REsp 1.246.317 (no STJ)

insumos isentos

. Célculos divergem, mas podem |ADPF 165, REs 591.797%,
Correcao da poupanca dos planos

eCONBMICOS chegar a R$ 120 bilhdes, 626.307, 631.363*%,
segundo a Febraban 632.212
Cobranca de Cofins de instituicoes | pq 17 pinges REs 400.497, 609.096*

financeiras e seguradoras

Incluséo do valor equivalente ao da
CSLL na base de célculo da CSLL e do |[R$ 14,8 bilhdes
IRPJ

Incidéncia de contribuicao
previdenciaria sobre verbas R$ 5,7 bilhdes RE 576.967*
trabalhistas

REs 582.525%, 433.343,
432.512, 432.072

Incidéncia de contribuicdo
previdenciaria sobre servicos de R$ 3,8 bilhdes ADI 2.594, RE 595.838*
cooperativas

2" http://www.conjur.com.br/2013-fev-11/questoes-fiscais-pendentes-stf-stj-envolvem-350-
bilhoes
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Processos relacionados

Matéria Impacto estimado (no STF)

Incidéncia de ICMS sobre demanda Varia entre estados; em SP, é

contratada de energia elétrica de R$ 530 milhdes RE 593.824

* teve Repercusséo Geral declarada

Outra razdo para a escolha deste caso é gque, diferentemente da questao
envolvendo o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, a
questao tributaria tem o potencial de afetar diretamente o orcamento da Unido,
reduzindo os recursos financeiros destinados aos gastos estatais em geral.

Esta questdo pode resultar, sobretudo, em colisdo de direitos fundamentais
complexa em que, de um lado, o contribuinte deve ser protegido e esta protecéo
encontra respaldo nas limitacGes constitucionais ao poder de tributar. De outro lado,
todos os destinatarios dos servigcos publicos, em geral, que podem ser prejudicados
se o Estado for compulsoriamente obrigado a devolver o que arrecadou ilegalmente,
ja que os recursos financeiros sdo escassos e vai exigir decisdo politica quanto a
opcéao de sua realocacao adequada.

A inclusdo, no orcamento, dos valores a serem devolvidos aos contribuintes
que, por ventura, vierem a vencer a demanda, significard que estes recursos
financeiros, em contra partida e na mesma propor¢gdo, ndo serdo destinados aos
gastos publicos em geral.

Portanto, € uma questdo complexa e que tem muito a ver com a teoria da
argumentacdo juridica, isto porque ndo se trata de um problema que o direito
positivo fornecga, de pronto, uma solucao clara que pode ser deduzida a partir das
premissas dadas, embora existam fortes razbes para que se reconheca a
inconstitucionalidade do tributo, como se deu em seis votos proferidos pelos
ministros no julgamento do RE 240.785, que mencionaremos com mais detalhes no
decorrer da exposicao.

Outra coisa bem diferente sdo as consequéncias desta decisédo para os cofres
publicos e parece ser este o grande problema, o que sugere nédo tratar-se de um
problema somente juridico, mas, também, econémico-politico.

Portanto, uma decisdo, neste caso, requer argumentacdo com base em
principios e em critérios racionais que, para a solucdo desta colisdo, justifique a

prevaléncia de um principio em detrimento de outros.
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A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, primeiramente, pela via
difusa, ou seja, pela via do recurso extraordinario de n° 240.785-2/MG, distribuido ao
relator Min. Marco Aurélio em 17/11/1998. Todas as informacdes relacionadas ao
andamento deste processo, que serdo mencionadas adiante, podem ser verificadas
pela internet?’®.

Em 08/09/1999, o Min. Marco Aurélio apresentou seu voto conhecendo e
dando provimento ao recurso extraordinario declarando a inconstitucionalidade da
cobranca das contribuicbes com a inclusdo do ICMS em sua base de calculo. O
julgamento foi suspenso devido ao pedido de vista do Min. Nelson Jobim.

Curiosamente, o Min. Nelson Jobim reteve o processo, com vista, de 1999 até
08/04/2004, quando, novamente, renovou o pedido de vista por mais 10 (dez) dias.
Em 23/03/2006, o Tribunal deliberou pelo adiamento para que fossem renovados o
julgamento, a sustentacdo oral e o retorno dos autos ao entdo presidente Min.
Nelson Jobim.

Finalmente, em 24/08/2006, o feito foi a julgamento tendo sido proferido votos
em que 6 (seis) dos ministros presentes deram provimento ao recurso para declarar
a inconstitucionalidade da cobranca. De acordo com ata da sessdo de julgamento,

os fatos ficaram assim registrados:

GILMAR MENDES. DECISAO: O TRIBUNAL, POR MAIORIA,
CONHECEU DO RECURSO, VENCIDOS A SENHORA MINISTRA
CARMEN LUCIA E O SENHOR MINISTRO EROS GRAU. NO
MERITO, APOS OS VOTOS DOS SENHORES MINISTROS
MARCO AURELIO (RELATOR), CARMEN LUCIA, RICARDO
LEWANDOWSKI, CARLOS BRITTO, CEZAR PELUSO E
SEPULVEDA PERTENCE, DANDO PROVIMENTO AO RECURSO,
E DO VOTO DO SENHOR MINISTRO EROS GRAU, NEGANDO-O,
PEDIU VISTA DOS AUTOS O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES. AUSENTES, JUSTIFICADAMENTE, OS SENHORES
MINISTROS CELSO DE MELLO E JOAQUIM BARBOSA.
FALARAM, PELA RECORRENTE, O PROFESSOR ROQUE
ANTONIO CARRAZA E, PELA RECORRIDA, O DR. FABRICIO DA

“Bhttp://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=240785&classe=RE&co
digoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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SOLLER, PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL.
PRESIDENCIA DA SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE.
PLENARIO, 24.08.2006.

Portanto, neste julgamento, chegou-se ao quérum de 6 (seis) votos favoraveis
a declaracdo da inconstitucionalidade da cobranca do tributo. Em linhas gerais,
estaria decidida a questdo, pois os votos dos demais membros, ainda que
divergissem, ndo alteraria o resultado, pois a constitucionalidade das normas é
decidida pelo voto da maioria, considerando que o Tribunal € composto por 11
(onze) ministros.

Ocorre que o julgamento néo foi concluido em razdo de pedido de vista do
Min. Gilmar Mendes, que até 0 momento continua com 0s autos em seu poder.

Em agosto de 2008, talvez por manobra processual engenhosa, a Uniao, por
intermédio do Advogado Geral da Unido, Dias Toffoli, hoje ministro do Supremo
Tribunal Federal, ajuizou uma Acao Declaratoria de Constitucionalidade — ADC, de
n°® 18, com pedido de medida cautelar, para suspender todos os julgamentos
envolvendo a matéria, ou seja, a constitucionalidade da exacdo. A Unido pretendeu,
com esta agéo, que fosse declarada a constitucionalidade do dispositivo legal que ja
havia sido declarado inconstitucional, pelo voto de 6 (seis) dos ministros da Corte,
no julgamento do RE 240.785-2/MG.

O que seréa analisado, a partir deste momento, € justamente a apreciacdo da
medida cautelar requerida na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 18, que
ainda nao foi definitivamente julgada, a qual estd com pedido de vista para o Min.
Marco Aurélio.

A ementa deste julgamento ficou assim redigida:
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Medida cautelar. A¢ao declaratéria de constitucionalidade. Art. 39, §
22, inciso |, da Lei n? 9.718/98. COFINS e PIS/PASEP. Base de
calculo. Faturamento (art. 195, inciso |, alinea “b’’, da CF). Excluséo
do valor relativo ao ICMS.

1. O controle direto de constitucionalidade precede o controle difuso, nao
obstando o ajuizamento da agao direta o curso do julgamento do recurso
extraordinario.

