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RESUMO

Obijetiva-se uma reflexdo critica acerca dos pressupostos tedricos e pragmaticos da tarefa de
interpretacdo do Direito atribuida ao Delegado de Policia, tanto na atividade investigativa,
quanto na atividade administrativa que lhe d& suporte. O Estado Democratico de Direito
demanda nova perspectiva para a justificagdo do poder coercitivo para aléem da ideia de
discricionariedade, uma vez que a autoridade atribuida a alguém ndo representa, por si so,
uma justificativa racional suficiente para legitimar o uso da forca. A luz do Direito como
integridade, busca-se ndo s6 superar os problemas do Positivismo Juridico, mas demonstrar
que uma fundamentacdo racional de cada decis@o ganha valores e direitos capazes de desvelar
a comunidade a que se dirige, a partir da sua historicidade do melhor ponto de vista da Moral
politica. Para integrar as fontes de pesquisa e aprofundar o estudo do tema, utiliza-se uma
abordagem hermenéutica e uma pesquisa empirica de natureza quanti-qualitativa referente a
atividade administrativa no &mbito da Policia Judiciaria. Com base no estudo e na analise dos
resultados, chega-se a algumas conclusdes. 1. O Positivismo Juridico possui problemas
estruturais referentes a legitimidade da decisdo e a compreensdo do adequado funcionamento
dos principios juridicos, especialmente no contexto do que foi rotulado como “Positivismo
Juridico a brasileira”. 2. Compreender os pressupostos decisorios adequados ao Estado
Democratico de Direito e fundamentar racionalmente uma decisdo, outorgara ao delegado de
policia uma especial responsabilidade, seja nas praticas administrativas que lhe ddo suporte,
seja em sua atuacdo investigativa. 3. O novo olhar sobre a atuacdo da Policia Judiciaria
reclama abandono da classificacdo dos atos administrativos em vinculados e discricionarios,
releitura do principio da legalidade e nova compreensdo do principio da supremacia do
interesse publico. 4. A concretizacdo da no¢do do Direito como integridade, mesmo na
atividade administrativa-policial, traz importantes repercussdes para a investigacdo policial,
permitindo reconhecer ao investigado a condicdo de sujeito de direitos, bem como atribuir ao
inquérito policial a finalidade que vai além do mero fornecimento de justa causa para a agdo

penal.

Palavras-chave: Positivismo Juridico. Direito como integridade. Policia Civil. Direito

Administrativo. Investigacdo Criminal.



ABSTRACT

The thesis seeks a critical reflection about the theoretical and pragmatic assumptions of the
task of interpreting the Law by the Chief of Investigation to administrate the Civil Police and
to conduct the police investigation. The Democratic State of Law demands a new perspective
for the justification of coercive power beyond the idea of discretionary, since the authority
attributed to someone does not in itself represent a sufficient rational justification for
legitimizing the use of power. In the light of Law as integrity, the thesis seeks not only to
overcome the problems of this positivism, but to demonstrate that a rational foundation of
each decision gains values and rights in a way that can show the community from its
historicity and from the best point of view of political morality. In order to integrate the
sources of research and to deepen the study of the subject, a hermeneutical approach is used,
as well as empirical research of a quantitative-qualitative nature regarding the administrative
activity within the scope of the Judicial Police. Based on the study and the analysis of the
results, some conclusions are reached. 1. Legal Positivism has structural problems regarding
the legitimacy of the decision and the understanding of the proper functioning of legal
principles, especially in the context of what has been labeled “Brazilian Legal Positivism”. 2.
Understanding the decision-making assumptions appropriate to the Democratic State of Law,
will give the Chief of Investigation a special responsibility to administrate the Civil Police
and to conduct the police investigation. 3. The new perception of how the Civil Police should
work demands overcoming the classification of administrative acts in tied and discretionary,
new reading of the principle of legality and new understanding of the principle of supremacy
of public interest. 4. The understanding the idea of Law as integrity, even in the
administrative-police activity, has important consequences for the police investigation,
allowing the recognition of the investigated as a human rights holder, as well as to attribute to

the police investigation a purpose that goes beyond providing just cause for criminal action.

Keywords: Legal Positivism. Law as integrity. Civil Police. Administrative Law. Criminal

investigation.
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1 INTRODUCAO

Um dos pontos centrais da teoria do Direito consiste na compreensdo dos limites e das
possibilidades da hermenéutica, de modo a se demonstrar uma real preocupacdo com o
prélogo silencioso de cada veredicto e ndo s com o contetido da decisdo final. O fato de uma
decisdo aparentar conveniéncia aos olhos de quem analisa ou coincidéncia com 0 Senso
comum de justica ndo quer dizer que o conceito de Direito que a fundamenta esteja
igualmente adequado, especialmente se 0s pressupostos dessa decisdo forem projetados para

outros casos.

O paradigma no qual o julgador esta inserido e que impde a sua relagdo com o mundo
consistird na esfera de pré-compreensdo que norteara esse prélogo silencioso. Assim, 0
homem se apresenta como um ser historico e datado; a linguagem, como histéria em sua
esséncia, serd o instrumento constitutivo da interpretacdo e da condicéo de possibilidade para
a integracdo do intérprete a0 mundo que o rodeia. O mundo é linguagem e a hermenéutica
ocupa um papel central nessa complexa compreensdo do mundo, inexistindo respostas prontas
ou mesmo verdades previamente concebidas, uma vez que cada caso concreto forca o
hermeneuta a compreender e reinterpretar as normas e os direitos nos quais 0 caso esta
inserido. Tendo em vista as particularidades de um caso concreto, nem sempre ha consenso
acerca da decisdo a ser tomada e do proprio conceito de Direito que Ihe é subjacente. Como
tem observado o Prof. Alexandre Coura, no Grupo de Pesquisa sobre Hermenéutica Juridica e
Jurisdicdo Constitucional, a literatura ilustra 6timos exemplos sobre a complexidade da tarefa
de interpretar o Direito. Basta lembrar as peripécias de Sancho Panca, em Dom Quixote de la
Mancha, de Miguel de Cervantes Saavedra (SAAVEDRA, 1978).

Na obra de Cervantes, publicada em 1610, Dom Quixote tem em companhia o seu fiel
escudeiro Sancho Panca, sendo que a esse foi prometido como recompensa uma ilha para
governar. Em determinado momento da narrativa, Sancho Panga consegue se tornar o
governador da llha Barataria, de modo a assumir, também, a ardua tarefa de julgar. Um caso
que lhe foi apresentado envolveu a interpretagdo de uma lei que determinava que todo
individuo que cruzasse certa ponte deveria, sob juramento, informar a sua finalidade (dizer
aonde iria e 0 motivo). De acordo com o previsto na legislacdo, a pessoa seria levada a
julgamento perante quatro juizes que analisariam o caso. Apos o julgamento, a pessoa poderia
cruzar a ponte se dissesse a verdade, porém, se mentisse, deveria ser enforcada como punicao.

Uma situacdo peculiar se apresentou perante os juizes quando um cidad&o, apds fazer o seu
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juramento, afirmou que iria morrer na forca por causa desse julgamento. Por um lado, se o
individuo atravessasse a ponte e fosse enforcado, sua afirmativa seria verdadeira, de modo
que deveria ficar vivo. Por outro lado, se ele atravessasse a ponte e permanecesse Vivo, sua
afirmativa seria falsa, de modo que deveria ser enforcado, porém o uso da forca levaria a
veracidade da sua afirmacdo, de modo que ndo poderia morrer. A conclusdo é circular e
sempre se apresenta sem solucdo. Estd posto um problema de hermenéutica, sobre a aplicagdo

da norma ao caso concreto.

No momento de criacdo de uma lei, é impossivel antever todas as suas hipOteses de
incidéncia, ocupando a hermenéutica um papel de destaque na solucdo das supostas lacunas e
contrariedades do Direito. A andlise do caso e a resposta para a situacdo passam por alguns
guestionamentos. Possui o julgador uma liberdade interpretativa, no sentido de poder escolher
qualquer das interpretacdes que se apresentam na moldura? Nos casos dificeis, quando a regra
se mostra insuficiente, pode o julgador criar o direito para resolver a questdo? Qual a
influéncia da Moral e da Histdria das instituicdes ao julgar o caso? E, principalmente, qual o
conceito de Direito que se apresenta mais adequado a uma sociedade plural e que ndo se
esgote na plenipotenciariedade da regra? Em razdo da irrepetibilidade dos casos concretos e
da insuficiéncia da regra para resolver as questdes de uma sociedade naturalmente plural e
dindmica, cada vez mais o Poder Judiciario e a Administragdo Publica sdo chamados para
resolver questdes até entdo ndo imaginadas ou ndo concebidas pela legislacdo patria. O
casamento entre as pessoas do mesmo sexo, a descriminalizacdo da maconha, a
descriminalizacdo do aborto consentido até o terceiro més de gestacdo séo sé alguns exemplos

que mostram a incapacidade da regra em antever essas questdes.

Os autores da teoria do Direito, tais como Ronald Dworkin, Hans Kelsen e Herbert Hart,
buscam trabalhar essas respostas, de forma preponderante, pela lente do magistrado. A
interpretacdo juridica ndo é um evento exclusivo do Poder Judiciario. Pelo contrério, Peter
Héaberle demonstra a necessidade em ampliar o circulo de intérpretes ndo s6 para além do
Poder Judiciario, mas para além de qualquer orgao estatal, de modo a abranger todos aqueles
que vivenciam as normas, ganhando especial relevancia o caso concreto e a interpretagdo que
tem nele o ponto de partida. Ronald Dworkin demonstra a mesma preocupacao, no sentido de
que sua teoria ndo se limita a atuacdo do Poder Judiciario, mas o autor afirma fazer um corte
metodoldgico para melhor trabalhar sua teoria, limitando-se, de forma preponderante, a uma
analise sobre a 6tica do magistrado. Reconhece, todavia, que uma analise completa da pratica

juridica a partir do Direito como integridade deve levar em consideracdo os legisladores, 0s
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policiais, os promotores e Varios outros tipos de autoridades, cujas decisdes afetam o dia a dia
do cidaddo. O problema dos limites e das possibilidades da interpretacdo, nesse contexto, ndo
se limita ao ambito da atividade judicial. Deve-se reconhecer a interpretacdo como
possibilidade da relacdo do homem com o mundo, de modo que o giro linguistico deve

alcancar ndo s6 todos os aplicadores do Direito, mas, também, todos os ramos do Direito.

Nesse contexto, e tal como colocado por Dworkin, a contextualizacdo da linguagem no
Direito, a partir de Hans-Georg Gadamer, deve alcancar também o ambito da atividade
policial, em especial pela repercussao dessa atividade na vida das pessoas, sem, praticamente,
qualquer fiscalizagdo prévia ou concomitante a um organismo externo nos atos investigativos
praticados diariamente. Determinacdo de diligéncias investigativas, cumprimentos de
mandado de prisdo e de busca e apreensdo, andlise da incidéncia do principio da
insignificancia nos procedimentos e/ou boletins de ocorréncia, limites do poder de
indiciamento, apreensdo de bens, entre muitos outros atos, mostram a responsabilidade que o
delegado de policia possui na conducdo de uma investigacdo. A fim de ilustrar a questdo

levantada, seguem dois exemplos.

Determinado cidadao é conduzido a autoridade policial por furto de alimentos, sendo possivel
a incidéncia, na hipotese em tela, do principio da insignificancia, uma vez que todos 0s seus
requisitos caracterizadores foram preenchidos. Diante do exposto, questiona-se: deve o
delegado de policia determinar a lavratura do auto de prisdo em flagrante delito? A resposta
passa pelo conceito de Direito que constitui o paradigma do aplicador da norma. Nesse caso,
0s autores da area juridica defendem que essa autoridade possui o poder discricionario para
decidir as situacdes que lhe sdo postas. O poder discricionario concede ao delegado de policia
a conveniéncia e a oportunidade de escolher as interpretacdes presentes na moldura que
envolve o Cadigo Penal e, em especial, a aplicacdo do seu art. 155 (BRASIL, 1940). Ao
analisar a doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia pétria, o delegado de policia podera
escolher uma das seguintes interpretac6es: lavrar o auto de prisdo em flagrante delito — com
base no disposto no Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) — ou deixar de lavrar o auto

de prisdo em flagrante delito (com base na aplicacdo do principio da insignificancia).

Em outra situacdo, ocorrida no Estado do Rio de Janeiro, um delegado de policia presidiu uma
investigagdo por mais de seis meses, envolvendo uma quadrilha de estelionatarios,
especializada em desviar cartdes de crédito enviados pelos Correios, com repercussao

financeira estimada em mais de cinco milhdes de reais. Um homem e uma mulher, integrantes
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dessa quadrilha, decidiram se casar em um sitio na presenca de aproximadamente cem
convidados. A equipe policial, liderada pelo delegado de policia, deliberou cumprir os
mandados de prisdo dos noivos logo ap6s 0 momento em que estavam no altar para celebrar o
casamento. O poder discricionario concede ao delegado de policia a conveniéncia e a
oportunidade de escolher as interpretacbes presentes na moldura, limitado pela legislacdo
vigente e pelo mandado de prisdo expedido pelo Poder Judiciario. Diante desse cenério, a
autoridade policial poderd escolher qualquer momento para o cumprimento da ordem de

prisdo, inclusive o no caso narrado.

Os mesmos questionamentos, apresentados no problema hermenéutico presente na obra de
Miguel de Cervantes, revelam-se, agora, mais contundentes, na medida em que eles estéo
inseridos em questdes relativas a vida de determinado cidaddo, com repercussdes na sua
liberdade e na sua dignidade. Em outras palavras, o delegado de policia pode, de forma
legitima, escolher qualquer das interpretacdes apresentadas? Possui o delegado de policia o
poder de criar o Direito para além do que determina o Codigo Penal? Qual a importancia dos
principios no conceito de Direito para o aplicador da norma? Uma andlise mais completa do
tema reclama ndo s6 o estudo desses atos investigativos, mas, também, dos atos
administrativos necessarios para administracdo e geréncia das policias civis e federal, uma vez
que tais atos também afetam, direta e indiretamente, direitos fundamentais da populacéo e dos
investigados. Para tanto, sera utilizado, como caso-referéncia, o ato de remocdo do delegado
de policia no contexto da Lei n° 12.830, de 20 de junho de 2013 (BRASIL, 2013).

O risco de uma interferéncia externa na atuacdo do delegado de policia é uma realidade
brasileira, uma vez que 0 cargo ndo possui instrumentos legais de garantia da sua
independéncia funcional, motivo pelo qual é recorrente a remocdo de delegados de policia
sem 0 seu conhecimento ou consentimento em razdo de uma determinada investigacdo. Essa
crise ocorre porque o ato de remoc¢do se insere no poder discriciondrio da Administracao
Publica, para alguns sem sequer ser necessario expor os fundamentos que justifiquem tal ato,
muitas vezes acobertando algum tipo de influéncia, a fim de retardar, impedir ou direcionar
alguma investigacdo em curso. E nesse contexto que se insere a promulgacdo da Lei n°
12.830/13, que traz a previsdo de que a remocao do delegado de policia dar-se-a somente por
ato fundamentado. Essa exigéncia consiste em requisito de validade desse ato administrativo e
possibilita o controle popular e judicial do seu contetido. A anélise sera acompanhada de uma
pesquisa empirica a fim de verificar como a Administracdo Publica se comportou ao longo de

quatro anos.
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Assim, o estudo do ato de remocdo do delegado de policia, instituto de Direito
Administrativo, e de sua relagcdo com a Lei n° 12.830, de 2013, tera por finalidade demonstrar
como uma fundamentacdo adequada desse ato pode garantir a sociedade 0 respeito aos
direitos constitucionais envolvidos, ao mesmo tempo que possibilita o controle popular e
judicial do seu contetdo e torna possivel minorar influéncias externas sem depender de boas
intencGes do aplicador da norma. Como proélogo silencioso, seja na conducdo da investigacdo
criminal, seja no ato de remocédo do delegado de policia, encontra-se o poder discricionario.
Discricionariedade e arbitrariedade diferenciam-se por uma linha muito ténue, de modo que,
em alguns momentos, é dificil distinguir uma da outra. De fato, a historia da investigacdo
criminal no Brasil mostra que esses instrumentos a disposicdo do Estado foram utilizados
como mecanismos de perseguicdo. Desde a inquisicdo até a ditadura, ndo sdo raros os relatos
que apontam a utilizacdo da Policia Civil e da Federal para fins de combater determinada
ideologia, direcionar a investigacdo em face de certos grupos ou mesmo beneficiar alguma

pessoa.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) impés a Policia Civil algumas relevantes
mudancas, como a exigéncia de concurso publico para o cargo de delegado de policia e o
controle externo das atividades investigativas pelo Ministério Publico. Ndo obstante, a
investigacgdo policial no Brasil passa por um sério momento de crise, em muito fomentada por
um Poder Publico que, h& anos, renuncia a estruturacdo da Policia Civil, quer em razdo da
escassa verba direcionada a esse 6rgdo, quer em razdo das legislacdes mal elaboradas, quer
em razdo do risco de forte influéncia externa nos atos de Policia Judiciaria, decorrentes da
auséncia de instrumentos legais de garantia da independéncia funcional. Mesmo apds vinte e
cinco anos de vigéncia da atual Constituicdo Federal, a democracia brasileira deu poucos
passos capazes de resolver os problemas apontados. A legislacdo patria pouco contribui para
dar um passo além da necessidade de se fundamentar o ato de remoc¢do do delegado de

policia, consoante previsto na Lei n® 12.830/13.

Enquanto o Ministério Publico e o Poder Judiciario possuem diversas prorrogativas que
tornam possivel minorar as remocdes arbitrarias, tais como a inamovibilidade, a vitaliciedade
e o foro por prerrogativa de funcdo, na Policia Civil a fundamentacdo ndo era sequer uma
exigéncia legal necessaria para a remocao do delegado de policia. E por isso que a persecucéo
penal em juizo fica gravemente prejudicada quando tais prerrogativas, ou pelo menos algum
instrumento de controle dos atos de remocdo, ndo sdo estendidas ao presidente do

procedimento criminal que servird de base para a futura acdo penal. Até a publicacdo da
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referida lei, era comum a remocdo de delegados de policia sem o seu conhecimento ou
consentimento, em razdo de uma investigacdo criminal, mediante o argumento de que tal ato
seria um poder discricionario da Administracdo Publica sem a necessidade de expor o0s
fundamentos que justificassem tal ato, muitas vezes encobrindo algum tipo de influéncia

externa, a fim de retardar, impedir ou direcionar alguma investigagdo em curso.

Dentro desse modelo nocivo de administragdo, um simples pedido direcionado ao Chefe da
Policia Civil ou ao Secretario de Seguranca Publica era suficiente para retirar, sumariamente,
0 presidente da investigacdo, o qual tomava conhecimento de sua remoc¢éo por meio do Diario
Oficial. Essas atitudes espurias apareciam e a ingeréncia politica, muitas vezes acompanhada
da corrupgdo, tomava corpo de tal modo que a investigacdo policial era ndo s interrompida,
como, em muitos casos, concluida pelo arquivamento e sem qualquer indiciamento, além da
possibilidade de se utilizar o inquérito policial como instrumento de perseguicdo daquele que
era investigado. Essas remocdes arbitrarias, mesmo quando ndo decorrentes de qualquer
influéncia politica, trazem inumeros problemas para a investigacdo policial. O atraso na
conducéo das diligéncias, até que o novo delegado de policia tome conhecimento da situacéo;
a perda de possiveis informacbes, que seriam documentadas pelo fato de eventuais
testemunhas ou colaboradores ficarem receosos acerca da conducdo do procedimento por uma
nova autoridade policial, e a possibilidade de um equivocado direcionamento de novas
diligéncias, em razdo de premissas tedricas e préaticas distintas, sdo s6 alguns exemplos dos

riscos para a investigagdo desse “modelo de administragao”.

O cenario apresentado, em tese, é legitimado pelos livros presentes no Brasil, quer em relacéo
ao estudo da investigacao criminal, quer em relacéo ao estudo do ato administrativo. Observa-
se que, em pleno Estado Democratico de Direito, paradigma no qual estd inserido o Brasil,
ainda é comum os manuais de Direito Administrativo classificarem o poder administrativo
como “poder discricionario” e “poder vinculado”, a depender da abertura do juizo de
conveniéncia e oportunidade conferido ao administrador. Ou mesmo os livros de Processo
Penal situarem o inquérito policial como um procedimento administrativo e, como
consequéncia, qualificarem o poder do delegado de policia como discricionario. Em um viés
positivista, decisdo importa em escolha, ou seja, implica a existéncia de um suposto poder
fundamentado no livre arbitrio que se legitima no fato de a autoridade estar investida em um

cargo.
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Diante desse cenério, questiona-se: de que forma uma fundamentacdo constitucionalmente
adequada dos atos administrativos no &mbito da Policia Judiciéria, tanto na atividade-meio
quanto na atividade-fim, capaz de levar os direitos a sério, pode contribuir para o respeito aos
direitos fundamentais? O questionamento se mostra relevante para compreender a necessidade
de se abandonar o Positivismo Juridico, a0 mesmo tempo que possibilita o ato ndo ser fruto
apenas de influéncias externas ou simplesmente legitimado pela presuncéo de boas intencdes
do aplicador da norma. Desse modo, a fim de responder o questionamento levantado, a tese

apresenta como objetivos:

a) analisar como a doutrina brasileira trabalhou o Positivismo Juridico no Brasil e sua
relagdo com as teorias positivistas mais citadas nessas obras, quais sejam, a de Herbert
Hart e a de Hans Kelsen;

b) analisar o impacto do Positivismo Juridico nos atos administrativos que ddo suporte a
investigacao policial, especialmente o ato de remoc¢do dos delegados de policia, € nos
atos praticados pelo delegado de policia no curso da investigacdo criminal;

c) analisar, no periodo de dois anos que antecede a publicacdo da Lei n° 12.830/13 até
dois anos apds a sua publicacdo, a repercussdo dessa lei nos atos de remoc¢do dos
delegados da Policia Civil do Estado do Espirito Santo e sua relagdo com o
positivismo;

d) analisar, no periodo de dois anos que antecede a publicacdo da Lei n° 12.830/13 até
dois anos apos a sua publicacdo, a fundamentacdo dos atos de remoc¢do de delegados
da Policia Civil localizados no Estado do Espirito Santo a luz da proposta do Direito
como integridade de Ronald Dworkin;

e) compreender a evolucdo dos direitos da legalidade, da dignidade da pessoa humana e
da supremacia do interesse publico, bem como suas relacdes com a investigacdo
criminal e o ato de remocdo dos delegados de policia a luz do Direito como
integridade; e

f) propor uma fundamentacdo dos atos administrativos que dao suporte a investigacdo

criminal e dos atos investigatorios proferidos pelo delegado de policia.

Com a finalidade de integrar as fontes de estudo que serdo utilizadas a fim de alcancar os
objetivos propostos, verificou-se a necessidade de uma abordagem hermenéutica. Por meio da
interpretacdo das diversas fontes do Direito, serd possivel responder ao problema principal da
tese, de modo a compreender como uma hermenéutica equivocada é capaz de violar direitos

fundamentais. Para entender a relevancia da abordagem tedrica apresentada, serad elaborada
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uma pesquisa empirica de natureza quanti-qualitativa, com a finalidade de levantar e analisar
todos os atos de remocéo dos delegados de policia dentro do periodo proposto nos objetivos.
Desse modo, a pesquisa foi dividida nas seguintes etapas, realizadas por meio dos respectivos

instrumentos:

e levantar no Diario Oficial do Estado do Espirito Santo, no periodo de dois anos que
antecede a publicacdo da Lei n° 12.830/13 até dois anos ap0s a sua publicacéo,
quantos delegados de policia do Estado do Espirito Santo foram removidos;

e levantar no Diario Oficial do Estado do Espirito Santo, no periodo de dois anos que
antecede a publicagdo da Lei n° 12.830/13 até dois anos ap6s a sua publicagdo,
quantos atos de remocdo de delegado de policia foram fundamentados e as respectivas
fundamentacoes;

e analisar o resultado por meio do método indutivo, buscando um enquadramento em
trés modelos hipotéticos: auséncia de fundamentacdo, fundamentacdo genérica e
fundamentacdo voltada para o caso concreto; e

e excluir da amostra todos os atos de remocao relativos a nomeacdo dos delegados de
policia para ocuparem cargos em comissdo e relativos a ocupacdo temporéaria de uma

unidade policial (v.g., localizacéo para cobrir as férias do titular).

A exclusdo das mencionadas amostras teve dois pressupostos basicos. Por um lado, o ato de
nomeacdo Ou exoneragdo para ocupar um cargo em comissdo ndo necessitaria de
fundamentacdo em uma perspectiva tedrica no ambito do Direito Administrativo brasileiro,
fundamentada no art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), e a sua exclusdo
teve por fim limitar a pesquisa a analise dos atos que deveriam ser efetivamente
fundamentados no ambito dessa perspectiva tedrica. Por outro lado, o ato de nomeacdo para
ocupar temporariamente uma unidade policial possui um impacto muito pequeno na estrutura,
ja que se da por periodos curtos (como nas férias do titular da unidade policial), além de nédo

acarretar na remocdo do delegado de policia titular da unidade.

Para que seja possivel uma abordagem de toda a problematica exposta, na segunda se¢ao sera
estudada a relacdo entre os aspectos teoricos do Positivismo Juridico e de que modo esses
aspectos foram trabalhados pelo Direito Administrativo brasileiro. A neutralidade do Direito,
0 poder discriciondrio, a questdo da necessidade de fundamentacdo dos atos desse poder, a
repercussao da classificagdo dos atos administrativos em discricionario e vinculado, o poder

criativo do intérprete, a separagéo entre interpretacdo e aplicacdo do Direito, a inexisténcia de
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resposta corretas e a utilizacdo de padrBes extrajuridicos nos casos dificeis sdo 0s pontos
centrais a serem abordados.

Como sera exposto na secdo, sdo inimeros 0s pontos de contato entre o Positivismo Juridico e
o Direito Administrativo trabalhado no Brasil, porém, em alguns aspectos, esse ramo do
Direito ainda trabalha o ato discricionario tendo como referéncia exclusiva a prética
administrativa. Como consequéncia, v.g., parte da doutrina ainda defende ndo ser necesséaria a
fundamentacdo dos atos administrativos discricionarios, salvo quando determinado
expressamente pela legislacdo vigente, situacdo em que supostamente se inseria 0 ato de
remo¢do do delegado de policia até a publicacdo da Lei n° 12.830/13. Nesse contexto, a
pesquisa empirica terd& um importante papel a fim de verificar a real existéncia desse
Positivismo Juridico a brasileira e como, de fato, a pratica administrativa se comportou ao
longo dos quatro anos da pesquisa e de que modo influenciou a atuacdo do gestor responsavel

pela organizagdo administrativa da Policia Judiciaria do Estado do Espirito Santo.

Para além de elencar as principais caracteristicas do Positivismo Juridico, serdo abordados 0s
primeiros argumentos que demonstram a necessidade de superacdo do paradigma positivista.
O Estado Democratico de Direito demanda uma nova luz para iluminar as suas decisdes, de
modo que a discricionariedade deve ser abandonada, ainda que isso néo signifique o fim da
indeterminacéo do Direito ou o retorno da subsuncéo, cabendo ao aplicador da norma a busca
de uma legitimidade que ndo se limite na autoridade juridica de quem profere a decisdo. A
terceira secdo, por conseguinte, apresenta a proposta do Direito como integridade de Ronald
Dworkin, que serd colocada como a vertente tedrica mais adequada para a superacdo do
Positivismo Juridico, por compreender, a partir da virada linguistica, que ndo existe cisdo

entre interpretacéo e aplicacdo do Direito.

Com a imprescindivel integracdo dos principios ao Direito e a consequente compreensao da
sua estrutura interpretativa, serdo trabalhados os conceitos centrais que possibilitam um olhar
mais adequado sobre as praticas juridicas. O Positivismo Juridico centrava a legitimidade na
autoridade juridica que seria responsavel pela tomada de decisdo, sendo necessaria a
transferéncia dessa legitimidade para os fundamentos construidos a partir do caso concreto.
Em raz8o dessa mudanga de pardmetro da legitimidade no Estado Democratico, a
fundamentacdo ganha principios, valores e racionalidade, majorando o grau de controle de
qualquer decisdo tomada.
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A resisténcia a esse processo de ruptura paradigmatica é algo natural, em especial por
requerer o autorreconhecimento da necessidade de se abandonar o que até entdo era aceito
como correto e constitutivo do préprio ser humano. O Direito como integridade, visto como
uma nova luz, deve superar as distor¢cdes das caracteristicas centrais do Positivismo Juridico,
repensando a aplicagdo do Direito a partir de sua imprescindivel relacdo com outros influxos,
como a Moral. Repensar, por exemplo, a estrutura interpretativa do Direito, 0 modo de se
construir a fundamentacéo de qualquer ato praticado ou mesmo compreender em gue consiste
a existéncia de respostas corretas no contexto do interpretativismo dworkiniano requer o
reconhecimento do carater temporal e precario do homem, para que seja capaz de reconhecer
0 esgotamento de determinada concepg¢édo de mundo, a fim de buscar esse novo horizonte de

possibilidades.

A espinha dorsal do Direito como integridade trabalhada nessa se¢do sera retomada na se¢édo
sequinte, de modo a repensar 0s principais aspectos do Direito Administrativo apresentados
no inicio da tese, mas contextualizada na atuacdo administrativa da Policia Judiciaria, em
especial no que diz respeito ao ato de remocédo do delegado de policia e a repercussao da Lei
n°® 12.830/13. Assim, a virada linguistica sera trabalhada no contexto do Direito
Administrativo, com a consequente superacdo da cléssica classificacdo do ato administrativo
em discricionario e vinculado. A simples existéncia dessa classificacao, inclusive, parece
evidenciar que determinados atos administrativos — 0s atos vinculados — seriam
desprovidos de interpretacdo pelo aplicador da norma, ocultando uma estrutura hermenéutica
gue se apresenta, na verdade, como condi¢cdo da prépria existéncia do ato administrativo. A
partir da releitura dos principios da legalidade, da dignidade da pessoa humana e da
supremacia do interesse publico no contexto apresentado, sera trabalhada uma nova proposta
de fundamentacdo do ato administrativo. Ao utilizar como referéncia o ato de remocdo do
delegado de policia e a pesquisa empirica trabalhada, a analise seréa feita no contexto da Lei n°
12.830/13.

Por fim, a quinta secdo guarda a mesma proposta da secéo quatro, no sentido de que a espinha
dorsal do Direito como integridade serd mais uma vez retomada, de modo a repensar 0s
principais aspectos do Direito Administrativo apresentados no inicio da tese, mas, agora,
contextualizados na atuacdo do delegado de policia nos atos de investigacdo criminal. O
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) ndo previu um procedimento especifico para o
andamento do inquérito policial. 1sso se da em razdo da propria natureza da investigacéo

policial, que ndo possui um caminho fixo, uma vez que as diligéncias a serem feitas
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dependem de muitos fatores, podendo-se citar a natureza, a hora, o local e a repercusséo do
crime. Com tantas variaveis, existe um grave risco de potencializacdo de discricionariedades
no ambito da atividade policial. Sendo assim, pretende-se trabalhar 0s pressupostos teoricos

da investigacdo policial para além do Positivismo Juridico.

Se o Positivismo Juridico ndo se mostra adequado ao Estado Democratico de Direito, também
na investigacdo criminal o presidente do procedimento deve ter a responsabilidade de
compreender que seus atos devem ir além da plenipotenciariedade da regra. Em cada decisao
a ser tomada, em razdo das peculiaridades do caso concreto, sempre unico e irrepetivel, cada
resposta (e a respectiva fundamentacao) deve, igualmente, ser Unica e irrepetivel. O Direito
como integridade, portanto, apresenta-se como a proposta que superara o poder discricionario
tdo difundido nos manuais de processo penal e de Direito Administrativo. Como
consequéncia, varios aspectos da atuacdo do delegado de policia passardo por necessarias
releituras, como a finalidade do inquérito policial, os limites do seu poder de indiciamento, 0s
limites do relatério conclusivo do inquérito policial e os limites da analise do conceito do
crime no ambito do seu poder decisorio. O Estado Democratico de Direito deve ter na
fundamentacdo o centro para o adequado exercicio de poder. O intérprete ndo possui poder
discricionario (conveniéncia e oportunidade ao decidir), mas um poder decisdrio que somente
pode ter um resultado: o resultado que se mostre mais adequado ao caso concreto, construido
a partir de um sistema aberto de regras e principios, que tem como premissa a Constituicdo e

os direitos fundamentais.