2. Comprovada a divergéncia jurisprudencial entre Juizes e Tribunais
patrios relativamente a possibilidade de incluir o valor do ICMS na base
de célculo da COFINS e do PIS/PASEP, cabe deferir a medida cautelar
para suspender o julgamento das demandas que envolvam a aplicagao
do art. 32, § 22, inciso |, da Lei n2 9.718/98.

3. Medida cautelar deferida, excluidos desta os processos em
andamentos no Supremo Tribunal Feggﬂl.

De acordo com o julgamento, a Corte entendeu que o controle concentrado
(abstrato) precede o controle difuso, ou seja, a acdo declaratéria de
constitucionalidade de indole objetiva (ADC) deve ser apreciada antes de qualquer
recurso extraordinario (acdo de indole subjetiva). Além disso, a Corte deferiu a
medida cautelar para suspender todos os julgamentos sobre a matéria o que, na
pratica, implicou a proibicdo de qualquer juiz apreciar demandas que envolvam a
aplicacdo do dispositivo legal questionado (art. 3°, 82°, inciso, da Lei n® 9.719/98).

Este caso é emblematico, primeiro porque o recurso extraordinario poderia ter
sido julgado definitivamente em 1999, ocasido em que o Min. Marco Aurélio proferiu
seu voto declarando a inconstitucionalidade dos dispositivos legais questionados.
N&o o foi porque houve pedido de vista do Min. Nelson Jobim, que ficou com os
autos por cerca de quase 5 (cinco) anos. O caso voltou ao plenario em agosto de
2006, ocasido em que 6 (seis) votos foram proferidos declarando a
inconstitucionalidade da norma questionada. Porém, o julgamento nao foi concluido,
novamente, em razdo de pedido de vista, desta vez pelo Min. Gilmar Mendes,
situacao que perdura até os dias de hoje.

Com ao ajuizamento da ADC n° 18/2008, pretendeu-se “apagar” o passado,
ou seja, diante do caso que ja estaria morto e acabado, com seis votos proferidos
contrarios aos interesses do governo, esta medida veio como remeédio e, sem
davida, foi reforcada, estrategicamente, a partir dos pedidos de vista formulados,
pois, o tempo foi o melhor dos remédios. Além disso, a composi¢do do Tribunal ja
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nao € a mesma daquela que proferiu 0s seis votos, isto porque trés dos ministros,
gue votaram em favor da inconstitucionalidade, ja ndo estdo mais na corte, como € o
caso dos Min. Carlos Britto, Cezar Peluso e Sepulveda Pertence.

Além disso, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, neste caso, coloca uma
nebulosa duvida se de fato a Corte atua como guardid da Constituicdo Federal e nos
limites do processo democrético, pois ao deferir a medida cautelar e determinar a
impossibilidade dos contribuintes irem a juizo questionar a inconstitucionalidade da
tributacdo, na pratica isto significou afastar o principio maior de acesso a justica
como direito fundamental dos cidadaos, aquele previsto no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal de 1998°”°. Essa é uma quest&o que seré analisada a partir da
fundamentacéo dos votos proferidos na medida cautelar.

A apreciacdo da medida cautelar iniciou-se pela questdo de ordem, ou seja, a
guestdo que diz respeito a preferéncia dos julgamentos, nos termos do art. 138 do
regimento interno da Corte®.

O Min. Marco Aurélio invocou este artigo do regimento para concluir que,
tendo sido iniciado o julgamento do recurso extraordinario, inclusive ressaltando que
no referido recurso alcangou-se maioria de seis votos, deveria este ter precedéncia
na sequéncia do julgamento em relacdo a declaratéria de constitucionalidade
ajuizada.

Por sua vez, o relator do processo, o Min. Menezes Direito, suscitou

interpretacdo em sentido contrario. Argumentou o ministro, em resumo, o0 seguinte:

v' O artigo 138 do regimento Interno faz mencao a preferéncia na sua classe, e
a acao direta de constitucionalidade, que esta dentro do controle abstrato
pertencente as classes das acfes que se destinam ao controle concentrado
da constitucionalidade, ndo se insere dentro do preceito do art. 138.

v' Conclui, assim, que é possivel julgar a acao direta de constitucionalidade,
primeiramente porque se esta julgando apenas um pedido de cautela diante
da existéncia de decisdes flutuantes a respeito da matéria e que, enquanto
nao firmada a jurisprudéncia na Corte em relacdo ao tema, seria conveniente

julgar o pedido cautelar formulado na agéo direta.

279

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
280

Art. 138. Preferird aos demais, na sua classe, o processo, em mesa, cujo julgamento tenha sido
iniciado.
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O Min. Marco Aurélio, sobre esta posi¢ao do relator, esclareceu o seguinte:

v Se ha um julgamento iniciado com seis votos ja proferidos em um Unico
sentido e houve pedido de vista, com a devolug¢ao do processo, este deve ter
sequéncia, inclusive porque no julgamento ja foi enfrentada a questdo de
fundo, enquanto na declaratéria de constitucionalidade pretende-se nesta
fase um ato precario e efémero, que é a concessdao de uma medida

acauteladora.

A Ministra Carmen Lucia acompanhou a divergéncia iniciada pelo Min.
Menezes Direito.
O Min. Ricardo Lewandowski, por sua vez, acompanhou o Min. Marco Aurélio,

argumentando o seguinte:

v' A admissibilidade da acdo declaratéria de constitucionalidade, segundo a
lei 9.868/99, em seu artigo 14, Inciso lll, decorre da existéncia de
controvérsia judicial relevante. Se ha possibilidades, antes do julgamento
da acdo direta, de resolver definitivamente a controvérsia judicial
relevante, entdo o recurso extraordinario prefere o julgamento da cautelar

na acao direta de constitucionalidade.

O Min. Eros Grau, em singela manifestacao, limitou-se apenas a pedir vénia
para acompanhar a divergéncia instaurada pelo Min. Menezes Direito.

Também acompanharam a divergéncia do Min. Menezes Direito os Min.
Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Ellen Gracie, acentuando apenas que o0S
processos de natureza objetiva devem preceder sempre 0s processos de natureza
subjetiva. Destaque apenas para o Min. Carlos Britto que argumentou ser o
processo de indole objetiva o que melhor atende a defesa da Constituicdo de forma
mais célere.

Ja o Min. Cesar Peluso acompanhou o Min. Marco Aurélio no sentido de que
o julgamento ja iniciado do recurso extraordinario tem preferéncia sobre outros que

ainda nao se iniciaram.
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Por fim, decidiu-se a questao de ordem pela apreciacdo da medida cautelar
preferindo ao recurso extraordinario, cujo julgamento ja havia sido iniciado.

Dos argumentos expostos pelos ministros sobre a questdo de ordem parece-
nos nao haver duvida de que faltou justificacéo racional para se chegar a conclusao
de que a medida cautelar deveria ter preferéncia sobre o julgamento do recurso
extraordinario, ja iniciado e com maioria formada sobre a controvérsia.

A questdo ja tem cerca de quinze anos tramitando no Supremo Tribunal
Federal e ha quase sete anos foi apreciada com a formacdo de maioria de votos no
julgamento do recurso extraordinario, em que se chegou a conclusdo de que a
exacdo € inconstitucional. Se a controvérsia ndo foi apreciada em definitivo,
oportunamente, a Uunica razdo foram os pedidos de vista formulados e néo
justificados adequadamente.

N&o foi justificada a solugdo da questdo de ordem, pelo Tribunal, pois a
conclusdo do julgamento do recurso extraordindrio, que ja contava com maioria de
votos, e seu julgamento ja havia iniciado, era a forma mais célere para resolver a
demanda. Dar preferéncia ao julgamento da cautelar implicava em solucdo em
sentido diametralmente oposto, como de fato ocorreu, ou seja, a questao continuou
em aberto no Tribunal aumentando, com isso, a inseguranca juridica, pois ndo se
sabe mais quando serd julgada e qual sera o resultado desta acgéo.

Se o Tribunal, de fato, quisesse ser coerente com o que ja havia sido decido
tempos atras, ndo fez sentido prolongar esta indefinicdo, a ndo ser que interesses
maiores pesassem a favor da solugcéo adotada.

As conclusbes de Alexy foram no sentido de que para reduzir o déficit de
racionalidade na argumentacéo juridica, em direitos fundamentais, € necessario um
O0rgao que possa exercer a jurisdicao constitucional, o qual ndo somente argumenta
mas, também, decide.

Estamos, no caso concreto, diante do Supremo Tribunal Federal que se diz
uma Corte Constitucional e que exerce a jurisdicdo constitucional em nosso sistema
juridico. Porém, o ato do Tribunal na apreciacdo da questdo de ordem revela o
abandono a argumentacédo, ou pelo menos a argumentacao racional, onde somente
ha decisado baseada, precipuamente, no quérum formado pela maioria de votos. Nao
temos duvidas que os melhores argumentos séo colhidos nos votos vencidos.

Superada a questdo preliminar, em relacdo ao argumento de nao

conhecimento da acdo declaratoria, que ndo € importante para a nossa andlise, a
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questdo de mérito da medida cautelar iniciou-se pelo voto do relator o Min. Menezes

Direito, cujos argumentos resumimos abaixo:

v Reconhece o ministro que a requerente demonstrou a existéncia de
muitas decisdes em territorio nacional admitindo a inclusdo do ICMS na
base de calculos das contribuicdes questionadas; que apds o julgamento
realizado em agosto de 2006 do RE 240.785/MG, pelo Tribunal Pleno, a
orientacao jurisprudencial se inclinou no sentido de determinar a exclusao
do imposto estadual da base de calculo das referidas contribuicdes;

v" Que existem seis votos favoraveis a exclusdo da base de calculo do Pis e
da Cofins e apenas um voto em sentido contrario.

v' Ocorre que, enquanto nao encerrado o julgamento pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal do RE 240.785/MG, a jurisprudéncia
permanecera sujeita a flutuagbes inconvenientes aos sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria e ao proprio Estado, recomendando a paralisacdo das
demandas em tramite.

v' Ressalta eu o controle direto de inconstitucionalidade precede o difuso e
nao obsta o0 ajuizamento da declaratéria o curso do julgamento do recurso
extraordinario.

v' Deferiu, com isso, a medida cautelar para que os Tribunais suspendessem
o julgamento dos processos em tramite, excluido apenas os que estavam
em andamento no préprio Supremo Tribunal Federal.

Alguns aspectos da fundamentacdo do Min. Menezes Direito merecem

comentarios.

O primeiro aspecto diz respeito ao argumento de que, enquanto néo for
encerrado o julgamento, pelo Plenario, do RE 240.785/MG, a jurisprudéncia
permaneceria flutuante. Este argumento era uma boa raz&o para se concluir o
julgamento do recurso extraordinario, que ja tem maioria de votos, ao invés de
analisar a medida cautelar.

Os tribunais vinham decidindo pela constitucionalidade da exagdo. Com o
julgamento realizado em 2008, com seis votos proferidos declarando a
inconstitucionalidade da norma em questdo, houve mudanca, em com razdo, da
jurisprudéncia que, por influéncia deste julgamento, passou se inclinar pela

inconstitucionalidade.
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A prépria postura do Supremo Tribunal Federal é que determinou 0s rumos
dos julgamentos sobre a matéria e criou uma expectativa normativa a orientar nédo
somente os contribuintes, mas também os tribunais em geral.

Portanto, a fundamentacédo apresentada pelo Min. Menezes Direito justifica,
com mais razado, a necessidade de se julgar o recurso extraordinario e ndo o de
prosseguir na andlise da cautelar. Por isso, a conclusdo do ministro mostra-se
ilégica, pois ela justifica muito mais a solucdo por ele afastada do que a por ele
escolhida. Este “ilégico” ndo é no sentido técnico, l6gico-formal, mas no sentido de
incoerente, “sem sentido”?".

A Min. Carmen Lucia acompanhou o relator Menezes Direito, considerando 0s
argumentos da multiplicidade de julgados e que o0 recurso extraordinario teria
aplicacao, exclusivamente, ao caso respectivo, ressaltando, também, que ja havia
votado no processo em questdo. De fato, a ministra ja havia proferido voto em favor
da declaragéo de inconstitucionalidade da exacdo em 2008.

O Min. Ricardo Lewandowski, que também ja havia votado favoravelmente a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma, no recurso extraordinario,

argumentou, em resumo, 0 seguinte:

v Reafirma que no julgamento do extraordinario acompanhou o relator
para considerar indevida a inclusdo do ICMS na base de calculo do
Cofins, mas que se tratava de um processo de indole subijetiva.

v Que ouvindo o voto do relator se convenceu de que é necessario
pacificar a questdo nas instancias inferiores e que se esta diante de
uma questao de seguranca juridica que deve ser privilegiada.

v Com estes argumentos, acompanhou o relator para deferir a cautelar.

Os fundamentos apresentados pelo Min. Lewandowski afastam-se da
racionalidade. A ressalva de que declarou inconstitucional a inclusdo do ICMS na
base de calculo do Cofins, acompanhando o relator, no julgamento do recurso
extraordinério, porque se tratou de um processo de indole subjetiva ndo foi
justificada.

8L No uso diario, porém, “ser l6gico” tem um sentido que é mais amplo e, sob alguns aspectos,

diferente. Pode-se dizer que alguma acéo ou estado de coisas €é “il6gico” na medida em que “néo faz
sentido”. (MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito . S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 48.
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Ndo esta claro em que medida uma norma juridica, para ser declarada
inconstitucional em sua materialidade, dependa do tipo de controle de
constitucionalidade (concentrado ou difuso) a que esta submetida. Alids, uma norma
juridica inconstitucional, em sua materialidade, deve ser declarada inconstitucional,
seja qual for a via de controle, difusa ou concentrada.

Invocou, também, a necessidade de se dar prioridade a seguranca juridica
no sentido da necessidade de se pacificar o entendimento nos tribunais inferiores.

A afirmacdo de que € necessario pacificar a questdo nas instancias
inferiores e que se esta diante de uma questdo de seguranca juridica que deve ser
privilegiada, compreende um argumento teleoldgico, o qual pressupde um enunciado

normativo, conforme a estrutura ja mencionada que reproduzimos abaixo:

(J.5) pressupde dois enunciados, um normativo (OZ) e um empirico (- M —
- Z), cuja verdade deste Uultimo requer, para sua fundamentacéo,

argumentacao empirica.

O enunciado normativo pode ser verificado no dever-ser do Tribunal de
garantir a seguranca das relacdes juridicas, papel importante cumprido pelos
precedentes judiciais a partir dos principios de estabilizacdo e de redugdo de carga
de trabalho. O enunciado empirico diz respeito a flutuacdo da jurisprudéncia
verificada nos casos concretos, decididos pelos tribunais inferiores, causadores da
inseguranca juridica.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, que deve atuar para garantir a
seguranca das relacdes juridicas, teve grande responsabilidade na flutuacdo da
orientacdo jurisprudencial, pois criou a expectativa normativa em torno da questao,
que serviu de orientagdo ao comportamento dos contribuintes e dos proprios
tribunais inferiores a partir do momento em que formou maioria de votos pela
inconstitucionalidade da norma questionada, sinalizando um posicionamento
definitivo em torno da matéria.

A inseguranca juridica é instaurada, num primeiro momento, a partir do fato
do Tribunal formar uma maioria favordvel a inconstitucionalidade no recurso
extraordinario, mas nao definir o julgamento. Num segundo momento, ao

compactuar com uma manobra da Unido com o ajuizamento da acao declaratoria,
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acolhendo o pedido liminar, priorizando este julgamento em detrimento da concluséo
do extraordinario j& iniciado.