Com mais de vinte e cinco anos de vigéncia da atual Constituicdo, passou da hora de repensar
a atuacdo da Policia Judiciaria, seja nas praticas administrativas que Ihe ddo suporte, seja em
sua atuacdo investigativa. Decidir requer responsabilidade, ou melhor, requer a
responsabilidade de compreender que nenhum ato é isolado no tempo, uma vez que o
intérprete deve analisar o passado e projetar a repercussao de cada ato no futuro, sem perder
de vista a exigéncia constitucional de conformacéo de todo e qualquer ato ao ordenamento

juridico em vigor.
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2 O POSITIVISMO JURIDICO E O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PARADIGMA POSITIVISTA E O
POSITIVISMO JURIDICO A BRASILEIRA NO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Positivismo Juridico e a discricionariedade consistem em duas faces da mesma moeda, que
impregnam a forma de atuacdo administrativa da Policia Judiciaria e 0 modelo de decisdo dos
delegados de policia. Esse paradigma de atuacdo, na verdade, € consequéncia da historia

brasileira na relacdo entre Direito Administrativo e positivismo.

Como sera demonstrado a seguir, apesar de inUmeros pontos de contato entre as vertentes
teoricas do Positivismo Juridico e o Direito Administrativo, em alguns aspectos esse ramo do
Direito tentou trabalhar o ato discricionario tendo como referéncia exclusiva a atuagédo
administrativa. A ideia de discricionariedade estd tdo arraigada na teoria do Direito
Administrativo difundida no Brasil que esse problema ja era destaque em meados do século
XX:

As dificuldades até aqui encontradas pela ciéncia do Direito Administrativo para
caracterizar a natureza e a extensdo do chamado poder discricionario sdo devidas,
principalmente, ao fato de que se pretende considerar a faculdade discricionaria
como peculiaridade exclusiva do poder publico, e se tem, assim, procurado explicar
a existéncia daquela faculdade por atributos especificos da Administragdo Publica.
Ora, € a obviedade mesma que o exercicio da faculdade discricionaria ou de livre
apreciacdo ndo resulta da natureza do poder publico, mas da estrutura l6gica do juizo
que constitui o ponto de partida da atividade discricionéria. A administracdo goza de
uma certa liberdade de apreciacdo em determinadas matérias, ndo por forca da
autoridade de que é investida, mas porque os juizos que ela tera de formular sobre
determinadas matérias tém por fundamento conceitos cujos conteldos sao
destituidos de qualquer carater especifico, individual ou concreto (CAMPOS, 1958,
p. 32-33).

Campos evidencia que a discricionariedade — e, via de consequéncia, o Positivismo Juridico
— ndo possui sua origem na histéria do Direito Administrativo brasileiro ou mesmo na
historia do Direito brasileiro. Pelo contrario, o Brasil foi responsavel por sua importacao, sem
trazer todos o0s aspectos tedricos de sua utilizacdo na Europa, em muito influenciado por uma
frustrada tentativa de explicar a discricionariedade com fundamento exclusivo na atividade
administrativa. Inclusive, em determinado momento da historia brasileira, discricionariedade

ja foi sinbnimo (e ainda é para alguns teoricos e aplicadores do Direito!) de auséncia de

fundamentacao.
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Na Europa, o Positivismo Juridico teve o seu germe embrionario no contexto histérico da
Revolucéo Francesa. Com o fim da Idade Média e a ascensdo da Modernidade, transicdo na
qual houve a ruptura com o antigo regime, centrado na figura do soberano com o poder
advindo de Deus, ocorreu a centralizacdo do exercicio do poder na figura do povo, focado na
atuacdo do Poder Legislativo — ou melhor, focado na lei — como fundamento para o
exercicio do poder estatal. A lei, como expressdo maxima do novo poder soberano, mesmo
durante o Estado Liberal, no estagio do positivismo legalista (Escola da Exegese), ndo era
colocada como Unica fonte do Direito Administrativo. O Conselho de Estado, criado pela
Constituicdo Francesa de 1799, 6rgao administrativo muito atuante no primeiro paradigma da
Modernidade, deu os primeiros passos no conceito da discricionariedade como condigéo para
atuacdo da Administracdo Publica, na medida em que era o responsavel pela interpretacdo dos

comandos normativos naturalmente presentes nos textos abertos das legislacoes.

Tamanha era a relevancia do mencionado Conselho que a Administracdo Publica agia sob
reserva de intervencdo, caracterizando um viés mais autoritario e com menos controle
judicial, de modo a corroborar o receio de se perpetrarem equivocos de ingeréncia do Poder
Judiciario no Estado, situacdo corriqueira no periodo pretérito a concretizacdo do Estado
Liberal:

Sob a premissa de separacao entre Estado e sociedade, a estrutura doutrinéria partia
da ideia de que o direito privado, ao passar pela organizagdo de uma sociedade
econdmica despolitizada e subtraida de intromissbes do Estado, tinha que garantir o
status negativo da liberdade de sujeitos de direito e, com isso, o principio da
liberdade juridica; ao passo que o direito publico, dada uma peculiar divisdo de
trabalho, estaria subordinado a esfera do Estado autoritario, a fim de manter sob
controle a administracdo que operava sob reserva de intervencdo e, a0 mesmo
tempo, garantir o status juridico positivo das pessoas privadas, mantendo a protegao
do direito individual (HABERMAS, 2003b, p. 132).

Em razdo da impossibilidade de controle judicial dos atos administrativos, inaugurou-se, na
Franca, a jurisdicdo administrativa. Esses julgados do Conselho de Estado, de natureza
administrativa, possuiam forca vinculante para a Administracdo Pulblica e norteou a

construcdo do nucleo de muitos institutos e principios do Direito Administrativo:

Formou-se um nucleo béasico do Direito Administrativo com os seguintes temas,
principalmente: autoridade do Estado; personalidade juridica do Estado; capacidade
de direito publico; ato administrativo unilateral e executdrio; direitos subjetivos
publicos; jurisdicdo administrativa; poder discricionario; interesse publico; servigo
publico; poder de policia; hierarquia; e contratos administrativos (MEDAUAR,
2012, p.42).
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A titulo de exemplo, examine-se o caso Blanco, julgado pelo Conselho de Estado francés no
ano de 1873, que foi o responsével pelo surgimento da responsabilidade civil objetiva do
Estado, o qual, ao fazer uso do poder discricionario, decidiu por ndo aplicar o Codigo Civil
Napolednico. No caso, uma crianca de nome Agnes Blanco foi atropelada por uma vagonete
da Companhia Nacional de Fumo, uma estatal, o que gerou conflito de competéncias. O
Conselho de Estado aplicou ao caso a legislacdo francesa que proibia o Poder Judiciario de
“[...] perturbar, de qualquer forma, as operagdes dos corpos administrativos [...]” ou mesmo
de “[...] analisar quaisquer atos da administracéo [...]” (LONG et al., 1999, p. 1-3), de modo a
reconhecer a incompeténcia do Poder Judiciario em conhecer das a¢des que envolvessem atos
da Administracdo Publica, estabelecendo o servico publico como critério para fixagdo da sua
competéncia:
A natureza especial das regras aplicaveis aos servigos publicos comporta dois
aspectos. Um diz respeito a autonomia do Direito administrativo, sustentando que
ndo s6 derroga a lei da sociedade civil, mas, também, que constitui um sistema
préprio, com a sua légica e suas solugBes. Os aspectos sdo justificados pelas
necessidades do préprio servigo. Assim, o servico publico, que é o critério da
competéncia administrativa, € ao mesmo tempo a base do Direito administrativo
(LONG et al., 1999, p. 3, traducéo nossa).*
Desse modo, o resultado foi a competéncia da justica administrativa para julgar o caso, ndo se
aplicando, a época, o Cadigo Civil Napolednico, como era esperado pelos entendimentos até
entdo presentes. Essa inovacdo foi fruto da jurisprudéncia do Conselho de Estado e, como
coloca Luis Henrique Madalena (2016, p. 72-73), decorréncia do seu poder discricionario. A
discricionariedade, ainda bem embrionaria, somente ganhou o seu relevo e todo o seu
desenvolvimento tedrico com a ascensdo do Estado Social. Ndo s a desigualdade social e a
exploracdo do trabalho contribuiram para a crise do Estado Liberal, mas, principalmente, a
existéncia de um Estado que assistia inerte as desigualdades sociais, em muito decorrentes da
Revolugéo Industrial em curso na Europa. A crise do Estado Liberal ndo foi moldada somente
pela Revolucéo Industrial, mas, também pelo fim da Primeira Guerra e o avanco do Direito

! «Le caractére spécial des régles applicables aux services publics comporte lui—méme deux aspects. L’un
concerne I’autonomie du droit administratif, tenant non seulement a ce qu’il déroge au droit civil, mais aussi a
ce qu’il constitue un systéme propre, avec as logique et ses solutions. Celles-ci — et c’est ’autre aspect —
sont justifiées par les besoins du service. Ainsi, le service public, qui est le critere de la compétence
administrative, est en méme temps le fondement du droit administratif".
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publico, com o crescimento do Estado, em especial por ConstituicBes preocupadas com a
protecdo de direitos sociais, como a Constituicdo de Weimar.?

Todo esse contexto historico influenciou, também, a atuacdo do Poder Judiciario, que nédo
poderia mais se limitar a um desempenho mecéanico de reproducéo das leis existentes. Com a
introducdo, pela via tedrica, da alternativa para a atuacdo do Poder Judiciario, igualmente
contempladora das finalidades legais, cabendo ao aplicador a escolha de qualquer uma delas,
ocorreu a consagracdo do positivismo normativista. Nessa nogdo, desenvolvida por Hans
Kelsen (2003, p. 390-395), houve uma cisdo metodoldgica entre interpretacéo e aplicacédo do
Direito. Primeiro, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento)
delimitava a moldura, dentro da qual existiriam varias hip6teses interpretativas® de um
regramento, sendo que se apresentaria conforme o Direito todo ato que se mantivesse dentro
dessa moldura. Uma vez delineada a moldura,* ocorreria a aplicacdo do Direito pelos
magistrados ou administradores por meio de um ato de vontade, caracterizado pela criagdo da

norma individual, no qual se escolhia uma das interpretacdes possiveis.

Em outras palavras, é por meio do ato de vontade que se torna possivel distinguir a
interpretacdo juridica feita pelo magistrado de qualquer outra interpretacdo feita pelos
advogados ou pelos cientistas do Direito (KELSEN, 2003, p. 394). De um lado, a

interpretacdo cognoscitiva é capaz de ampliar a moldura das potenciais escolhas® do

2 A Constituicdo de Weimar era o documento que fundou a Republica de Weimar (1919-1933) e representou a
ascensdo do Estado Social ao consagrar direitos sociais, econdmicos e culturais (direitos de segunda geragéo),
como direitos trabalhistas, direitos a educacéo e o direito a previdéncia. Apesar de essa Constituicdo ndo abolir
o Império Alemdo, deu-lhe nova fisionomia democrética ao tirar do centro das decisGes o Imperador (Kaiser) e
em seu lugar colocar o Chanceler.

% “Se por ‘interpretagdo’ se entende a fixagao por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado

de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,

consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim,

a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica

correta, mas possivelmente a vérias solugdes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar

— tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgédo aplicador do Direito

— no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei ndo significa, na

verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é a

norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura

da norma geral” (KELSEN, 2003, p. 390-391, grifo do autor).

De acordo com Carvalho Netto (1999, p. 481), os métodos hermenéuticos, como a interpretacdo historica, a

interpretacdo teleol6gica e a interpretacdo sistémica, conferem ao magistrado uma multiplicidade

discricionéria interpretativa, formando a moldura proposta por Kelsen.

“Por tudo isso, sempre fracassaria a tentativa de buscar um método que pudesse proporcionar um sentido

univoco para a norma a aplicar. Qualquer das opgdes até hoje experimentadas falharam exatamente porque néo

consideraram aquele quadro de indeterminacdo proprio da norma validante (de escaldo superior) e, por via de
consequéncia, porque esqueceram que o ato de aplicacdo do Direito € resultado, para Kelsen, de um ato de
conhecimento (interpretagdo que conduz o aplicador ao quadro normativo possivel), combinado com um ato de

4

5
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magistrado; mas é o poder discricionario do magistrado, criativo em sua esséncia, que

transformaré em Direito uma das interpretacfes da moldura.

Kelsen parte das premissas abordadas nos paragrafos anteriores para sistematizar toda a sua
teoria, a qual se estrutura em uma verticalizacdo da hermenéutica, uma vez que a
interpretacdo possui como ponto de partida um escaldo normativo superior em diregdo a um
escaldo normativo inferior, v.g., na relagdo entre a Constituicdo e uma lei, entre uma lei e um
ato normativo, ou mesmo entre uma decisdo judicial e a sua execucdo pela Administracao
Publica. Majora-se a determinacdo do Direito na medida em que se desce o escaldo
normativo, do mesmo modo que a indeterminacdo do Direito se apresenta mais elevada na
medida em que se sobe o escaldo normativo. No entanto, essa conexdo entre os diferentes
niveis do escaldo normativo apresenta-se indeterminada, pois a existéncia de algum grau de
determinacdo necessita de um ato secundario (ato de producdo normativa ou de execucao)
para a sua consolidacdo:
A norma de escaldo superior ndo pode vincular em todas as dire¢6es (sob todos os
aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora
maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior
tem sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que aplica, o
carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato (KELSEN, 2003, p. 388).
Tal cenério é exemplificado por Kelsen (2003, p. 388) no caso em que um magistrado emite
um mandado de prisdo a fim de que a Policia Judiciaria o cumpra, sem que delimite as
peculiaridades do caso concreto em que tal prisdo ocorrerd, tais como o dia, a hora e o local.
Essa ordem emanada pelo Poder Judiciario apresenta-se como uma atividade administrativa
no ambito da atividade-fim da Policia Civil. A indeterminacdo das informacdes relativas a
execucao do mandado de prisdao decorre da impossibilidade de o juiz antever questdes faticas,
porquanto a concretizacdo do Direito ocorrera no exato momento da execu¢do do mandado,
mas dentro de um quadro previamente estabelecido pelo Poder Judiciario e pelas normas
vigentes, que delineiam as questBes centrais, como o individuo que sera preso, bem como os

deveres e os direitos a serem observados.

No caso citado, verifica-se a existéncia de uma conexao entre os diferentes niveis do escaldo
normativo. Primeiro, a Constituicdo Federal regula, de forma bem ampla, o procedimento

legislativo para criacdo das leis, de modo a conferir ao Poder Legislativo uma consideravel

vontade (aplicagdo propriamente dita em que, nos limites da moldura estabelecida, € eleita uma possivel
norma)” (CUNHA, 2008, p. 287).
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margem de discricionariedade. Segundo, essa lei regula diversas condutas — e san¢des — de
observancia obrigatoria, que servirdo de base para a delimitacdo da moldura do magistrado.
Terceiro, 0 magistrado, intérprete auténtico, utiliza o seu poder discricionario para proferir
uma decisao, entretanto ndo consegue restringir totalmente a interpretacdo da norma, a qual
ainda seréd submetida a mais um grau de determinagdo no processo de sua aplica¢do ao caso

concreto pela policia.

O ponto em analise se relaciona com a questdo do limite hermenéutico, ou melhor, com a

determinacdo de um certo sentido ao objeto interpretado dentro de varios sentidos aceitos e

possiveis. Desse procedimento de interpretacdo do Direito existe uma multiplicidade de

sentidos que formardo o quadro kelseniano, dentro da qual o intérprete escolherd um e criard o

Direito positivo para o caso que julga:
Se por interpretacdo se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a
interpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode ser a fixacdo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento
de varias possibilidades que dentro dessa moldura existem. Sendo assim, a
interpretagdo ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a
Unica correta, mas possivelmente a varias solu¢des que — na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplica — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito (KELSEN, 2003, p. 390-
391).

Para se alcancar essa escolha ndo existe um critério ou requisito estabelecido pelo autor, de

modo que a inexisténcia de um método define a premissa da discricionariedade judicial:

N&o h4 absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como de Direito
positivo — segundo o qual, das vérias significaces verbais de uma norma, apenas
uma possa ser destacada como “correta” — desde que, naturalmente, se trate de vérias
significagGes possiveis: possiveis no confronto de todas as ouras normas da lei ou da
ordem juridica (KELSEN, 2003, p. 391).