Além disso, corre-se o risco de, em razdo do longo periodo decorrido até a
solucdo da controvérsia, tornar-se inutil, aos contribuintes em geral, a tutela
jurisdicional da propria Constituicdo. A Constituicdo estabelece limites ao poder de
tributar do Estado, o qual ndo pode impor aos contribuintes a exigéncia de tributos
em desacordo com suas disposi¢cdes. Por outro lado, também por principio de
seguranca juridica, os contribuintes alcancados por exigéncias tributarias ilegais
podem restituir o que pagaram indevidamente, dentro do prazo de cinco anos,
conforme prevé o art. 168 do Cédigo Tributario Nacional®®?.

Sem entrar em discussdes doutrinarias sobre a forma de contagem deste
prazo, o que ndo cabe no presente trabalho, é importante ressaltar que a demora na
solucdo da questdo € prejudicial aos contribuintes, pois sé poderdo restituir os
valores pagos indevidamente dentro do prazo de cinco anos.

Isto significa que, para a Unido, em tais circunstancias, quanto mais tempo
demorar o julgamento, mais recursos serdo arrecadados, sem gue seja hecessario
devolve-los, 0 que ndo deixa de ser um estimulo a esta pratica deletéria. Portanto, a
atuacdo do Supremo em ndo resolver a questdo, no tempo razoavel, acaba por
incentivar a producéo legislativa de norma tributaria inconstitucional.

Portanto, o principio da seguranca juridica invocado pelo Min. Lewandowiski,
nao pode apoiar seus argumentos no sentido de justificar a decisdo tomada.

Considerando que o Min. Lewandowiski ja votou pela inconstitucionalidade
da norma, no recurso extraordinario, valem as regras fundamentais de
argumentacao juridica aplicaveis ao caso, em relacdo a todos os ministros que ja

votaram num determinado sentido:
(1.1) Nenhum falante pode contradizer-se;
(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar

disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os
aspectos relevantes;

282 Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos,

contados: (...).



157

A regra da razdo (1.1), como ja dissemos, remete as regras da logica, a qual
deve ser aplicada, também, as proposi¢cdes normativas. A regra (1.3) refere-se ao
uso de expressbes por um falante, a sua coeréncia. Aplicada a expressdes
valorativas significa que todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever
que afirmaria em todas as situacées que considere iguais em todos 0s aspectos
relevantes.

Portanto, eventual mudanca de postura e de entendimento, por parte dos
ministros, devem observar as regras fundamentais de argumentacdo acima
transcrita, ou seja, 0s argumentos apresentados no recurso extraordinario em favor
da inconstitucionalidade da cobranca devem valer, também, no julgamento da acao
declaratoria.

E evidente que a jurisprudéncia ndo é imune ao tempo. Os precedentes
judiciais, inclusive os do Supremo Tribunal Federal, podem sofrer alteragdes. Isto se
deve ao fato de que a jurisprudéncia tem o objetivo de, por uma questao de razao,
regular os casos futuros, 0os quais, nunca sao idénticos aos casos que originaram 0s
precedentes. Desta forma, como o futuro ndo se pode prever, 0S Novos casos
sempre trazem novas circunstancias que podem, pela evolugédo histérico-social da
sociedade, justificar a mudanca de orientacdo das decisdes judiciais. Porém, ndo € o
caso aqui, pois alguns ministros sinalizam a possibilidade de mudanca de
entendimento sobre a matéria, no julgamento da mesma questdo material, e sobre
0S mesmos pressupostos fatico-juridicos, embora em processos distintos (recurso
extraordinério e acdo declaratoria).

Os Min. Joaquim Barbosa e o Min. Carlos Britto, em singelas consideragoes,
defeririam a medida cautelar.

Os argumentos expostos pelo Min. Marco Aurélio, contrarios aos argumentos
da maioria formada nesta acdo cautelar, € de extrema importancia para o caso
analisado, como se vera adiante.

Em linhas gerais fundamentou o ministro no seguinte sentido:

v" Entende que jurisdicdo ndo pode ser suspensa; ndo se pode afastar o
livre acesso do cidaddo a justica; € um valor que se sobrepde ao valor
do simples pragmatismo; ndo pode conceber como se poderia afastar,
sob o angulo acautelador, algo assegurado aos cidaddaos em geral,

tendo em conta lesédo a direito ou ameacga de leséao a direito;
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v" Que veio a balha acdo declaratoria de constitucionalidade, embora no
sistema processual brasileiro, a vigéncia, a eficacia, a concretude de
um diploma legal ndo dependa do endosso do Poder Judiciério;

v" Que na acao direita de inconstitucionalidade ha previsdo de liminar e
isto porque ela implica na autoprotecdo da Constituicdo Federal,
considerada sua agressdo pela lei, dai a necessidade de sua
suspensao de sua eficacia; o que ndo ocorre com a acao declaratéria
por auséncia de um fator socialmente aceitavel que conduza a seu
implemento;

v" Que o cabivel era concluir-se o julgamento do recurso extraordinario,
ao qual ja contava maioria formada por seis votos proferidos, embora
admitindo a mudanca deste quérum pelo reajustamento dos votos;
ressalta, mais uma vez, que o contribuinte ndo fatura tributos, no caso,
o ICMS incluido na base de céalculo da contribuicdo em questéo;

v' Considera, também, que seria favoravel a concesséo da liminar para a
suspensao das acdes se, em contra partida, fosse, também, suspensa
a possibilidade de cobranca do tributo.

v “Nao consigo conceber, em um Estado Democratico de Direito, a
paralisacdo das acdes, o fechamento dos protocolos dos oOrgaos
Judiciarios aos cidaddos no que se sintam espezinhados em certo
direito, neste direito de ndo verem incluido no faturamento um tributo,
ja que esse tributo ndo beneficia o contribuinte, mas, sim, o proprio
Estado.”

Importantes argumentos, também, foram exteriorizados, incluindo a

matéria de fundo, pelo Min. Celso de Mello, que em resumo seguem adiante:

v" “(...) os desvios inconstitucionais do Estado, no exercicio do seu
poder de tributar, geram, na ilegitimidade do comportamento
desse aparelho governamental, efeitos perversos que,
projetando-se nas relagcdes juridico-fiscais mantidas com os
contribuintes, deformam os principios que estruturam a ordem

juridica, subvertem as finalidades do sistema normativo e
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comprometem a integridade e a supremacia da propria
Constituicdo da Republica.

v (..) é necessario advertir que a pratica das competéncias
impositivas por parte das entidades politicas investidas da
prerrogativa de tributar ndo pode caracterizar-se como
instrumento, que, arbitrariamente manipulado pelas pessoas
estatais, venha a conduzir a destruicdo ou ao comprometimento
da propria ordem constitucional.

v' Afirma que a necessidade de se preservar a incolumidade do
sistema constitucional é incompativel com a pretensao fiscal
gue, em desconformidade com a lei maior, procura impor ao
contribuinte um estado de submissao tributaria inconvivente com
0s principios que condicionam as acdes estatais;

v' Enfatiza a importancia de que o direito tributario deve submeter-
se as limitagdes constitucionais;

v Invoca o julgamento do Plenario no RE 240.785/MG, no voto do
Min. Marco Aurélio.

v Ap6s analisar com detalhes a matéria de fundo com
substanciosos fundamentos deduzidos em catorze laudas, o
Min. Celso de Mello reafirma a inconstitucionalidade da norma
impugnada e conclui pelo indeferimento da medida cautelar

requerida.