A indefinicdo de um método importa, necessariamente, 0 uso da discricionariedade pelo
intérprete auténtico, recaindo a legitimidade da decisdo na autoridade daquele que esta
investido na autoridade de decidir. Como consequéncia, Kelsen identifica como extrajuridico
o problema relativo a busca da “resposta correta” para cada situacdo, em especial por entender

gue a legitimidade do Direito esta centrada na autoridade do magistrado e no poder

discricionario que ele possui para a escolha de qualquer uma das possiveis interpretacoes:

A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer — segundo o proprio pressuposto de
que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um
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problema da teoria do Direito, mas um problema da politica do Direito (KELSEN,
2003, p. 393, grifo do autor).
O positivismo kelseniano teve, em 1960, um dos seus capitulos mais importantes®. Nesse ano,
foi publicada uma nova edi¢do da Teoria Pura do Direito, com modificacdes em relagdo as
edicOes anteriores. Dentre as inimeras mudangas, ressalta-se uma relativa a hermenéutica
juridica e a interpretacéo auténtica:
A propésito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva, da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora
da moldura que a norma a aplicar representa. (KELSEN, 2003, p. 394).
H& quem ignore tal assertiva ao afirmar que essa frase ndo representaria a ideia do autor, sob
0 argumento de gque seria s6 mais uma dentro de um livro bem denso e vasto, de modo que
ndo se deveria dar uma relevancia desproporcional ao seu significado’. De fato, em nenhum
outro momento Kelsen retoma a ideia colocada, mas isso ndo tira a sua relevancia na nova
edicdo da Teoria Pura do Direito. Nessa passagem, Kelsen enaltece a atividade interpretativa
do juiz como legitima criadora do Direito para além da moldura. Mesmo que a norma esteja
fora da moldura, ela pode ser extraida de uma fonte ndo juridica (ndo positiva), que, entdo,

transmutar-se-4 em conteudo juridico pelas mdos do magistrado, o intérprete auténtico.

Essa verdadeira atividade legislativa-judicial ndo € vista por Kelsen (2003, p. 395) como um
problema do seu sistema, mas decorre do fato de ele aceitar que certas decisdes ndo possam
ser anuladas quando transitadas em julgado, em especial pelos tribunais de Gltima instancia®.
Sao decisbes incompativeis com uma ciéncia pura, mas, ainda assim, aceitas na Teoria Pura

do Direito, por se tornarem estaveis dentro das regras processuais.

® “O contato posterior, nos Estados Unidos, nas Universidades de Harvard (1941-1942) e da Califérnia (1945),
com o Direito consuetudinario da Commom Law trouxe-lhe nova perspectiva e visdo, passando Kelsen a
considerar o Direito de um modo mais plastico, fundado nos precedentes” (CRETELLA JUNIOR;
CRETELLA, 2006, p. 18).

’ “Essa passagem tem provocado muita controvérsia entre os leitores de Kelsen. Ela pode ser compreendida
como uma radicalizacdo de suas nocGes e de seu pensamento. Isso levaria até mesmo, no limite, a uma posicéo
que acabaria por colocar em xeque a prépria ideia de um Direito positivo. Por outro lado, pode-se também
pensar que se trata apenas de uma frase em uma obra muito vasta. Isso implica dizer que ndo se poderia dar a
essa frase um peso que parece desproporcional a sua extensdo” (BENJAMIN, SOUZA, p. 147-148).

8 «Através de uma interpretagio auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo s6 no caso em que a interpretacio
tem carater geral, em que, portanto, existe interpretacdo auténtica no sentido usual da palavra, mas também no
caso em que é produzida uma norma juridica individual através de um érgdo aplicador do Direito, desde que 0
ato deste 6rgdo ja ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado em julgado. E fato bem conhecido que,
pela via de uma interpretacdo auténtica deste tipo, € muitas vezes criado Direito novo — especialmente pelos
tribunais de Ultima instancia” (KELSEN, 2003, p. 394-395).
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E possivel afirmar que a quadro kelseniano ndo deixou de existir, mas, na verdade, que ele
estard crescendo pelos atos de vontade do magistrado. Em outras palavras, cada nova
interpretacdo feita fora da moldura significa a ampliagdo natural da moldura até entdo
existente, por ser a decisdo do intérprete auténtico um ato complexo, composto por um ato de
conhecimento e um ato de vontade, criador do Direito (KELSEN, 2003, p. 394). De forma
mais especifica, o texto explicita a conclusdo de que qualquer decisdo tomada pelo
magistrado, mesmo que originariamente fora da moldura até entdo estabelecida, seja
juridicamente valida. O perigo é que mesmo as decisdes flagrantemente contrarias ao sistema
constitucional passam a ser admitidas pela Teoria Pura do Direito, desde que os instrumentos

processuais ndo sejam utilizados para invalidar tais decisoes:

No ano de 1960, em uma nova Teoria Pura do Direito, importantes modificacfes
foram apresentadas por Kelsen no capitulo dedicado a interpretacdo juridica. Tais
inovacbes consubstanciaram um significativo giro na perspectiva kelseniana, na
medida em que o autor reconheceu a impossibilidade de limitar o poder
discricionario da autoridade competente para aplicar o Direito, 0 que acabou por
colocar em risco 0s proprios objetivos da Teoria Pura, diluindo-a em puro
decisionismo (COURA, 2013, p. 133).
Nesse contexto, é outorgado ao magistrado uma “carta branca” e as interpretacdes da moldura
kelseniana passam a ser vistas como uma referéncia para o julgamento, que podem ser
utilizadas (ou nao) de acordo com o entendimento do magistrado. O intérprete torna-se dificil
de ser previsto, de modo que a utilizacdo de padrbes extrajuridicos coloca em davida a prépria
existéncia de uma ciéncia pura, uma vez que a vontade do magistrado se apresenta para além

do quadro imaginado, no que pode ser rotulado como um “giro decisionista”.

Na hipdtese da atuacdo executiva do Estado, em especial nos conceitos juridicos
indeterminados, a Administracdo Publica passa a ter uma pluralidade de respostas corretas
gue podem ser utilizadas de acordo com sua conveniéncia e oportunidade, todas igualmente
legitimas, mas que praticamente torna invidvel o controle meritorio do ato administrativo.
Né&o se faz necessaria uma preocupacao com a melhor resposta para 0 caso concreto, ja que
todas sdo legitimas e validadas por essa teoria, mesmo que localizadas fora da moldura. N&o
difere muito tal cenério da “carta branca” mencionada, na medida em que o comportamento
da administracdo se torna consideravelmente dificil de ser previsto. Isso ocorre porque a
legitimidade da decisdo do aplicador da norma recai sobre sua autoridade e sobre sua
autoridade somente, ou seja, pelo simples fato de ser investido da atividade administrativa ou
jurisdicional, bastando a simples — e discricionaria — escolha de uma das interpretacdes

possiveis por essa autoridade. Trata-se de uma legitimidade cujo contetdo é estabelecido
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antes da tomada de decisdo, como se fosse possivel separar interpretacdo e aplicacdo da
norma. Para o Positivismo Juridico, a interpretacdo tem inicio nas normas e ndo no caso
concreto, interpretacdo essa que € limitada exclusivamente as regras existentes. Em um
primeiro momento, sdo estabelecidas as possiveis interpretacfes da norma para, somente

entdo, o aplicador escolher uma para determinado caso que julga.

Em razdo da cisdo entre interpretacdo e aplicacdo da norma (momento de decisdo), outro
problema se apresenta no Positivismo Juridico, qual seja, primeiro o aplicador do Direito
toma uma decisdo para, somente depois, ele buscar uma das interpretacbes possiveis que
justificara a sua tomada de decisdo. Reside, nesse ponto, a utilizacdo do Direito desvinculado
do caso concreto, cujas especificidades sdo incapazes de serem vistas na decisdo. Alias, é
possivel fazer um paralelo com a fabula “O Lobo e a Ovelha”, de Jean de La Fontaine (1995,
p. 10), e o Positivismo Juridico. Na fabula, uma ovelha bebe &gua em um riacho quando
avista um lobo também bebendo &gua. O lobo, entdo, interpela a ovelha, insinuando que ela
estaria sujando a sua agua, ao que a ovelha responde que isso seria impossivel de ocorrer em
razdo da distancia entre os dois, em especial porque a correnteza ia do lobo para a ovelha e
ndo o contrario. Desconstruido o argumento, o lobo entdo afirma que a ovelha teria falado mal
de sua pessoa no ano anterior, ao que ela responde que isso seria impossivel de ocorrer em
razdo de ter nascido ha pouco tempo. Descontruido mais uma vez o argumento, o lobo pontua
que, se ndo fosse a ovelha, seria, portanto, o seu irméo, o que daria na mesma situacao, ao que
ela responde que isso seria impossivel de ocorrer por ndo possuir qualquer irméo.
Descontruido o argumento pela terceira vez, o lobo, de forma incisiva, afirma
categoricamente que qualquer outra ovelha ou pastor ou um dos cdes que cuidam do rebanho
teriam insultado sua pessoa, sendo necessaria a vinganca, de modo que o lobo salta sobre a

ovelha, agarra-a com os dentes e a leva para ser devorada em algum lugar mais sossegado.

Observe-se, na narrativa, que o lobo, desde o inicio do didlogo, ja tem a determinacdo de
devorar a ovelha e busca somente um argumento que justifique a sua tomada de decisdo. Em
outras palavras, primeiro decide para, em seguida, buscar o fundamento necessario que sera
utilizado no caso concreto (STRECK, 2012c, p. 448). Trata-se do “livre convencimento

’39

motivado™, que representa nada mais do que o caldo da cultura juridica brasileira e que

9 “Desnecessario também elencar os principios ja consolidados no senso comum tedrico, como o do livre
convencimento do juiz, da intima convicgdo e da verdade real, os quais se colocam na contramao dos avancos
proporcionados pela viragem linguistica. Os citados ‘principios’ ndo mais sdo do que a confissdo da
prevaléncia do esquema sujeito-objeto” (STRECK, 2012c, p. 535, grifo do autor).



32

impregna ndo s6 a atuacdo dos magistrados, mas também a dos delegados de policia'®. Em
outras palavras, a fundamentacdo é desvinculada do caso concreto e esta a disposi¢do do
responsavel pela tomada de decisdo por ser desnecessaria uma argumentacdo concisa com

uma resposta adequada que se justifique a partir do cenario fatico.

O problema se agrava nos casos em que, em determinado momento, as regras — e as
interpretacdes delas possiveis — esgotam-se e uma nova situacdo ndo pode ser por elas
abracada. Nesses casos dificeis, ndo resta alternativa ao juiz a ndo ser buscar uma resposta
fora do Direito por meio do seu poder discricionario (DWORKIN, 2007, p. 159). Trata-se da
utilizacdo de padrdes extrajuridicos nos casos dificeis, com verdadeira capacidade de criacao
do Direito. Se o Direito é regido exclusivamente por regras e elas, em determinado momento,
esgotardo o seu campo de incidéncia em razdo da pluralidade e da infinita diversidade dos
casos concretos, outra solu¢do ndo pode existir que ndo seja ir além da moldura até entéo
existente. Assim, a busca de um conceito de Direito, supostamente autbnomo e independente
de outros ramos cientificos, apresenta-se como uma proposta falha, ndo sendo o Direito
suficiente em si mesmo. E exatamente nesse ponto que se torna impossivel separar o Direito
de outros ramos cientificos. Deve ser visto como natural, ou melhor, como condi¢do de
possibilidade para a correta aplicacdo do Direito a sua relacdo com a Moral, a Sociologia, a

Filosofia e diversos outros ramos.

N&o obstante as criticas levantadas, o Positivismo Juridico impregnou o caldo de cultura da
formacdo dos operadores do Direito no Brasil, desde os bancos escolares até os livros mais
vendidos atualmente, que se limitam a reproduzir posicionamentos majoritarios, a legislacdo
patria e alguns julgados dos tribunais superiores. A génese da discricionariedade foi
apropriada pelo Direito Administrativo no Brasil. No entanto, esse cenario ndo tem origem
nos dias atuais, na medida em que a primeira influéncia dos elementos-base do Direito
Administrativo, contexto no qual se insere a discricionariedade, foi de origem francesa. A
primeira obra de Direito Administrativo publicada no Brasil foi em 1857, de autoria de
Vicente Pereira do Rego, com o titulo Elementos de Direito Administrativo brasileiro
comparado com o Direito Administrativo francés segundo o método de P. Pradier-Foderé,

sendo que o autor, no prefacio, consignou que utilizou os principios, a doutrina e a estrutura

19 A titulo exemplificativo, cita-se o art. 128, paragrafo sexto, da Constitui¢io do Estado do Espirito Santo: “O
delegado de policia é legitima autoridade policial, a quem é assegurada independéncia funcional pela livre
convicgéo nos atos de policia judiciaria” (ESPIRITO SANTO, 1989).
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do livro do francés P. Pradier-Foderé para aplicacdo ao Direito patrio (MEDAUAR, 2012, p.
43).

A forte influéncia do Positivismo Juridico mostra-se decisiva para a doutrina brasileira. Ao
lado da influéncia do Conselho de Estado Francés que germina a discricionariedade, é
possivel observar a sua presenca na obra InstituicGes de Direito Administrativo brasileiro, de
Themistocles Cavalcanti, do inicio do século passado. Cavalcanti (1938, p. 8-10) parte da
separacdo entre Ciéncia da Administracdo (fungéo politica) e Direito Administrativo (funcéo
administrativa). A Ciéncia da Administracdo € fortemente regida pela conveniéncia e
oportunidade do interesse publico e da administragdo, sendo esse um ato politico que autoriza,
decreta ou regulamenta. O Direito Administrativo ja possui todas as bases previstas na lei,
desenvolvendo, a partir disso, a funcdo administrativa, supostamente desprovida de
discricionariedade, na medida em que essas escolhas administrativas ndo seriam, a seu Ver,
escolhas também politicas, de modo a entender o Direito Administrativo como um direito
puro (sem influxos politicos). O Direito Administrativo, portanto, busca somente a execucao

do que foi tracado pela ciéncia da administracéo.

Nos exemplos do proprio Cavalcanti, o governo (fungdo politica) regulamenta os detalhes do
servico a ser prestado, enquanto a funcdo administrativa coloca esses servicos em
funcionamento. O governo estabelece as bases para a celebracdo de um contrato, enquanto a
funcdo administrativa realiza esses contratos. O governo nomeia 0s empregados, enguanto a
funcdo administrativa lhes da a ocupacdo nos quadros da Administracdo Puablica
(CAVALCANTI, 1938, p. 390-392). E como se a execucdo de um servico, a realizacio de um
contrato ou o estabelecimento de funcGes administrativas ndo passasse por tomadas de
decisdes com uma ampla possibilidade de escolhas discricionarias. Na execucdo de um
servigo, por exemplo, mesmo com uma ampla e detalhada regulamentacdo, o administrador
responsavel pela execucdo ainda tera forte margem discricionaria, seja por causa de eventual
imprevisto, seja porque o regulamento nunca podera antever todas as riquezas do caso
concreto, seja por causa dos conceitos juridicos indeterminados amplamente utilizados pela

legislacao.

Por fim, o autor ainda defende a inviabilidade do controle da discricionariedade
administrativa pelo Poder Judiciario, com fundamento em uma concepcdo absoluta da
separacdo dos poderes (CAVALCANTI, 1938, p. 140-143), em muito influenciada pela

concepgdo liberal francesa, com a diferenca de que, no Brasil, inexistia um 6rgdo como o
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Conselho de Estado para fazer esse controle. O controle pelo Poder Judiciario seria somente
de legalidade, incidindo no procedimento para a criacdo do ato (observéancia dos seus
pressupostos). Argumenta, ainda, que as finalidades estatais nunca seriam alcancadas se 0s
atos administrativos tivessem fiscalizacdo continuada do Poder Judicidrio. Na perspectiva
desse jurista, somente seria possivel um controle interno do ato administrativo pelo préprio

poder que o editou:

Acto discricionario é todo aquelle insusceptivel de apreciacdo por outro poder que
ndo aquelle que o praticou. Comprehende, principalmente, de acordo com a doutrina
dominante, uma esfera em que predomina o critério da justica, conveniéncia ou
oportunidade. Diz mais com o interesse do que com o direito, e, por esta razao, mais
de ordem politica do que juridica, o arbitrio™ é o elemento que o caracteriza
(CAVALCANTI, 1938, p. 142).

Essa concepcéo torna incompativel o controle do ato discricionario, na medida em que todos
0s atos sdo supostamente legais, ja que localiza tal ato no ambito politico (e fora do ambito
juridico). A auséncia de controle encontra forte eco, ainda nos dias atuais, na jurisprudéncia
dos tribunais superiores*?, de modo a possibilitar que a atividade administrativa se torne um
grande instrumento de opressdo e manipulacdo do ordenamento juridico. Como se vera

adiante, discricionariedade estd mais perto de arbitrariedade e subjetividade do que de uma

teoria adequada a fundamentar qualquer ato de poder.

Outro nome de relevo na historia do Direito Administrativo brasileiro foi Francisco Campos.
Em sua obra, de 1958, o autor defende que a atividade administrativa s6 € possivel de existir
dentro da discricionariedade, apresentando-se essa como condicdo de possibilidade daquela.
Diante de imprecisdes normativas, o Estado teria uma margem de atuacdo, com todas as

respostas igualmente validas:

1 Cavalcanti (1938, p 142-143) compreende a ideia de arbitrio como algo inerente ao estudo da
discricionariedade, como um dos seus elementos, visto como sindnimo da liberdade decorrente da
indeterminagdo das regras, nédo trabalhando o autor com a concep¢do que a palavra “arbitrio” possui nos dias
atuais.

12 “Em inameros julgados, o Superior Tribunal de Justia afirma que ndo cabe ao Judiciario interferir em atos
discricionarios da Administracdo Publica. Ademais, 0s atos discricionarios, por sua vez, possuem certa
liberdade de escolha. Assim, o agente publico ao praticar um ato discricionario possui certa liberdade dentro
dos limites da lei, quanto a valoragdo dos motivos e a escolha do objeto, segundo 0s seus critérios de
oportunidade e conveniéncia administrativas. Como dito acima, ao Poder Judiciario cabe a fiscalizagcdo do
controle jurisdicional dos atos administrativos restringindo-se apenas a observancia aos principios
Constitucionais. Desta forma, o valor conferido a um ou outro aspecto da avaliagdo psicolégica ndo pode ser
analisado ou modificado pelo Poder Judiciario, que apenas pode observar a legalidade do ato administrativo,
que, no caso, se apresenta legitimo e legal” (REsp 1676544/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
Segunda Turma, julgado em 26/09/2017).
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O fundamento do poder discricionario da administracdo ndo reside, portanto, em
qualquer atributo que seja peculiar ao juizo administrativo, mas na estrutura l6gica
de uma certa categoria de juizos, que s6 podem ser formulados com referéncia a
conceitos mais ou menos ambiguos ou equivocos, ou susceptiveis, pela amplitude ou
indeterminacdo do seu contetdo de receberem especificacbes diversas, nenhuma das
quais possa ter como a Unica possivel, exata ou precedente, uma vez que a medida
do acérto do juizo consiste, Unica e precisamente no préprio conceito que Ihe serviu
de referéncia, o qual, por definicdo, comporta varios conteldos igualmente
adequados ou do mesmo valor significativo (CAMPOS, 1958, p. 17).

Ainda de acordo com Campos (1958, p. 16), o poder discricionario ndo é um beneficio da
atividade administrativa, mas abrange também a judicial, a legislativa e mesmo a atuacao dos
particulares, constituindo “[...] parte do patrimonio comum da cultura humana” (CAMPOS,

1958, p. 18). Em outras palavras, o poder discricionario nada mais é do que uma das facetas

dos juizos discricionérios, presente em qualquer atividade, na medida em que

[...] o seu objeto ou o conteldo consiste em um conceito insusceptivel de
significacdo univoca ou que, pelo carater préprio ao seu critério informativo,
comporta uma compreensdo mais lata ou mais restrita, permitindo, assim, que na sua
delimitacdo ou na sua configuracdo influam fatores de natureza subjetiva
(CAMPOS, 1958, p.17-18).
Nesse ponto, Campos (1958, p. 19-20) faz referéncia expressa a Hans Kelsen, de modo a
demonstrar que o autor austriaco também defende que o juizo discricionario ndo é um
privilégio da Administracdo Publica. Inclusive, no exemplo retirado da propria obra de
Kelsen, essa ideia fica bem nitida. O cumprimento de uma determinag&o judicial pela policia
constitui exemplo do poder discricionario no &mbito da Administragdo Publica, a ser exercido
dentro da moldura delineada pelo magistrado e pela legislacdo vigente. Existe, com isso,
nitida influéncia do positivismo normativista no Direito Administrativo brasileiro. O Direito
clama pela discricionariedade, ja que a imprecisdo dos textos é natural em sua estrutura, de

modo que todas as decisdes séo adequadas e possuem 0 mesmo peso.

Da mesma forma que Cavalcanti, Francisco Campos ndo vé com bons olhos o controle da
discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario. Campos (1958, p. 33-34) trata de um
exemplo para ilustrar como esse controle pelo Poder Judiciario é impossivel. Imagine-se que a
Administracdo Publica institua um prémio para o quadro que melhor represente o0 aspecto
mais tipico da vida brasileira. VVarios quadros concorrem nessa categoria. Havera um jari para
analisar e escolher o quadro. Acontece que um “aspecto tipico da vida brasileira” ¢ um
conceito indeterminado e o resultado do juri néo seria passivel de apreciagdo por outro érgéo,

pois
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[...] se 0 julgamento de atribui¢do do prémio fosse submetido ao exame de um outro
juri, o juizo deste seria da mesma natureza do juizo do primeiro juri, ou o resultado
de uma apreciacdo ou estimacdo, contra cujo acerto se poderiam alegar as mesmas
razdes invocadas contra o primeiro julgamento (CAMPOS, 1958, p. 34).
Da mesma forma, o Poder Judiciario ndo poderia impor uma leitura supostamente correta da
norma plurissignificativa ou de uma atividade discricionaria, por serem legitimas todas as
interpretacdes e as decisdes decorrentes do poder discricionario. Todas as interpretacdes
presentes na moldura estdo corretas e a Administracdo Pablica possui liberdade para escolher
qualquer uma delas, sem que o Poder Judiciario possa controlar o seu merito (CAMPOS,
1958, p. 33-35). Campos (1958, p. 35) difere juizo discricionario de juizo arbitrario, uma vez
que é sempre possivel mostrar que uma decisdo discricionaria extrapola o limite externo ou
interno do ato administrativo e, nessa hipotese, haveria juizo arbitrério passivel de controle
pelo Poder Judiciario. O limite externo seriam as leis responsaveis pela moldura do ato
administrativo, enquanto o limite interno consiste na propria leitura que se pode fazer de um
conceito indeterminado. No exemplo tratado, haveria violagdo do limite interno se a obra
vencedora fosse um quadro que representasse aspectos dos Alpes. Assim, o controle nunca
incide na discricionariedade propriamente dita, mas na atuacdo arbitraria da Administracdo

Publica para além do legitimo uso do poder discricionario.

Ja nos dias mais atuais, dois nomes de destaque sdao Hely Lopes Meirelles e Celso Antdnio
Bandeira de Mello. A esséncia da teoria positivista continua presente nos dois autores, mas
com pequenas nuances em relacdo aos autores previamente citados. Meirelles (1991, p. 97-99)
conceitua poder discricionario da administracdo como o poder que a Administracdo Publica
possui para realizar as escolhas administrativas com liberdade, bem como trabalha tal
conceito quando ocorre a impossibilidade de a lei antever todos os atos que a préatica
administrativa exige, de modo que “[...] 0 legislador somente regula a préatica de alguns atos
administrativos que reputa de maior relevancia, deixando o cometimento dos demais ao
prudente critério da administracao” (MEIRELLES, 1991, p. 99). Contudo, diferentemente dos
autores citados, Meirelles (1991, p. 99) entende ser possivel o controle principioldgico da
discricionariedade, uma vez que essa deve ser moldada e limitada pelos principios da
legalidade, da moralidade e da finalidade. Nesse contexto, desvio de poder ou de finalidade
significa ato administrativo que fere tais principios, o qual podera ser reconhecido pela

propria administragdo ou pelo Poder Judiciério.
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Afirmou-se, anteriormente, que o Positivismo Juridico é regido exclusivamente por regras,
sem que exista uma abertura aos principios. O autor, portanto, entra em contradi¢cdo com a
prépria base logica de funcionamento do positivismo kelseniano, mostrando a existéncia de
uma crise na discricionariedade, na medida em que ndo mais aceita a inexisténcia do seu
controle, a0 mesmo tempo em que se tenta buscar em estruturas ndo contempladas pelo
Positivismo algum modo de se viabilizar tal controle. Meirelles tenta se afastar
metodologicamente dos autores administrativistas previamente citados, buscando uma forma
de controle da discricionariedade. Tal pretensdo é impossivel de lograr éxito em um
paradigma positivista. Seja porque a proposta tedrica dos positivistas exclusivistas ndo admite
principios de modo a tornar contraditério o que propde, seja porque tais principios, entre 0s
positivistas inclusivistas*?, também teriam uma carga discricionéria concebida pelo intérprete,
inviabilizando o seu real controle, apresentando-se os principios, na verdade, como valvulas
de discricionariedade. Desse modo, poder sem controle mais se aproxima de arbitrariedade.
Meirelles* intenta essa distingio — entre discricionariedade e arbitrariedade —, mas a
diferenca se mostra ilusoria. No contexto do Positivismo Juridico, verifica-se impossivel

controlar discricionariedade com mais discricionariedade.

Mello (2014, p. 980) conceitua discricionariedade quando o dispositivo legal concede ao
administrador uma esfera de liberdade, a quem cabera preencher “[...] com seu juizo
subjetivo, pessoal, o campo de indeterminacdo normativa, a fim de satisfazer no caso concreto
a finalidade da lei”. O autor avanca no estudo do tema e critica o poder discricionario, de
modo a defender que a sua atuacdo deve estar de acordo com a finalidade do Estado, qual
seja, 0 interesse publico. Nesse ponto, o autor caminha junto com Meirelles e confia nos
principios como instrumentos de limitacdo do poder discricionario (MELLO, 2014, p. 983).
E, tal como em Meirelles, cabera ao agente estatal (intérprete “auténtico”) a defini¢do de qual
é o interesse publico perseguido, entre varios igualmente legitimos. Resta, portanto, aferir
qgual a concepcdo de Direito, subjacente a essa analise, sob pena de que o controle da
discricionariedade seja prejudicado por concepcBes positivistas inadequadas ao Estado

Democratico de Direito.

3 A questo dos positivistas exclusivistas e inclusivistas seré tratada mais a frente.

1 «“Convém esclarecer que poder discricionario ndo se confunde com poder arbitrario. Discricionariedade e
arbitrio séo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é liberdade de acdo administrativa, dentro dos
limites permitidos em lei; arbitrio é agdo contraria ou excludente da lei. Ato discricionario, quando autorizado
pelo Direito, é legal e valido; ato arbitrario ¢ sempre ilegitimo e invalido” (MEIRELLES, 1991, p. 98).
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Mello (2014, p. 978) introduz um diferencial no controle da discricionariedade, qual seja, o
principio da legalidade, no sentido de que é necessaria uma ligacdo entre a lei e 0 ato
administrativo discricionario. O conteudo da legalidade, portanto, se afasta do seu conceito ja
existente no Direito privado, onde o cidaddo pode fazer tudo o que ndo for pela lei proibido,
estatuindo uma precisa limitacdo a atuacdo administrativa. Nessa linha de pensamento, Mello
(2014, p. 979-980) pontua que ndo existe ato plenamente discricionario, sob o argumento de

que o administrador sempre estara, de algum modo, limitado pela legislacao:

Ora bem, toda lei cria sempre e inexoravelmente um quadro dotado de objetividade
dentro do qual se movem os sujeitos de direito. O grau desta objetividade é que
varia. A dizer: em quaisquer situacdes juridicas pode-se reconhecer uma limitagédo
que delineia os confins de liberdade de um sujeito. Tal liberdade, entretanto, pode
ser mais ou menos ampla, em funcdo das pautas estabelecidas nos dispositivos
regedores da espécie.

Qualquer regulacdo normativa é, por definigéo, o lineamento de uma esfera legitima
de expressdo e a0 mesmo tempo uma fronteira que ndao pode ser ultrapassada, pena
de violagdo do Direito. Este extremo demarcatério tem necessariamente uma
significacio objetiva minima precisamente por ser e para ser, simultaneamente, a
linha delimitadora de um comportamento permitido e a palicada que interdita os
comportamentos proibidos.

Pelo trecho citado, observa-se que a andlise do conceito é trabalhada em abstrato, sem
vinculagdo a um caso concreto, admitindo a liberdade na legislagdo como condicdo para o
exercicio do poder discricionario, como se fosse possivel cindir interpretacdo e aplicagéo.
Essa proposta se aproxima do positivismo normativista, pois, em ambos, o limite da
legislacdo se apresenta como o limite da discricionariedade, ou melhor, é com base na
legislacdo que se determinam as respostas supostamente legitimas, delimitando, assim, a
moldura dentro da qual o poder discricionario sera exercido. Essa é, exatamente, uma das
premissas para o exercicio do poder discriciondrio e ndo a sua limitacdo ou impossibilidade de
sua existéncia, tal como defende Mello. Ademais, Mello (2014, p. 981-982) assume a
possibilidade de controle judicial do ato discricionario quando o ato administrativo adotado,
apesar de adequado abstratamente na liberdade da lei, mostra-se desrespeitoso com as

circunstancias do caso concreto ou mesmo com a finalidade legal:

N&o se suponha que haveria nisto invasdo do chamado “mérito” do ato, ou seja, do
legitimo juizo que o administrador, no caso de discri¢do, deve exercer sobre a
conveniéncia e oportunidade de certa medida.

Deveras, casos havera em que, para além de ddvidas ou entre davidas, qualquer
sujeito em inteleccdo normal, razoavel, poderd depreender (e assim também, a
fortiori, o Judiciario) que, apesar de a lei haver contemplado a discrigdo, em face de
seus proprios termos e finalidade que lhe presidiu a existéncia, a situagdo ocorrida
ndo comportava sendo uma determinada providéncia, ou mesmo comportando mais



39

de uma, certamente ndo era a que foi tomada. Em situacBes quejandas, a censura

judicial ndo implicara invaséo do mérito (MELLO, 2014, p. 982, grifo do autor).
Como exposto, isso ndo significa, para o autor, invasao da discricionariedade. Essa passagem
constitui uma evolugéo do pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, pois, em edi¢Ges
anteriores (MELLO, 1998, p. 596-600), a mencionada citacdo ndo existia. Essa mudanca de
entendimento demonstra a necessidade de majoracdo do controle da discricionariedade e
representa um primeiro passo nesse sentido, mas ainda constitui reflexo do caldo da cultura
positivista na qual o Direito Administrativo foi forjado. E por isso que, em linhas gerais, a
discricionariedade ainda é vista como um limite para o controle do Poder Judiciario, como se
existisse uma area que se apresentasse quase como uma verdadeira “carta branca” para o
administrador. Se um determinado caso concreto possui igualmente duas ou mais respostas
legitimadas pela moldura, qualquer uma delas, mesmo que seja a que menos se coadune ao

caso concreto, pode ser corretamente utilizada pela Administragdo Pablica.

E por isso que a decisdo do lobo, dentro de um poder discricionario que Ihe foi conferido, ndo
pode ser passivel de censura. Por mais que se busque controlar o ato decisério, o lobo (ou o
administrador) s6 necessita buscar a justificativa para a decisdo que ja tomou, uma vez que a
ovelha (o administrado) deve somente aceitar o que o destino Ihe reserva. Sem um controle
externo da discricionariedade (pelo Poder Judiciario) e sem uma proposta tedrica que nao se
esgote na plenipotenciariedade da regra (a fim de possibilitar um efetivo controle interno e
externo da discricionariedade), outra consequéncia ndo ha sendo a arbitrariedade (e violacao
de direitos), sendo as regras existentes no ordenamento juridico utilizadas de acordo com a

vontade do administrador.

Esse deficit evidencia que a Modernidade se apresenta como um projeto inacabado, que
continuara a se desenvolver no futuro; por isso, o caminhar natural do constitucionalismo e do
Direito, em especial pela sociedade plural e complexa na qual todos estdo inseridos, necessita
de uma teoria que n&o se esgote nas regras ou decisdes judiciais estabelecidas em determinado
ordenamento juridico. E mais, necessita de uma teoria que compreenda a relevancia da
postura do intérprete e da fundamentacdo para a legitimidade das decisGes tomadas como
condicdo para o adequado funcionamento do Estado Democréatico de Direito, a fim de que se
supere a ideia do Positivismo Juridico a brasileira como sinénimo de auséncia de
fundamentacdo, como sinbnimo de inexisténcia de efetivo controle externo ou mesmo como

sinbnimo de legitimag&o estruturada na liberdade de escolhas do aplicado da norma.
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2.2 DISCRICIONARIEDADE SIGNIFICA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAQ?