O Min. Gilmar Mendes, por sua vez, exteriorizou os fundamentos que,

resumidamente, seguem adiante:

v Afirmou que a finalidade da Acao Declaratéria de Constitucionalidade é
a preservacao da ordem juridica constitucional, com vistas a afastar a
inseguranca juridica ou estado de incerteza sobre a validade de lei ou
ato normativo federal.

v' A principal funcdo da acdo declaratéria de constitucionalidade é
transformar a presuncdo relativa de inconstitucionalidade em

presuncdo absoluta. Serve para afastar o controle difuso e a
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controvérsia sobre a aplicacdo de determinada norma no ambito do
Executivo e do Judiciario.

v' A garantia oferecida pela acéo declaratéria de constitucionalidade atua
contra a inseguranca gerada por aplicacbes e interpretacdes
contraditorias de um mesmo preceito normativo.

v A medida cautelar em acdo declaratéria de inconstitucionalidade
decorre originariamente de construcdo jurisprudencial do STF, que
admitiu na ADC n°4/99, citando, também, os casos da ADC n° 9/2002 e
ADC n° 12/2006.

v" A generalizacdo de medidas judiciais pleiteando a reducdo da base de
calculo da Cofins poderia nulificar completamente a forca normativa do
dispositivo em questdo, colocando em xeque a presunciao de
constitucionalidade que milita a favor dos atos administrativos.

v" Que, diante do exposto, encontram-se presentes 0S pressupostos

necessarios para o deferimento da medida cautelar.

Os argumentos oferecidos pelo Min. Gilmar Mendes, mais uma vez, suscita
a seguranca juridica com argumento em favor da concessdo da medida liminar.
Porém, o que mais chama a atencdo séo as razoes faticas que invoca como causa
da inseguranca juridica: o fato de os inUmeros contribuintes que se sentiram lesados
com a norma juridica recorrerem ao Poder Judiciario, no exercicio de um direito
legitimo que Ihes garante a prépria Constituicdo Federal, para pleitear a anulacédo
dos efeitos normativos da lei entendida como inconstitucional.

Como é possivel que o exercicio de um direito constitucional, por si so,
possa ensejar inseguranca juridica? Parece-nos mais grave o fato de um poder se
autolegitimar capaz de determinar a “suspensdo” da propria Constituicdo Federal,
pois, em Ultima analise, ao negar o direito de a¢do aos contribuintes que se sentiram
lesados, a medida liminar acabou por suspender a norma contida no art. 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal, que garante o acesso a justica, ou seja, Se nem mesmo a
lei pode afastar do Poder Judiciario a apreciacdo de qualquer ameaca ou lesédo a
direito, ndo é coerente que o proprio judiciario possa abster-se deste dever
constitucional.

A solucéo que se apresenta mais racional para o caso seria o Tribunal julgar

a demanda, como de fato iniciou o julgamento em agosto de 2006, 0 que mesmo
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num processo de indole subjetiva, a questédo teria sido resolvida. Ninguém pode
negar que um recurso extraordinario julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal ndo tenha forca para pacificar o entendimento sobre a matéria e colocar um
fim na discusséo.

Porém, analisando todos os votos proferidos pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal, ndo foi possivel encontrar, nos julgados e fundamentos
exteriorizados nos votos, a verdadeira razédo pela qual a Corte, transcorrido quase
quinze anos, se nega a solucionar em definitivo o problema. Os interesses da Uniéo
parecem pesar na atuacao da Corte, pois a demora na pacificagdo deste conflito sé
tem um beneficiario, que é o Estado, enquanto 6rgéo arrecadador.

Aguardar uma composi¢cdo que favoreca o julgamento, num determinado
sentido, em busca de um resultado previamente articulado € de extrema gravidade e
de um prejuizo irreparavel para o Estado Democratico de Direito.

No que se refere ao aspecto da argumentacao juridica contidas nos votos, é
importante ressaltar que o quérum, por vezes, é mais importante que a racionalidade
dos argumentos. A solucdo da questdo nem sempre resulta dos melhores
argumentos, mas da posi¢cdo assumida por cada ministro para formar a maioria,
posicdo esta que nem sempre € justificada com fundamentos, ja que alguns
julgadores limitam-se, em inimeros casos, a simplesmente acompanhar o colega de
toga.

No caso ora analisado, parece-nos que os melhores argumentos, do ponto de
vista racional e de acordo com as regras do discurso trazidas neste trabalho,
militavam em favor do julgamento do recurso extraordinario e ndo da concessao da

medida liminar.
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CONCLUSAO

As lutas sociais permitiram o desenvolvimento das instituicbes de protecao
dos direitos do homem. Esses direitos foram positivados em declaracdes e
constituicbes dos Estados ao longo da historia, reconhecimento juridico que
representou a primeira forma de protecdo destes direitos, além de outros
instrumentos como a limitacao do poder politico.

A Constituicdo de 1988 inaugurou, no Brasil, 0o “neoconstitucionalismo”,
movimento que aproximou duas correntes filoséficas do direito, o jusnaturalismo e o
positivismo, dando origem ao denominado pos positivismo.

Trés transformacgdes, na aplicacdo do direito constitucional, foram
importantes: a) o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; b) a expansao
da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional. Com a atribuicdo a norma constitucional do status de
norma juridica deu-se o passo inicial para que referidas normas viessem a ser
consideradas dotadas de imperatividade, de carater vinculativo e obrigatorio.

Associada a essa transformacdo também estd a expansdo da jurisdicao
constitucional, impulsionada por um novo modelo inspirado pela experiéncia norte
americana, baseado na supremacia da Constituicdo, cuja protecao dos direitos
fundamentais, a partir de sua constitucionalizacdo, passou a caber ao Poder
Judiciario.

No Brasil, a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, houve
acentuada expansao da jurisdicdo constitucional, por forca da ampliacdo dos
mecanismos de acesso a justica; da conscientizacdo do cidadao sobre seus direitos,
inclusive em decorréncia do proprio ativismo judicial enquanto catalizador da
implementacdo de politicas publicas; das varias inovagfes trazidas para 0 nosso
controle de constitucionalidade, especialmente a acdo declaratéria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

A nova interpretacdo constitucional que avancou para além do uso dos
métodos tradicionais de interpretacé@o do direito — gramatical, historico, sistematico e
teleologico — assinalando a utilizacdo de novos principios de natureza instrumental,
como o da supremacia da Constituicdo, da presuncao de constitucionalidade das
normas e atos do Poder Publico, da interpretacdo conforme a Constituicdo, da

unidade, da razoabilidade, da efetividade, e o principio da proporcionalidade,
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hodiernamente utilizado com frequéncia nas solugdes que envolvem a colisdo e os
conflitos entre principios e normas de direitos fundamentais.

A importancia da dignidade da pessoa humana, que néo é algo objetivo, mas,
antes de tudo, uma relacéo intersubjetiva, consiste na posi¢cdo de dignidade com a
qgual um sujeito se vé dotado no momento em que ele, pela concessao de direitos, é
reconhecido como membro da sociedade, podendo estar seguro do valor social de
sua identidade. Essa tal consciéncia do préprio valor € o autorespeito do sujeito que
pertence a uma comunidade, o que depende de como ele se vé como cidadao
seguro de si. Por isso que, negar direitos fundamentais, é obstar a chance de o
sujeito constituir um autorespeito, pois se estara negando a ele as condi¢des que o
capacitam para o processo politico de formacao da vontade geral.

Quanto ao conceito de direito, no pensamento de Robert Alexy, 0 mesmo o
concebe como um conceito de direito ndo positivista. Este conceito acrescenta a
dimensdo real/fatica (validade e eficacia) a dimenséo ideal ou discursiva da
correcdo, que tem por elemento central a ideia de justica. Esta pretensdo de
correcdo foi demonstrada que se aplica, também, ao direito brasileiro.