Como ja exposto algumas vezes, discricionariedade tem por base a liberdade de escolha que o
aplicador da norma possui em razdo das possiveis interpretacdes cabiveis na moldura
previamente estabelecida. Nesse contexto, h4 de se verificar como o Direito Administrativo
lida com a exigéncia da fundamentacdo dos atos administrativos, seja na préatica, seja na

teoria.

Dentro da evolucdo do Direito Administrativo brasileiro, Moreira Neto (1976, p. 107) defende
que o ato discricionario s6 necessita ter a sua motivacdo exposta se houver alguma
determinacédo nesse sentido, pois, se tal determinacdo inexistir — situacao que era a regra em
1976 — o aplicador da norma tera uma mera faculdade em declinar a sua fundamentacéo.
Nesses casos facultativos, defende o autor, quando o administrador decide, por vontade
prépria, apresentar 0os motivos, incidiria na teoria dos motivos determinantes, de modo que a
adequacao do motivo a lei se transformaria em condicdo de validade do ato administrativo

discricionario.

Meirelles, em obra publicada logo apds a Constituicdo de 1988, segue, em parte, 0
entendimento de Moreira Neto. Ato vinculado possui motivo vinculado, ao passo que ato
discricionario possui motivacdo discricionaria quanto a existéncia e a valoragéo:
O motivo ou causa € a situagdo de direito ou de fato que determina ou autoriza a
realizacdo do ato administrativo. O motivo, como elemento integrante da perfeicdo
do ato administrativo, pode vir expresso em lei, como pode ser deixado ao critério
do administrador. No primeiro caso, serd& um elemento vinculado; no segundo,
discricionario quanto a sua existéncia e valoracdo. [...] Quando, porém, o motivo ndo
for exigido para a perfei¢do do ato, fica o agente com a faculdade discricionaria de
praticd-lo sem motivacdo, mas, se o fizer, vincula-se aos motivos aduzidos,
sujeitando-se & obrigacdo de demonstrar a sua efetiva ocorréncia (MEIRELLES,
1991, p. 130).
Observa-se, portanto, que poder discricionario era sinénimo de auséncia de fundamentacao,
posicao essa defendida mesmo apos a Constituicdo Federal de 1988, com a possibilidade de o
administrador escolher se 0 motivo seria ou ndo demonstrado, incidindo na teoria dos motivos
determinantes, se assim entendesse necessario. Em edi¢do posterior dessa obra, em muito
influenciada pela lei do processo administrativo federal, os atualizadores de Meirelles

alteraram o entendimento sobre o tema, consignando que a motivacdo, em regra, € necessaria
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nos atos discricionarios, salvo quando a lei dispensasse ou fosse a natureza do ato

incompativel com a motivagao:

Denomina-se motivacdo a exposicdo ou a indicacdo por escrito dos fatos e dos
fundamentos juridicos do ato (cf. art. 50, caput, da Lei n° 9.784/99). Assim, motivo
e motivacdo expressam conteddos juridicos diferentes. Hoje, em face da ampliacao
do principio do acesso ao Judiciario (CF, art. 5°, XXXV), conjugado com o da
moralidade administrativa (CF, art. 37, caput) a motivacgdo é, em regra, obrigatoria.
S6 ndo o sera quando a lei dispensar ou se a natureza do ato for com ela
incompativel. Portanto, na atuacdo vinculada ou discricionaria, o agente da
administracdo, ao praticar o ato, fica na obrigacdo de dispensar o0 motivo, sem o qué
0 ato sera invalido ou, pelo menos, invalidavel, por auséncia de motivagdo. Quando,
porém, o motivo ndo for exigido para a perfeicdo do ato, fica o agente com a
faculdade discricionaria de pratica-lo sem motivacdo, mas, se o fizer, vincula-se aos
motivos aduzidos, sujeitando-se a obrigacdo de demonstrar a sua efetiva ocorréncia.
A referida Lei n° 9784/99 aponta atos cujas motivagdes sdo obrigatdrias (cf. art. 50,
I a VIII) (MEIRELLES, 2006, p. 153).

Essa evolucdo da obra de Meirelles ¢ trabalhada por Medauar (2012, p. 151) que afirma ter
vigorado por muitos anos, no Direito Administrativo, o entendimento pacifico de que a
motivacdo ndo era um requisito obrigatério do ato administrativo, ficando a critério da
Administracdo Publica a exposicdo dos motivos. Tal entendimento somente comegou a ser
alterado em meados da década de 70, com predominancia do posicionamento de que a
motivacao era obrigatdria quando existisse determinacdo legal, critério esse que ganhou corpo

com a Constituigdo Federal de 1988 e, em especial, com o art. 50 da Lei n° 9.784, de 29 de
janeiro de 1999,

Gasparini (2005, p. 66) avanca um pouco mais no tema da necessidade da motivacdo,
argumentando que todo ato administrativo deve ser motivado, de modo que o rol do art. 50 da
Lei n°® 9.784/99 seria suficiente para abranger qualquer ato praticado pela administracéo,
discricionario ou vinculado. Ndo obstante, esse avanco ainda se da por um viés positivista,

seja porque o autor compreende tal necessidade em razdo da determinacéo legal, seja porque o

5 Art. 50 da Lei n° 9784/99: “Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou
agravem deveres, encargos ou sanc@es; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo
publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam recursos
administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a
questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatdrios oficiais; VIII - importem anulagéo,
revogacdo, suspensdo ou convalidagdo de ato administrativo. § 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacGes, decises ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato. § 2° Na solucdo de varios
assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecénico que reproduza os fundamentos das decisdes,
desde que ndo prejudique direito ou garantia dos interessados. § 3° A motivagdo das decisdes de 6rgdos
colegiados e comissoes ou de decisGes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito (BRASIL, 1999b).
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Positivismo Juridico confere amplos poderes ao administrador em relacdo ao ato

discricionario, que tem como pressuposto a multiplicidade de respostas corretas.

Carvalho Filho caminha bem proximo de Gasparini ao defender, de forma néo imperativa, a
fundamentacdo dos atos administrativos. Em outras palavras, o autor pontua que inexiste
norma constitucional expressa subsidiando o seu entendimento, ndo sendo possivel, portanto,

extrair a interpretacdo no sentido da obrigatoriedade:

Sem ddvida nenhuma, é preciso reconhecer que o administrador, sempre que possa,
deve mesmo expressar as situacfes de fato que impeliram a emissdo da vontade e a
razdo ndo é dificil de conceber: quanto mais transparente o ato da Administracao,
maiores as possibilidades de seu controle pelos administrados. Nao obstante, se essa
conduta é aconselhavel, e se os administradores devem segui-la, ndo se pode ir ao
extremo de té-la por obrigatéria (CARVALHO FILHO, 2016, p. 121).
Ademais, Carvalho Filho (2016, p. 120) acrescenta que a prépria existéncia do art. 50 da Lei
n° 9.784/99 corrobora o entendimento de que a motivacdo ndo pode ser considerada
indistintamente obrigatoria para toda e qualquer manifestacdo volitiva da Administracdo
Publica. Em contrapartida, esse posicionamento é criticado por Medauar (2012, p. 151), ao
defender que todo ato administrativo deve ser motivado como um requisito decorrente do
sistema constitucional vigente, quer por causa da caracteristica democratica do Estado
brasileiro, quer por causa do principio da publicidade, quer por causa da garantia do
contraditorio. Nesse ponto, Celso Antonio Bandeira de Mello caminha junto com Odete
Medauar, no sentido de que todos os atos administrativos, vinculados ou discricionarios,
devem ser motivados. O autor defende que ato discricionario “[...] ndo motivado esta
irremissivelmente maculado de vicio e deve ser fulminado por invélido [...]” (MELLO, 2014,
p. 407), ja que a Administracdo poderia, ante o risco da invalidacdo do ato, inventar algum
motivo, “fabricar” razdes logicas para justifica-lo e alegar que as tomou em consideracao

durante sua pratica.

Observa-se que os autores sé@o bem divergentes sobre o tema. De qualquer modo, ainda existe
quem defenda, em carater excepcional, a auséncia de fundamentagcdo em alguns poucos atos
discricionarios, sempre que tal ato ndo estiver presente no taxativo rol do art. 50, caput, da Lei
n° 9.784/99. Ademais, tal obrigatoriedade decorreria exclusivamente da determinacdo legal,
de modo que ndo conseguem compreender que o conceito de Direito por tras dessa leitura

limita a compreensdo que possuem do ordenamento juridico. A fundamentagdo do ato
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discricionédrio s6 seria obrigatéria por existir tal determinacdo legal; do contrario, se

inexistisse a lei, a fundamentacao dos atos discricionarios seria sempre facultativa.

Essa facultatividade da fundamentacdo presente em certos casos ndo encontra sequer base nos
tedricos do Positivismo Juridico. Kelsen (2003, p. 387) afirma ser um dever do 6rgdo julgador
fixar o sentido das normas, a partir de uma operacdo mental que passa necessariamente pela
hermenéutica. A interpretacdo se revela, ao mesmo tempo, como um ato de conhecimento e
um ato de vontade, cabendo ao aplicador da norma, primeiramente, conhecer as normas
componentes da moldura para, em um segundo momento, por meio de um ato de vontade,
escolher uma das possiveis interpretagdes:
[...] na aplicacdo do Direito por um 6rgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva
(obtida por uma operacéo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um
ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva
(KELSEN, 2003. 394).
Assim, é exatamente o ato de vontade que distingue a interpretacdo feita pelo aplicador do
Direito e as demais interpretacdes, por exemplo da ciéncia do Direito, responsaveis por fixar
os limites da moldura (KELSEN, 2003, p. 394-395). O ato de vontade € responsavel por criar
o Direito, que imporé ao magistrado o dever de indicar a interpretacdo que sera utilizada em
detrimento de outras igualmente admissiveis, residindo em sua autoridade a legitimidade da
escolha. Por isso, cabe ao aplicador da norma expor a construcdo da interpretacdo da escolha
feita, sem a necessidade, todavia, de demonstrar porque as demais interpretacdes nao foram
utilizadas. Esse é o cerne da ideia de poder discricionario no contexto das multiplicidades de
respostas corretas.

Do mesmo modo, Hart (2011, p. 147-149), quando examina o Positivismo Juridico no
contexto da atuacdo judicial, entende que a fundamentacdo da decisdo é verdadeira condicao
para a aplicacdo de sua teoria. A interpretacdo ou mesmo a indicacdo do precedente ndo pode,
de modo algum, se limitar a ndo constar do ato decisorio. Afinal, seria impossivel analisar a
razdo de decidir de um julgado (no Direito norte-americano, chamado de holding e no Direito
inglés, de ratio decidendi), com possivel utilizacdo do distinguishing method, sem que haja a
devida fundamentacdo. Esse dever de fundamentacdo fica ainda mais claro em razéo de o
autor reconhecer a textura aberta do Direito e o poder de criagdo de regras pelos Tribunais,

temas esses que serdo mais bem trabalhados adiante.
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N&o obstante, a auséncia de fundamentacdo em atos discricionarios ainda € uma realidade
brasileira, mesmo nas hipdteses em que ela é legalmente obrigatdria, contexto fatico que
desvela visbes paradigmaticas conflitantes que, ainda hoje, concorrem e condicionam a
atuacdo dos aplicadores do Direito, mas que nem sempre se mostram adequadas a nocdo de
um complexo e plural Estado Democratico de Direito. O ato de remogdo dos delegados de
policia — ato discriciondrio por exceléncia — consiste em um dos muitos que a
Administracdo reluta em fundamentar, comprovando o caldo de cultura no qual a praxis
administrativa se forjou no Brasil. Talvez por falta de conhecimento da sua necessidade,
talvez por ndo ter como expor a real motivacdo, talvez pelo senso comum que sempre
impregnou a comunidade juridica, torna-se paradigmaticamente complexo compreender a
importancia de expor aquilo que é, na verdade, condicdo de validade do ato administrativo,
mesmo discricionério. Esse cenério foi confirmado por ocasido da pesquisa empirica’® feita no
Estado do Espirito Santo, sobre o periodo de 2011 até o ano de 2014. Identificou-se, nos dois
anos que antecedem & publicacéo da Lei n° 12.830/13" até dois anos apds a sua publicacdo, a
guantidade de atos de remocdo de delegado de policia que foram publicados e as respectivas
fundamentacbes, buscando um enquadramento em trés modelos hipotéticos: auséncia de
fundamentacdo, fundamentacdo genérica e fundamentacdo voltada para o caso concreto. Ao
todo, foram analisados 409 atos de remoc¢do de delegados de policia do Estado do Espirito
Santo.

Até a publicacdo da Lei n° 12.830/13 (de junho de 2011 a junho de 2013), verificou-se ser
uma realidade a completa inexisténcia de fundamentagdo dos atos de remoc¢éo dos delegados
de policia, apesar de ja existir o art. 50 da Lei n° 9.784/99 regulando o tema. O Positivismo
Juridico a brasileira ndo se apresentava somente como um aspecto tedrico, mas era uma
realidade devidamente comprovada. Mesmo apds a publicacdo da Lei n° 12.830/13, com o
art. 2°, § 4° (de acordo com esse dispositivo, a remocdo do delegado de policia dar-se-a
somente por ato fundamentado), a Policia Judiciaria do Estado do Espirito Santo demorou
para adequar o ato ao novo dispositivo legal, cenario que teve alguma alteracdo somente no

ano de 2014 como se observa na Tabela 1.

'® Na Introducéo deste trabalho, foram apresentadas as metodologias relativas a pesquisa empirica.
" A mencionada lei foi publicada no dia 21 de junho de 2013 (BRASIL, 2013).
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Sem Fundamentacao Fundamentacao Atos
fundamentacéo genérica concreta desconsiderados™
2011 42 0 0 7
2012 109 0 0 10
2013 30 0 0 28
2014 27 86 0 30
2015 6 22 0 12

Fonte: Elaboracdo do autor (2017).

O ano de 2014, portanto, foi 0 ano no qual a pratica administrativa da Policia Judiciaria teve
consideravel alteragdo no ambito do Estado do Espirito Santo, contexto no qual a
fundamentacdo passou a estruturar o ato de remocao dos delegados de policia, conforme a
Tabela 2.

Tabela 2 — Fundamentos para remogdo de delegados de policia (2014)

Sem Fundamentagéo Fundamentagéo Atos
fundamentacéo genérica concreta desconsiderados
Janeiro 19 7
Fevereiro 4 1
Marco 2
Abril 2 1
Maio 7
Junho 1 2
Julho 6 7
Agosto 5 4
Setembro 11
Outubro 4 2
Novembro 2
Dezembro 52 4

Fonte: Elaboragéo do autor (2017).

A andlise da tabela traz uma importante curiosidade. Ela diz respeito a existéncia de 19 atos
com fundamentacdo genérica no més de janeiro de 2014. Eles foram fruto de uma

reorganizacdo da estrutura administrativa da Policia Civil do Estado do Espirito Santo,

'8 Como explicado na Introducdo, foram excluidos da pesquisa os atos de remocao relativos & nomeagdo dos
delegados de policia para ocuparem cargos em comissao e relativos a ocupagdo temporéaria de uma unidade
policial (v.g., localizagdo para cobrir as férias do titular). A exclusdo dessas amostras teve dois pressupostos.
Primeiro, o ato de nomeacdo ou exoneragdo para ocupar um cargo em cOomissdo ndo necessitaria de
fundamentagcdo em uma perspectiva tedrica no ambito do Direito Administrativo brasileiro (fundamentada no
art. 37, inciso 1l, da Constituicdo Federal) e a sua exclusao teve por fim limitar a pesquisa a analise dos atos
que deveriam ser efetivamente fundamentados no ambito desta perspectiva tedrica. Segundo, o ato de
nomeacao para ocupar temporariamente uma unidade policial possui um impacto muito pequeno na estrutura,
ja que se da por periodos curtos (como nas férias do titular da unidade policial), além de ndo acarretar na
remocao do delegado de policia titular da unidade.
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ocorrida em razéo da publicagcdo, em dezembro de 2013, da Lei Complementar n° 756, e
tiveram por finalidade adequar os delegados de policia a uma nova estrutura hierarquica da
Policia Civil. Todos esses atos, portanto, tiveram essa mesma fundamentacdo genérica, com
uma simples referéncia a necessidade de adequar a estrutura administrativa existente ao novo

diploma legislativo.