Com isso, 0 autor pretende uma unido necesséria entre o direito, como ele €,
e o direito como ele deve ser, unindo assim, o deito e a moral. Como a pretenséo de
correcao inclui uma pretenséo de fundamentalidade, tornar-se necessaria a teoria do
discurso como teoria da fundamentacdo de normas revelando a possibilidade de
argumentacao pratica racional. Também mostra os limites do argumentar pratico
racional, pois, no ambito dos direitos fundamentais, apesar de algumas questdes
inserirem-se nos limites do discursivamente necessério ou do discursivamente
impossivel, ha muito que pode ser inserido no ambito do discursivamente possivel,
onde a solucdo pode se dar num determinado sentido ou em outro. Saber qual a
decisdo correta num caso dificil requer procedimento regulado juridicamente e que,
também, garanta uma deciséo; revela a necessidade do direito em que o positivo
(institucional) e o correto (ideal - justica) se complementem.

No ambito dos direitos fundamentais, estes problemas se intensificam, pois,
as disposicoes de direitos fundamentais tém, como problema de sua
institucionalizacéo, a abstratividade, que exige uma medida méxima de interpretacdo
e ponderacdo. A existéncia de um rol de direitos fundamentais sem que haja
hierarquia leva ao problema das colisdes de direitos fundamentais e o da

possibilidade de racionalidade do sopesamento.
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A aplicacdo das normas juridicas ndo se resume a submissdo logica as
premissas maiores abstratamente formuladas. Em um grande numero de casos, a
decisdo que encerra o litigio, enquanto norma individual, ndo € deduzida
logicamente das normas juridicas vigentes e das afirmacdes de fatos tidos por
verdadeiros ou provados. Isto requer um procedimento que permita analisar e
identificar os bons dos maus argumentos no processo de justificacdo na aplicacao
de normas.

A teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy se apoia,
fundamentalmente, na teoria do discurso de Habermas e pode ser caracterizada
como uma teoria do procedimento, que diz respeito ao discurso pratico. Isto significa
gue um enunciado normativo é correto, e portanto racional, apenas se pode ser
resultado de um procedimento “P”. Para sanar essa deficiéncia, Alexy propde a
associacdo entre as teorias morais e a teoria do discurso, o que é possivel no
ambito de um modelo procedimental em quatro niveis: (1) discurso pratico geral; (2)
0 processo legislativo; (3) discurso juridico; (4) processo judicial.

A argumentacéo juridica em direitos fundamentais requer a complementacao
do modelo de teoria da argumentacdo juridica apresentado, que se da com a
substituicdo da lei pelas disposicdes de direitos fundamentais, que s&o, com
frequéncia, abstratas, abertas e permeadas por ideologias, as quais tém natureza de
principios e enseja colisdes.

N&o € possivel estabelecer uma ordenacédo ordinal ou cardinal entre os
principios, os quais estdo numa relacédo de precedéncia apenas prima facie, o que
conduz apenas a uma estruturacdo da argumentacdo baseada em principios e ndo a
uma ordem rigida. Torna-se recorrer-se as regras da argumentacao pratica geral, o
que implica, sobretudo, que o discurso no ambito dos direitos fundamentais, como
discurso juridico, compartilha da mesma inseguran¢a, quanto ao resultado, que
caracteriza o discurso prético geral.

Por isso, a inseguranca quanto ao resultado do discurso no ambito dos
direitos fundamentais conduz a necessidade de decisbes dotada de autoridade e
esse papel deve ser cumprido por algum Orgdo que exerca a jurisdicdo
constitucional, o qual ndo apenas argumenta, mas, também, deve decidir,
considerando que a maioria parlamentar ndo pode ser juiz ou controlar, sozinha a
sim mesma. Deste modo, se torna inteiramente racional, no ambito dos direitos

fundamentais, a instituicdo de uma jurisdicdo constitucional.
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7

A jurisdicdo constitucional, no Brasil, é exercida pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo do Poder Judiciario. Isto lhe confere um poder muito amplo,
especialmente em questdes relacionadas a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais que, positivadas no texto constitucional, possuem forca imperativa e
vinculam, também, os demais poderes da Republica. O que os direitos fundamentais
exigem ndo esta a disposicdo do parlamento ou do governo, e isto confere ao
Supremo Tribunal Federal o poder de, por vezes, estar acima dos demais poderes
do Estado.

Isto se d& num contexto em que o Estado perde parte de sua importancia e a
funcdo jurisdicional passa a ocupar o papel central no sistema juridico, pois, ao
Poder Judiciario, sobretudo, cabe decidir sobre a constitucionalidade das leis, além
do fato de que é constrangido a decidir sob pena de denegacao de justica, e, acima
de tudo, suas decisdes, especialmente em matéria constitucional, ndo esta sob
controle de nenhuma outra instancia ou poder, acabando por exercer uma funcao
politica fundamental, dar a ultima palavra sobre a legalidade e sobre a
constitucionalidade das leis.

Um ordenamento juridico que é cada vez menos coerente, completo e livre de
ambiguidades faz com que se abram espacos, sobretudo, para a discricionariedade
do Judiciario e o desenvolvimento de distor¢des, violagdes de direitos individuais e
indefinicdo dos limites do sistema politico, o que pode desaguar no arbitrio.

Este problema decorre da necessidade de se realizar as pretensdes
normativas de uma constituicdo que possui um extenso rol de direitos fundamentais
e de principios, que dependeriam, no minimo, da atuagdo positiva do Legislativo e
do Executivo e somente subsidiariamente do Judiciario.

A atribuicdo de poderes positivos ao Judiciario a fim de suprir omissdes leva a
dificuldades tanto técnicas, como de justificacdo de seu poder no ambito de uma
sociedade democratica, pois ndo € do perfil do juiz a tomada de decisdes politicas,
nem séo eles legitimados democraticamente para isso.

Portanto, do ponto de vista politico, a analise da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal deve ser feita a partir da analise, também, de sua histdria politica e suas
relacdes de vinculacdo com os demais poderes da Republica, principalmente no que
se refere aos interesses e valores que estdo por traz de suas decisdes e ndo séo

explicitados nos votos proferidos por seus ministros.
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Se a forma de representacdo politica deste Tribunal, dentro do sistema
politico, € por melhores argumentos, um possivel controle sobre seus atos somente
pode ser realizado a partir da analise argumentativa de suas decisdes, considerando
que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, incisos IX e X,
enuncia a regra que obriga, sob pena de nulidade, a fundamentacdo e a motivagéo
das decisdes judiciais e administrativas.

Diante desta base teorica procurou-se analisar dois casos concretos que
foram apreciados pelo Supremo Tribunal Federal, selecionados de acordo com a
importancia juridica econdmica e politica das questdes envolvidas.

O primeiro diz respeito ao reconhecimento e regulam entacao da Uniéao
Estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Neste julgamento, varias teses foram sustentadas pelos ministros, embora
sendo todas no sentido do reconhecimento do direito a regulamentagdo. Foram
sustentadas as teses da intepretacédo conforme; a tese da interpretacao extensiva do
art. 226, 83°, da CF; a tese de uma nova forma de entidade familiar; a tese do direito
deduzido diretamente da aplicacdo dos principios constitucionais com argumento
kelseniano de se ndo havendo proibicdo expressa, havera permissao.

As teses da interpretacdo conforme e extensiva do texto constitucional (o
texto fala em unido estavel “entre o homem e a mulher”) ndo foi bem sucedida, pois,
a justificativa dada foi insuficiente para sustentar a conclusdo de que, a partir do
texto, € possivel deduzir que a unido estavel entre pessoa do mesmo sexo poder ser
amparada pelo texto da norma. Faltou o cumprimento do requisito de saturagéo.

Essa deficiéncia de fundamentacdo coloca em risco 0 proprio processo
democratico, pois se o texto constitucional (em sua literalidade) ndo diz aquilo que o
Supremo Tribunal Federal insiste, sem justificacdo racional, em dizer que se pode
extrair dele, estar-se-a diante de um verdadeiro processo de mutac¢do informal da
Constituicdo Federal. Revela certa preocupacdo, também, alguns argumentos
exteriorizados nos votos em relacdo a possibilidade de haver lacunas na
Constituicao, e isso € impensavel na teoria constitucional, do mesmo modo que a
existéncia de um poder com legitimidade para colmatar as supostas lacunas
deixadas pelo constituinte originario.

O Tribunal reconheceu que deve atuar positivamente para concretizar direitos
fundamentais, mesmo nos casos em que o0 tema deveria ser encaminhado pelo

Poder Legislativo. E o reconhecimento expresso de que o Tribunal pode e deve,
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quando o legislador for omisso, substitui-lo na formulagdo da norma positiva exigida
para o caso concreto, o que a dogmatica vem classificando como “ativismo judicial”.

Este caso, sem duvida, por ser classificado como um caso em que houve
ativismo judicial, que é uma questdo de hermenéutica, o que se conclui a partir dos
argumentos contidos nos votos dos ministros. Além disso, uma das razdes
exteriorizadas, como fundamento, para que o Tribunal pudesse conceder a tutela
jurisdicional, foi de ordem politica, ou seja, as dificuldades encontradas nas
discussbes politicas dos projetos de lei que visavam solucionar o problema. O
Tribunal procurou superar as dificuldades politicas que inviabilizavam a solu¢éo pelo
parlamento, inclusive, passando por cima de instrumentos democraticos a
disposicdo dos cidaddos, como €é o0 caso da acdo declaratoria de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo, que seriam 0S
instrumentos juridicos cabiveis para que o Judiciario viesse a exercer o controle
sobre a atuacgéo do Legislativo.

Isso tem um lado bom. A concretizacdo dos direitos fundamentais nédo pode
ficar condicionada aos juizos de conveniéncia e oportunidade do Legislador. Como
foi sustentado neste trabalho, é a posi¢cédo de dignidade com a qual um sujeito se vé
dotado no momento em que ele, pela concessao de direitos, € reconhecido como
membro da sociedade de modo que ele pode estar seguro do valor social de sua
identidade. Quando um sujeito € capaz de se considerar, na experiéncia do
reconhecimento juridico, como uma pessoa que partilha com todos o0s outros
membros da coletividade as condigdes que o capacitam para o processo politico de
formacdo da vontade geral, essa possibilidade de se referir positivamente a si
mesmo é o que se pode chamar de autorespeito.

Por isso, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a nosso ver, neste caso,
elegeu a dignidade da pessoa humana como valor mais importante do ordenamento
juridico em detrimento de outros principios, como o da separacdo de poderes, por
exemplo.

Por outro lado, sendo ou ndo sendo um bom ativismo, o que foi bom hoje,
pode ndo o ser amanha. O processo democratico ndo pode conviver ou sobreviver
se o Poder Judiciario tomar as rédeas da legislacdo, em substituicdo ao Legislativo,
de modo que decisbes politicas fiqguem nas maos de onze ministros e segundo suas
conviccbes morais, por vezes casuisticas, como na questdo tributaria que foi

analisada e sera comentada adiante.
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O segundo caso analisado se refere a exclusédo do IC MS da base de
calculo das contribuicées do Pis e da Cofins nas op eracodes internas.

Segundo dito pelo historiador Marco Antonio Villa, apesar das novas e mais
complexas atribuicbes dadas ao Supremo Tribunal Federal pela Constituicdo de
1988, esse tribunal ainda mantém a mesma postura historica de omissdo e de
obediéncia aos ditames do Poder Executivo.

A questao tributaria analisada deixou isto muito claro.

O valor da disputa judicial é de quase 90 bilhdes de reais envolvendo a
tributacdo inconstitucional. A questéo tributaria tem o potencial de afetar diretamente
o orcamento da Unido, reduzindo os recursos financeiros destinados aos gastos
estatais de toda ordem e ndo somente com 0s servi¢cos publicos essenciais. Ndo ha
davida de que a arrecadagdo também atende a inumeros privilégios, regalias e
muitas outras despesas que estdo longe de serem essenciais aos cidadaos. Ainda
gue se possa argumentar que contribuicdes sociais tém destinacdo especifica, no
caso a Seguridade Social, o fato é que ndo ha controle eficaz sobre a destinacéo
efetiva destes recursos e, além disso, o que € arrecadado com contribui¢cdes sociais
nao entra na partilha de receitas com os demais entes federativos (Estados,
Municipios e Distrito Federal), em que a arrecadagéo fica concentrada nos cofres da
Unido, dai, emerge um maior interesse, inclusive, em nao perder arrecadacao.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicao
Federal, tem o dever de velar por sua incolumidade, ou seja, deve atuar para fazer
valer as normas constitucionais, nos mesmos moldes da postura adotada no caso do
julgamento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Sua atuacdo tendenciosa, e neste sentido, perigosa para O Pprocesso
democrético, esta no fato de que, por omisséo, estd permitindo a arrecadacdo de
recursos dos cidadaos, com fundamento em lei inconstitucional, por quase vinte
anos. Além disso, da andlise feita, conclui-se, também, que o Tribunal, de certo
modo, vem atuando em favor do governo, e com isso, esta contribuindo para a
arrecadacdo espuria ao valer-se de pedidos de vista, sem justificativa racional, para
retardar o julgamento que ja contava com maioria.

O Tribunal atuou favoravel ao governo quando acolheu a medida liminar, na
acao declaratéria, para suspender o julgamento de acdes sobre a matéria, 0 que, em

dltima analise, € negar o direito de acesso a justica dos cidadaos.



169

O sistema juridico tem regras claras a respeito da possibilidade de restituicdo
de tributos declarados inconstitucionais. Isto significa que o Supremo tem
conhecimento de que quando a questdo for decidida em definitivo, ainda que
favoravel aos contribuintes, o Estado ndo tera que devolver boa parte do que
arrecadou, pois a restituicao € limitada, em geral, ao periodo dos ultimos cinco anos,
e desde que ndo haja modulacdo de efeitos da deciséo.

N&o ha duvida de que o caso € de colisdo complexa; de um lado a defesa dos
cofres do governo e de outro a defesa do cidaddo, que é protegido por normas
constitucionais que impde limite ao poder de tributar do Estado. A ideia de que a
concessdo da medida liminar, na acdo declaratoria, atendia ao principio da
seguranca juridica nao foi devidamente justificada, ja que a seguranca juridica seria
melhor garantida com a pacificacdo do conflito, cuja solucdo mais rapida seria a
conclusao do julgamento do recurso extraordinario.

Parece-nos que, neste caso, a atuacado do Supremo na solugéo do problema
foi tendenciosa, primeiro porque ja teve a oportunidade de por um fim, de forma
tempestiva, na controvérsia e ndao o fez. Os efeitos deletérios da arrecadacao
inconstitucional, em razdo da omissao, ndo podem ser desfeitos, a0 menos em sua
totalidade, o que significa que a ConstituicAo Federal j4 foi atingida de forma
irreparavel.

Com a postura do Supremo, ao invés de prevenir e coibir a voracidade
arrecadatoria do Estado, sua atuacdo é motivo de estimulo a novas tentativas de
arrecadagcdo por meio da edicdo de leis inconstitucionais, pois, por mais que o0
Estado seja compelido a devolucdo do arrecadou ilegalmente, sempre havera um
saldo positivo a seu favor.

Por fim, com os dois casos analisados, se de um lado o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, adotou a
postura avangcada de um O6rgdo independente que pretendeu fazer valer a
Constituicdo Federal, ainda que passando por cima de alguns principios
fundamentais, do outro, no julgamento dos interesses do governo, mostrou-se como
um 6rgao tendencioso, subserviente, alinhado aos interesses do Executivo, onde a
Constituicdo Federal é deixada de lado.