Por isso, apds 0 més de janeiro, a Policia Judiciaria do Estado do Espirito Santo manteve a
sua postura em ndo fundamentar os atos de remocédo dos delegados de policia até 0 més de
setembro. A titulo exemplificativo, mostra-se interessante visualizar como se apresentava um

desses atos sem fundamentacéo, que foi utilizado como padréo até o més de agosto de 2014:

PORTARIA N° 612-S, DE 20/08/ 2012.

CESSAR OS EFEITOS da Portaria n° 252-S de 26/10/11, publicada no Diario
Oficial de 27/10/11 que designou o delegado de policia PC DP LEONARDO
AKSACKI MALACARNE — numero funcional 301612, para exercer a fungéo de
delegado Titular da Delegacia de Policia de Pinheiros, subordinado a SPI.

PORTARIA N°613-S, DE 20/08/ 2012.

DESIGNAR o delegado de policia PC DP LEONARDO AKSACKI MALACARNE

— namero funcional 301612, para exercer a funcdo gratificada de delegado Titular da

Delegacia de Policia de Crimes Contra a Vida do DPJ de S&o Mateus, subordinado a

SPI.
No caso em tela, existe uma dupla afetacdo de direitos ou interesses. Por um lado, viola a
prerrogativa funcional do delegado de policia em dar continuidade a presidéncia de inimeras
investigacOes, afetando a eficiéncia que se espera do servico publico. Em outras palavras,
ocorre um grave rompimento da linha investigativa tracada pelo presidente da investigacéo,
inserindo outro sem conhecimento da causa, sem inicialmente compreender as peculiaridades
do local e tendo que se inteirar da nova realidade, atrasando ou mesmo inviabilizando
algumas investigacdes. Por outro lado, viola o direito da vitima a uma investigacdo isenta,
sem alteracdo das diretivas existente com base em um ato ilegal, com grave risco de atraso ou
inviabilizacdo da investigacdo. O tempo trabalha contra a investigacdo, de modo que
alteracbes na chefia da investigacdo podem gerar atrasos ou impedir a producdo de
determinada prova técnica, contribuindo para a sensacdo de impunidade e irresponsabilidade

criminal do suposto autor do fato.

Ressalte-se que esse foi 0 padrdo de conduta da Administragdo Publica desde a Constituicéo
Federal de 1988 até o ano de 2014. Observe-se que o advento da Lei n° 12.830/13 néo foi
suficiente para mudar, desde a sua publicacdo no més de junho, o quadro fatico narrado.

Mesmo com a obrigatoriedade legal de fundamentagéo do ato discricionario, a Administragdo
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Publica ndo procedeu de tal maneira. Isso demonstra, por um lado, a sensacdo de impunidade
que envolve o cargo mais alto das Policias Judiciarias, no sentido de que o desrespeito a
legislacdo ndo trara qualquer sancdo ou responsabilidade a sua pessoa; por outro lado,
demonstra como a praxis administrativa ocupa um locus de destaque na Administracdo
Publica, capaz de tornar inocuas, inclusive, previsdes legais democraticamente estabelecidas.
A bem da verdade, nem seria necessaria a publicagdo da Lei n° 12.830/13, j& que
determinacédo legal sobre o tema ja existia, como se observa pela simples leitura da Lei n°
9.784 de 1999, ao determinar, no seu art. 50, que todos os atos administrativos deverdo ser
motivados, com indicacdo dos fatos e fundamentos juridicos quando neguem, limite ou

afetem direitos ou interesses.

Posteriormente, de modo mais especifico apds o0 més de setembro de 2014, em uma tentativa
de adequar a atuacdo da Administracdo Publica a determinacdo legal, houve uma alteracéo na
estrutura da redacdo do ato de remocdo do delegado de policia. Por exemplo, mostra-se
interessante visualizar como se apresentou essa nova estrutura do ato administrativo em

estudo:

INSTRUQAO DE SERVICO N° 127 - D, DE 20.04.15.

CESSAR OS EFEITOS da Portaria n°® 020-S, de 15.01.14, publicada no DIO de
16.01.14, que designou o delegado de policia PC DP MARCO ANTONIO
LOURENCO, n° funcional 331755, como Superintendente de Policia Regional
Norte, tendo em vista o teor da Portaria n® 075-S, de 27.01.14, publicada no DIO
de 29.01.14.

INSTRUCAO DE SERVICO N° 128 - D, DE 20.04.15.

LOCALIZAR o delegado de policia PC.DP. MARCO ANTONIO
LOURENCO, n° funcional 331755, para exercer a funcdo de delegado Adjunto
da Delegacia Especializada de Acidentes do Trabalho, subordinado a
Superintendéncia de Policia Especializada.

Fundamento: Art. 29, pardgrafo Unico, da LC n° 3400/81.

Motivacéo: “ex-oficio”, no interesse do servigo.

Em tese, de setembro de 2014 em diante, esse novo modelo redacional foi utilizado para
supostamente adequar o ato administrativo a nova determinacdo legal. A continuidade da
pesquisa, no entanto, apresentou um cendrio curioso. De abril a junho de 2015, a
Administracdo Publica voltou com a sua pratica em ndo fundamentar os atos de remogéo de
delegados de policia. Apesar de a pesquisa ter trabalhado o més de junho como data limite

para o levantamento de dados, o cenario propiciou que a pesquisa fosse estendida até o final

de 2015 e apresentou os resultados da Tabela 3.
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Tabela 3 — Fundamentos para remocao de delegados de policia (2015)

Sem Fundamentacao Fundamentacéo Atos
fundamentagéo genérica concreta desconsiderados
Janeiro 6 3
Fevereiro 9
Marco 1 6
Abril 1 6 1
Maio 2
Junho 3 2
Julho 1 5 9
Agosto 2
Setembro 1 28 1
Outubro 2 1
Novembro 2 2 2
Dezembro 9 2

Fonte: Elaboracéo do autor (2017).

Como se verifica pela tabela, do més de abril em diante a Administracdo Publica alternou
entre a utilizacdo da fundamentacdo genérica e a auséncia de fundamentacdo, sem apresentar
um critério ou fundamento que justificasse o ocorrido. O mesmo ato que em uma pagina do
Diario Oficial possuia fundamentacdo genérica, na pagina seguinte era apresentado sem
qualquer fundamentacdo. Em sintese, da completa inexisténcia de fundamentacdo, a
administracdo buscou suprir o requisito de validade do ato de remocdo com a utilizacdo de
fundamentacdo legal genérica, mantendo a completa inexisténcia de uma fundamentacédo
fatica voltada ao caso concreto. No entanto, nunca manteve um padrdo em sua conduta,
alternando por diversas vezes entre a auséncia de fundamentacéo e a fundamentacéo genérica.
Tal atitude, ao invés de resolver o problema da validade do ato administrativo, frauda
expectativas legais legitimas. Afinal, fundamentacdo genérica em nada se diferencia de
auséncia de fundamentacdo. Pelo contrario, potencializa a violacdo dos direitos dos
envolvidos, seja do delegado de policia, seja da vitima que terd o seu inquérito policial

afetado, ja que existe uma real burla ao dispositivo legal.

Aqui vale uma observacdo final. Foram excluidos da amostra os atos de nomeagdo ou
exoneragdo para ocupar um cargo em comissdo, uma vez que ndo necessitariam de
fundamentacdo em uma compreensdo pacifica do tema no ambito do Direito Administrativo
brasileiro. O fundamento de tal compreensdo decorre do art. 37, inciso Il, da Constitui¢do

Federal ao prescrever que

Art. 37. [...]
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Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos [...], ressalvadas as nomeac6es
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(BRASIL, 1988).

No entanto, confunde-se liberdade para nomear e exonerar com auséncia de fundamentacao.
O dispositivo constitucional afasta a necessidade do concurso publico para a investidura no
cargo comissionado, mas ndo afasta a fundamentacdo como pressuposto de validade de
qualquer ato administrativo, o qual também deve, nesses casos, se fazer presente, inclusive de
modo ainda mais rigoroso para demonstrar efetivamente porque a Administracdo Publica ndo
estaria utilizando a regra geral do concurso publico como pressuposto geral para a investidura
em um cargo. Esse tema seré aprofundado mais a frente, porém cabe ressaltar que, nos termos
do art. 50 da Lei n° 9.374/99, tais atos devem ser fundamentados, seja porque afetam direitos
ou interesses, seja porque impdem encargos a pessoa determinada, além de violar
pressupostos democraticos, como o principio da publicidade e a garantia do contraditorio, tal

como colocado por Odete Medauar.

Desse modo, a auséncia de fundamentacdo ou a utilizacdo de fundamentacdo genérica por
parte da Administracdo Publica ndo pode ser vista como conduta idonea e apta a conferir
validade ao ato administrativo, devendo tal postura ser abandonada. Acontece que a
fundamentacdo, por si s6, ndo confere legitimidade & decisdo, na medida em que uma

adequada fundamentacdo depende dos pressupostos que a sustentam:

Assim, nessa seara, tudo é uma questdo de interpretacdo, mas ndo de qualquer
interpretacdo. A interpretagdo sera valida se realizada de acordo com a Constituig&o,
afericdo que exige uma reflexdo acerca dos paradigmas subjacentes a prdpria
decisdo jurisdicional, ou seja, das pré-compreensfes do intérprete acerca do seu
sentido de Constituicdo. 1sso porque um texto juridico é interpretado segundo a
antecipacdo de sentido que o intérprete tem da propria Constituigdo, e ndo de forma
supostamente neutra ou isolada (COURA; AZEVEDO, 2010, p. 5870).

A discricionariedade deve ser abandonada, ainda que isso ndo signifigue o fim da
indeterminacgéo do Direito ou o retorno da subsuncéo, cabendo ao aplicador da norma a busca
de uma legitimidade que ndo se limite na autoridade juridica de quem profere a decisdo. O
Estado Democratico de Direito deve ter, na fundamentagdo, o centro para o adequado
exercicio de poder e, como sera demonstrado adiante, o aplicador da norma nao possui poder

discricionario (conveniéncia e oportunidade ao decidir), mas um poder decisério que somente

pode ter um resultado: o resultado que se mostre mais adequado ao caso concreto, construido
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a partir de um sistema aberto de regras e principios, que tem como premissa a Constituicdo e
os direitos fundamentais. Esse € o fundamento de legitimidade, de modo que o magistrado ou
0 administrador deve ter a sensibilidade para perceber que nenhum dos seus atos € isolado no

tempo, uma vez que deve analisar 0 passado e projetar a repercussdo de cada ato no futuro.

N&o obstante, como se verificou pela pesquisa empirica, a auséncia de fundamentacdo e a
utilizacdo de fundamentacdo genérica ainda é uma realidade. Tal cenario se apresenta ainda
mais complexo ao se analisar a estrutura e o funcionamento do Positivismo Juridico, em razéo
da sua proposta de neutralidade enquanto ciéncia, da consequente separacdo entre
interpretacdo e aplicacdo do Direito, além da multiplicidade de respostas corretas como

premissa teorica.

2.3 A NEUTRALIDADE DO DIREITO E SUA (DES) NECESSARIA RELACAO COM
OUTRAS CIENCIAS

Eventos histéricos como a Revolucdo Industrial e a Primeira Guerra Mundial séo
considerados marcos para o inicio do Estado Social, como 0 consequente crescimento social
dos Estados, e a interpretacdo, vista até esse momento como atividade atribuida
preponderantemente ao Poder Legislativo, foi incorporada como condi¢do de possibilidade
para a atuacdo dos magistrados (CAPPELLETTI, 1999, p. 41-43). Durante 0 mencionado
periodo, houve um sensivel distanciamento do Direito com a Moral e outros ramos
cientificos, em razdo do movimento positivista em curso, tendo como referéncia, v.g., autores

como Hans Kelsen e Herbert Hart.

A obra Teoria Pura do Direito, escrita por Hans Kelsen, € bem designativa da ideia central
divulgada nesse periodo. O titulo do livro evidencia preocupacao do autor pela consolidacdo
de uma ciéncia pura. Assim, Hans Kelsen solidifica a autonomia da ciéncia juridica em
relacdo a todas as demais ao partir do pressuposto de que esse conceito do Direito ndo busca
estudar se determinada norma é certa ou errada, se € boa ou m4; ao contrario, tem por
finalidade estudar e identificar as normas validas ou invalidas e o que € licito ou ilicito. Essa
ruptura do Direito constitui um dos pontos centrais sobre o qual Kelsen estabelece a sua

teoria:

Quando a si propria se designa como “pura” Teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo que ndo se possa,



51

rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe séo estranhos. Esse é o seu principio
metodoldgico fundamental (KELSEN, 2003, p. 1, grifo do autor).

A inexisténcia de tal vinculo apresenta-se evidente, em especial porque o autor defende a
validade de um direito independentemente de qualquer mandamento de justica ou de moral.
Em outras palavras, a validade do Direito e o poder coercitivo do Estado dispdem de contetdo

estritamente juridico, de modo que a Moral, a Sociologia e outras ciéncias ndo possuem

condicdo de se relacionarem com essa ciéncia pura:

Quanto a Teoria Pura pretende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, por que
intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto
(KELSEN, 2003, p. 2).

N&o existe, desse modo, qualquer vinculacdo (ou relagdo ou conexdo) entre o Direito e a
Moral, de modo que um sistema juridico sera definido por caracteristicas limitadas pela
Ciéncia (pura do) Direito. Nas palavras de Cunha (2008, p.281), essa pureza se localiza no
ambito da Ciéncia do Direito e “[...] consiste basicamente em excluir do seu campo de estudos
tudo o aquilo que ndo se refira ao seu objeto, tudo aquilo que ndo seja possivel de determinar-
se como Direito e, em ultima analise, tudo aquilo que ndo possa se identificar com a norma
juridica [...]”. A relacdo entre o Direito e a Moral, de acordo com Kelsen, apresenta-se
inviavel, ou melhor, impraticavel, uma vez que essa relacdo deveria se basear em uma moral

absoluta, atemporal e valida para todos os casos, cenario inviavel de ser alcancado:

A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito, mas muito espalhada na
jurisprudéncia19 tradicional, de que o Direito, segundo a sua propria esséncia, deve
ser moral, de que uma ordem social imoral ndo é Direito, pressupbe, porém, uma
moral absoluta, isto é, uma Moral vélida em todos os tempos e em toda a parte. De
outro modo ela ndo poderia alcancar o seu fim de impor a uma ordem social um
critério de medida firme, independente de circunstancias de tempo e de lugar, sobre
0 que € direito (justo) e o que é injusto (KELSEN, 2003, p. 78).

Fortifica-se a ideia da plenipotenciariedade da regra, por ser identificada como fonte do
Direito e verdadeiro pressuposto para o funcionamento do ordenamento juridico, sem
possibilidade de abertura aos principios e a Moral (STRECK, 2012c, p. 59). Em outras

palavras, a regra € qualificada como verdadeira condigdo para a legitimidade do Direito,

apresentando-se como unico caminho para a interpretacdo e a aplicagdo do Direito pelo Poder

90 termo “jurisprudéncia” presente na citagio de Kelsen nio possui o mesmo sentido utilizado no Brasil, mas
se refere ao que comumente ¢é referenciado como “doutrina”, ou seja, as teorias responsaveis pelo estudo de
determinado tema.
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Judiciério, situacdo também verificada na atuacdo da Administracdo Publica. Fala-se,
portanto, em uma concepgdo formal do Direito, desconectada da realidade social & qual a
regra é dirigida:
O juspositivismo tem uma concepg¢do formalista da ciéncia juridica, visto que a
interpretacdo da absoluta prevaléncia as formas, isto €, aos conceitos juridicos
abstratos e as dedugdes ldgicas que se possam fazer com base neles, com prejuizo da
realidade social que se encontra por tras de tais formas, dos conflitos de interesse
que o direito regula, e que deveriam (segundo os adversarios do Positivismo
Juridico) guiar o jurista na sua atividade interpretativa (BOBBIO, 1997, p. 221).
No mesmo sentido é a teoria de Hart, como se observa na sua obra O conceito de Direito.
Hart (2011, p. 332) é um convencionalista e, exatamente por causa dessa posicdo, 0 autor
defende que o contetdo do Direito pode ser identificado por referéncia as fontes formais e
histéricas do Direito como a lei, a decisdo judicial, sem qualquer referéncia a Moral. Dentro
dessa visdo convencionalista, a forca coercitiva do Estado s6 pode ser usada em face de um
cidaddo quando autorizada expressamente por alguma decisdo politica do passado (a
convencao). E o consenso entre os juristas sobre a aceitagdo de um procedente que o torna
vinculante e de incidéncia obrigatdria no caso que se julga atualmente, ndo importando que
esses juristas tenham divergéncias pessoais entre Moral e Politica. Isso ocorre porque o
consenso decorrente da convencao significa aceitar algo porque todos aceitam, sem qualquer

fundamento substantivo (material ou moral) para isso.