Quanto a questdo de se € possivel um controle racional das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, nossa resposta € no sentido de que a teoria da

argumentacdo juridica fornece critérios para identificar os bons dos maus



170

argumentos, ao menos no ambito da racionalidade proposta por Robert Alexy em
sua teoria. O grau de racionalidade das decisfes, no procedimento de aplicagéo do
direito, tende a aumentar quanto mais se cumprirem as regras do discurso, incluindo
o juridico, porque possibilita a formacdo de consensos fundados. Ao contrario,
guanto mais regras do discurso sdo deixadas de lado, mais irracional vai se
tornando a decisdo no procedimento de aplicacdo do direito. Neste sentido, nos
casos em que a decisdo ndo cumpre regras fundamentais do discurso, embora tal
decisdo ndo perca sua qualidade de ser “juridica”, ela sera defeituosa, contera um
defeito moral, mas que também é juridico, pois ndo estara cumprindo a pretensao de

buscar a correcao, ou seja, a justica.
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ANEXO

1. Conectivos l6gicos comumente usados

Negacao (ndo): -, ~

Conjuncao (e): A, &1, -

Disjuncéo (ou): v

Implicacdo material (se...entdo): —[1,=,D
Bicondicional (se e somente se): «,=[1,=
Relac&o de semelhanca: “sim”

2. Regras e formas da argumentacao

2.1. Regras fundamentais

(1.5) Nenhum falante pode contradizer-se;

(1.6) Todo falante s6 pode afirmar aquilo que ele mesmo acredita;

(1.7) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve
estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a
A em todos os aspectos relevantes;

(1.8) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao

com diferentes significados;

2.2. Regras de Razao

(2) Todo falante deve, se lhe € pedido, fundamentar o que se afirma,
a nao ser que possa dar razdes que justifiguem negar uma

fundamentacéo;
(2.1) Quem pode falar pode tomar parte no discurso;
(2.2) a) Todos podem problematizar qualquer assergéo; b) todos

podem introduzir qualquer asser¢cdo no discurso; c) todos podem

expressar suas opinides, desejos e necessidades.
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(2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer seus direitos
fixados em (2.1) e (2.2), mediante coercdo interna e externa ao

discurso.

2.3. Regras sobre a carga da argumentacao

(3.1) Que pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de

uma pessoa B esta obrigado a fundamenta-lo;

(3.2) Quem ataca uma proposi¢cdo ou uma norma que nao é objeto

da discusséao deve dar uma razao para isso;

(3.3) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais

argumentos em caso de contra-argumentos;

(3.4) Quem introduz no discurso uma afirmagdo ou manifestacao
sobre suas opinides, desejos ou necessidades, que nao se
apresentem como argumento a uma manifestacao anterior, tem, se
Ihes for pedido, de fundamentar por que essa manifestacdo foi

introduzida na afirmacéao.

2.4. Formas de argumentos

(4) G
R.

(4.2) T 4.2) F

Py
Py,

Z
Z
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(4.3) Fr 4.4 T

R’ R’

R R
(4.5) R; PR(] R PR’
(4.6) (RCPR) C ou (RTIPR) C

2.5. Regras de fundamentacéao

(5.1.1) Quem afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma
regra para a satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve poder
aceitar as consequéncias de dita regra também no caso hipotético

de ele se encontrar na situacdo daquelas pessoas;

(5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos

interesses de cada um devem ser aceitas por todos.

(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral.

(5.2.1) As regras morais que servem de base as concepcdes morais
do falante devem resistir a comprovacao de sua génese historico-
criticas.

Uma regra néao faria esta prova se:

(c) Se originalmente se pudesse justificar racionalmente, mas

perdeu depois sua justificacéo, ou;

(d) Se originalmente ndo se pode justificar racionalmente e ndo se

podem apresentar também novas razdes suficientes;
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(5.2.2) As regras morais que servem de base as concepc¢des morais
do falante devem resistir & comprovacao de sua formacao histérica

individual;

(5.3) Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente

dados.

2.6. Regras de transicao

(6.1) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel
passar a um discurso tedrico (empirico);

(6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel
passar a um discurso de analise da linguagem;

(6.3) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel

passar a um discurso de teoria do discurso;

3. Regras e formas de justificacao interna

(J.1.2) (1) (X) (Tx — ORX)
.(2) Ta
(3)0ra (1).(2)

(J.2.1) Para a fundamentacdo de uma decisdo juridica deve-se

apresentar pelo menos uma norma universal;

(J.2.2) A decisao juridica deve seguir-se logicamente ao menos de

uma norma universal junto a outras proposicoes.

(J.1.2) . (1) (x) (Tx — ORX)
. (2) () (MIX — TX)
. (3) (%) (M2x — Mx)
. (4) (X) (Sx — ML[Ix)
. (b) Sa
.(6) ORa (1) (5)
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(J.2.3) Sempre que houver uma duavida se A € um T ou M?, deve-se

apresentar uma regra que decida a questao.

(J.2.4) sé@o necessérias as etapas de desenvolvimento que permitam
formular expressdes cuja aplicacdo ao caso em questao nao seja

discutivel.

(J.2.5) Deve-se articular o maior numero possivel de etapas de

desenvolvimento.

4. Regras e formas da justificacdo externa

4.1. Canones da interpretacao

(J.1.2) . (1) (Tx > ORx) (R)
.2)Mx —TX) (W)
. (3) Ma
. (4) ORa 1) (@

(J.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre

0s canones da interpretagéo, o que impede, por isso, falas vazias.

(J.7) Os argumentos que expressam uma vinculacdo ao teor literal
da lei ou a vontade do legislador historico prevalecem sobre outros
argumentos, a ndo ser que se possam apresentar motivos racionais

gue deem prioridade a outros argumentos.

(J.8) A determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas

deve ocorrer segundo regras de ponderacgao.

(J.9) Devem-se levar em consideracdo todas o0s argumentos
possiveis e que possam ser incluidos por sua forma entre os

canones da interpretacao.
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4.2. Argumento semantico

(J.3.1) R’ deve ser aceita como interpretacdo de R com base em
Wi,

(J.3.2) R’ ndo pode ser aceita como interpretacdo de R, pois nao
rege nem W[l nem W[J;

(J.3.3) E possivel aceitar R’ como interpretacio de R, pois ndo

regem nem W[ nem W[,

4.3. Argumento genético

(J.4.1) . (1) R’ (= I1Jw) é querido pelo legislador.
2R

(J.4.2) . (1) Com R o legislador pretende alcancar Z
(2R (=llw) > -Z
B R’

4.4. Argumento teleoldgico

(J.5) . (1) OZ
(2R (EI0W) >~ Z
(3R’

(J.5) pressupde dois enunciados, um normativo (OZ) e um empirico
(- M — = Z), cuja verdade deste dultimo requer, para sua

fundamentacéo, argumentacdo empirica.
4.5. Argumentagcdo dogmatica
(J.10) Todo enunciado dogmatico, quando posto em duavida, deve

ser fundamentado mediante o emprego, pelo menos, de um

argumento pratico geral;
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(J11) Todo enunciado dogmético deve enfrentar uma comprovacao

sistematica, tanto em sentido estrito como em sentido amplo.

(J.12) Se séo possiveis argumentos dogmaticos, devem ser usados.

4.6. Uso de precedentes

(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma
decisao, deve-se fazé-lo.

(J.14) Quem quiser afastar-se de um precedente assume a carga da

argumentagao.

4.7. Forma de argumentos juridicos especiais

(3.15) . (1) (x) (OGX — Fx)
. (2) (X) (- FX — - OGX)

(J.16) . (1) (x) (Fx v Fsim x — OGx)
. (2) (X) (HXx — F sim x)
. (3) (X) (Hx — OGXx) 1), 2

317) .(1)0-Z
QR -Z

.(3)-R’

(J.18) As formas de argumentos juridicos devem ser saturadas.
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