Essa logica foi apropriada pelo Direito Administrativo. Pouco ou quase nada se falava da
influéncia da Moral nesse ramo do Direito® até o advento da Constituicdo Federal de 1988,
que vinculou a atuacdo da Administracdo Publica ao principio da moralidade. Mesmo ap6s a
publicacdo da Constituicdo Federal, a moralidade ainda é vista de forma cética, na medida em
gue pouco se debate a sua influéncia na interpretacio e na aplicacdo do Direito
Administrativo. De modo geral, vincula-se a moralidade a condicdo de validade do ato

administrativo:

O ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas também a lei
ética da propria instituigdo, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme ja
proclamavam os romanos: non omne quod licet honestum est. A moral comum,
remata Hauriou, € imposta a0 homem para sua conduta externa; a moral
administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo a

% Em regra, os livros de Direito Administrativo publicados até 1988 n&o tinham qualquer referéncia & Moral
como principio ou como condicdo para a atuagdo da Administracdo Publica. Como exemplo, cf. Cavalcanti
(1938, p. 11-32), Campos (1958, p. 75-76) e Moreira Neto (1976, p. 73-86).
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exigéncia das instituicGes a que serve e a finalidade de sua agdo: o bem comum

(MEIRELLES, 1991, p. 79).
Nesse contexto, a moral administrativa — especifica para esses ramos de estudo — esta
vinculada as exigéncias da instituicdo e ao bem comum, constituindo verdadeiro pressuposto
de validade do ato administrativo. Na sequéncia de estudo sobre o tema, Meirelles cita
julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o qual, com “inegavel acerto”, consigna que
“[...] o controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas
por legalidade ou legitimidade se entende ndo sé a conformacdo do ato com a lei, mas
também com a moral administrativa ¢ com o interesse publico” (MEIRELLES, 1991, p. 80-
81). Ademais, em edicdo posterior de Meirelles (2006, p. 91), os atualizadores defenderam
que a Lei n® 9.784, de 1999, no art. 2°, paragrafo unico, inciso IV, positivou em seu corpo a
moralidade administrativa em razdo da necessidade de observar-se, nos processos
administrativos, uma atuacdo de acordo com padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.
Celso Antdnio Bandeira de Mello ndo destoa do entendimento apresentado, de modo que o
autor distingue a moral comum (ou moral social) da moral administrativa, essa entendida
como a moral comum que traz em si uma valoracdo a um bem juridicamente tutelado pela
Administracdo Publica. O jurista, entdo, conclui que o principio da moralidade consiste em
“[...] um reforco ao principio da legalidade, dando-lhe um ambito mais compreensivo do que
normalmente teria” (MELLO, 2014, p. 123).

Diogenes Gasparini (2005, p.10) caminha muito préximo de Hely Lopes Meirelles e Celso
Antbnio Bandeira de Mello, na medida em que o principio da moralidade administrativa é
extraido “[...] do conjunto de regras de conduta que regulam o agir da Administracdo Publica
[...]”, de modo a vincular a validade do ato administrativo ndo s6 com base na legalidade, mas
de uma legalidade que tem por base um agir moral do administrador, fundamentado na busca
do interesse publico. Mais uma vez esta presente a relacdo entre principio da moralidade e
legalidade, relacdo essa que é ainda mais densa e nitida nas palavras de Carvalho Filho (2016,
p.22):

Embora o contetido da moralidade seja diverso do da legalidade, o fato é que aquele
esta normalmente associado a este. Em algumas ocasifes, a imoralidade consistira
em a ofensa direta a lei e ai violara, ipso facto, o principio da legalidade. Em outras,
residird no tratamento discriminatério, positivo ou negativo, dispensado ao
administrado; nesse caso, vulnerado estar4 também o principio da impessoalidade,
requisito, em Gltima analise, da legalidade da conduta administrativa.
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Como se observa, 0s autores pouco falam sobre uma efetiva influéncia da moralidade no
Direito Administrativo para além de umas breves linhas, muitas vezes confundindo legalidade
com moralidade ou mesmo restringindo a moralidade a condicdo de validade do ato
administrativo. E como se a moralidade fosse um mero adorno sem real condicdo de
impregnar o Direito Administrativo como um todo. A ideia de moralidade deve ser trabalhada
de forma mais ampla, como condi¢do para a correta intepretacdo e aplicacdo do Direito
Administrativo. Autores como Hans Kelsen e Herbert Hart trouxeram novas propostas
metodologicas que ainda hoje influenciam a aplicacdo do Direito, como o proprio Direito
Administrativo, mas que nem sempre se mostram como paradigmas de referéncia, adequados
ao Estado Democréatico de Direito. A superacdo da pureza metodoldgica, proposta pelos
autores, deve ser necessariamente superada, em especial em um mundo plural e que cada vez
mais reclama uma postura dos intérpretes que ndo se esgote na plenipotenciariedade da
norma. Nesse contexto, o Direito ndo mais pode ser visto como uma ciéncia suficiente em si
mesma, devendo dialogar com outros ramos, como a Etica, a Moral, a Sociologia e a

Filosofia.

A critica ao tema e uma proposta alternativa sera feita a seguir, contudo faz-se necessario
registrar que Ronald Dworkin da um importante passo, para além da pretensdo de uma pureza
metodoldgica, ao buscar na Moral e na Etica a legitimidade para a construcdo do seu conceito
de Direto. Em razdo dessa alteracdo paradigmatica, Ronald Dworkin constroi a cientificidade
de sua teoria com uma base substantiva. Dworkin (2012, p. 414) defende a existéncia de uma
relacdo direta entre Direito e Moral, ou melhor, em uma relagdo fundada em uma “estrutura
em arvore” (tree structure): o Direito se apresenta como um ramo da Moral politica e a Moral
politica se apresenta como um ramo de um tronco ainda maior, qual seja, Moral. Enquanto no
Positivismo Juridico a inexisténcia do dialogo com a Moral constitui requisito para a sua
aplicacdo, Ronald Dworkin constréi a sua teoria de modo que a relagdo entre Direito e Moral
seja condicdo de possibilidade para a correta aplicacdo das normas. Essa importante mudanca
paradigmatica reclama o reconhecimento da limitacdo do Positivismo Juridico e da

necessidade de buscar uma nova luz para nortear as futuras decisoes.

A teoria do Direito e a fundamentacdo dela decorrente ndo pode ser destituida de um fundo
substancial (valorativo e moral), devendo estar presente em todo ato proferido pelo Estado e
se apresentar racionalmente construida em qualquer ato administrativo, seja no ato vinculado,

seja no ato discricionario. Essa distingdo, tdo relevante em terras brasileiras, deve ser
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abandonada, na medida em que sO reproduz uma equivocada compreensdo do Direito tdo

difundida pelo Positivismo Juridico: a diferenca entre caso facil e caso dificil.

2.4 DISTINGAO ENTRE TEXTO, INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO
PARA ALEM DA JURISDICAO: A FALSA SEPARACAO ENTRE CASO FACIL
(EASY CASE) E CASO DIFICIL (HARD CASE) TAMBEM PRESENTE NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Uma das caracteristicas do Positivismo Juridico consiste na separacdo entre interpretacéo e
aplicacdo do Direito, representada pela separacéo dos discursos de justificagcdo e dos discursos
de aplicacdo. Essa separacdo possui algumas consequéncias no ambito do positivismo, em
especial pela diferenciacdo tedrica de caso facil e de caso dificil, situacdo que também esta
presente no Direito Administrativo por meio da classificacdo do poder do administrador em
poder vinculado e poder discricionario. Essa problematica parte da relacdo entre texto, norma
e aplicacdo do Direito. No Positivismo Juridico, os métodos interpretativos, como a
interpretacdo sistémica, teleoldgica e historica, concediam ao juiz uma multiplicidade
discricionaria interpretativa, desde que todos estivessem dentro da moldura proposta por
Kelsen:
Explica-se, assim, por exemplo, tanto a tentativa de Hans Kelsen de limitar a
interpretacdo da lei através de uma ciéncia do Direito encarregada de delinear o quadro
das leituras possiveis para a escolha discricionaria da autoridade aplicadora, quanto o
decisionismo em que 0 mesmo recai quando da segunda edicdo de sua Teoria Pura do
Direito (CARVALHO NETTO, 1999, p. 481).
A superacédo do Positivismo Juridico, portanto, ndo s6 se faz necessaria, mas se revela como a
Unica saida para superacdo da relacdo sujeito-objeto. A busca de diferentes resultados
interpretativos a partir da regra prevista legalmente s é possivel a partir da cisdo entre texto e
norma, como se a linguagem estivesse a disposicdo do intérprete. A linguagem nao se coloca
entre 0 sujeito e o objeto. Ao contrario, € 0 sujeito que depende da linguagem, ou seja, a
linguagem € constitutiva do sujeito e é o limite do seu mundo (STRECK, 2009, p. 224-225).
Também ndo se pode equiparar texto a norma, j& que a norma é o resultado da interpretacdo
do texto. Ndo sdo dois eventos isolados (a existéncia do texto e o resultado da sua
interpretacdo), de modo que o texto sO existe na norma, na medida em que, ao ler um texto, o
intérprete ja trabalha com a norma em razéo da sua relagdo com o mundo, a partir do seu

paradigma. A historicidade do ser se projeta sobre o texto, o qual ja nasce como norma.
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Como demonstrado, esse ndo é o entendimento do Positivismo Juridico e, muito menos, do
Direito Administrativo brasileiro. Ao separar texto e norma, de modo a também separar
aplicacdo de interpretacdo, ganha relevo a distincdo entre caso facil e caso dificil e, no ambito
do Direito Administrativo, a distincdo entre poder vinculado e poder discricionario. A linha
divisoria entre poder vinculado e poder discricionario consiste, no entender de Mello (2014, p.
434), na existéncia (ou ndo) da subjetividade na atuacdo da Administracdo Publica, ou
melhor, no grau de liberdade que o administrador possui na hora de se confeccionar o ato
administrativo. Desse modo, Mello (2014, p. 434) qualifica como ato vinculado aquele que
possui prévia e objetiva tipificacdo legal do Unico comportamento admitido pela
Administragdo Publica. Existe, portanto, uma “objetividade absoluta”, ja que o administrador
ndo age com qualquer margem de apreciacdo subjetiva. Existe apenas o trabalho de subsuncéo

do fato as taxativas previsdes legais, em muito se aproximando da Escola da Exegese.

No mesmo sentido, Gasparini (2005, p. 79 e 94) pontua que os atos vinculados sdo aqueles
em que a lei prescreve se, como e quando a Administracdo Publica deve agir, retirando
qualquer margem de subjetividade por parte do administrador. O seu agir é vinculado,
devendo executar o ato ou outorgar uma licenga se todos os requisitos legais forem
preenchidos. Esses atos decorrem do legitimo exercicio do poder vinculado, que é aquele que
descreve de forma pormenorizada todos os elementos constitutivos do ato administrativo. Ao
aprofundar a analise do tema, Carvalho Filho (2016, p. 130) afirma que o ato vinculado é
desprovido de mérito administrativo, uma vez que o motivo e o objeto estdo limitados pela
lei, impedindo qualquer margem de conveniéncia e oportunidade da conduta administrativa.
Em outras palavras, “[...] como o sentido de mérito administrativo importa essa valorag&o,
outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que tal figura sé pode estar presente nos atos
discricionarios” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 130).

A contrario sensu, os atos discricionarios, portanto, ndo possuem o0 motivo e 0 objeto
constituidos pelo legislador, de modo a gerar ao administrador conveniéncia e oportunidade
na realizacdo desses elementos do ato administrativo. O mérito administrativo, portanto,

consiste na bhase de funcionamento do ato administrativo discricionario:

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solugdes admissiveis
perante a situacdo vertente, tendo em vista o exato entendimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada qual delas seria a Unica
adequada (MELLO, 2014, p. 983).
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Mello (2014, p. 979) defende que nédo existe ato plenamente discricionario, argumentando que
0 administrador sempre estard, de algum modo, limitado pela legislacdo. N&o obstante, o
préprio autor conceitua a discricionariedade como a esfera relativa de liberdade administrativa
guando ndo se pode extrair objetivamente uma solucdo para a situacdo apresentada ao
administrador:
Discricionariedade ¢ a margem de ‘liberdade’ que remanesga ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto a fim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por forga da
fluidez das expressdes da lei ou liberdade conferida no mandamento, dela ndo se

possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a situacdo vertente (MELLO,
2014, p. 990, grifo do autor).

Na mesma linha de pensamento, Gasparini (2005, p. 79 e 95) declara que atos discricionarios
sdo praticados pela Administracdo Publica apds uma avaliacdo subjetiva pelo administrador,
ja que a lei ndo prescreve um comportamento especifico a ser executado pelo agente publico.
Diante da multiplicidade de condutas aceitaveis, surge o poder discricionario em escolher,
mediante conveniéncia e oportunidade, a decisdo que o administrador entende como mais

adequada, dentro do seu juizo subjetivo:

A oportunidade diz respeito com 0 momento da préatica do ato. O ato é oportuno ao
interesse publico agora ou mais tarde? A conveniéncia refere-se a utilidade do ato. O
ato é bom ou ruim, interessa ou ndo, satisfaz ou ndo o interesse publico? A
oportunidade e conveniéncia compde o chamado mérito. Mérito é [...] a zona franca
em que a vontade do agente decide sobre as solu¢des mais adequadas ao interesse
publico; é a sede do poder discricionario do administrador, que se orienta por
critérios de utilidade (GASPARINI, 2005, p. 95).

Por outro lado, Justen Filho tenta se afastar da proposta teérica dos autores referidos. Ao citar
diretamente a teoria de Hart, o autor justifica a existéncia da textura aberta da linguagem nos
textos legais, geradora das caracteristicas de incerteza e indeterminacdo, contudo,

diferentemente do convencionalismo norte-americano, 0 autor argumenta que essa textura

aberta da linguagem ndo € geradora de discricionariedade:

Existem pelo menos trés técnicas pelas quais a lei transfere uma margem de
autonomia para determinar a solucdo cabivel para o caso concreto, sem que isso
produz o surgimento da discricionariedade. Essas trés técnicas envolvem a utilizacéo
de conceitos técnicos-cientificos, conceitos indeterminados e conceitos valorativos
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 256-257).

No entender de Justen Filho (2014, p. 257-260), o fio condutor dessas trés técnicas
anteriormente mencionadas tem por base o fato de que existira uma ““[...] delimitagdo

inafastavel da margem de escolha do administrador [...]”, de modo que essa autonomia nao
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sera fundamentada em aspectos de natureza subjetiva. Pelo contrario, “[...] 0 aplicador devera
escolher uma dentre as alternativas prestigiadas pelo conhecimento cientifico, além de indicar
os fundamentos pelos quais a escolheu” (JUSTEN FILHO, 2014, P. 257-260), traduzindo, tal
situacdo em ndo utilizacdo de poder discricionario por se fundarem as justificativas em
verdadeiras razdes objetivas. Acontece que o poder de escolha de uma das respostas corretas,
dentre varias possiveis, véalidas e legitimas, consiste exatamente no cerne da
discricionariedade, tal como demonstrado a partir da teoria de Hans Kelsen. Em Herbert Hart,
como se analisara a seguir, ainda nesta secdo, é exatamente a existéncia da textura aberta o

fundamento e a condicdo de possibilidade para o exercicio da discricionariedade.

Note-se que Justen Filho (2014, p.254) diferencia discricionariedade de interpretacdo do
Direito, de modo que a “[...] discricionariedade ndo se confunde com a atividade de
interpretacdo da lei, ainda que ambas as figuras possam refletir uma margem de criatividade
do sujeito encarregado de promover a aplicagdo do Direito [...]”. Existe, aqui, uma
caracteristica importante do Positivismo Juridico que foi antes tratada, qual seja, a cisdo entre
intepretacdo e aplicacdo da norma, como se tais fendmenos ocorressem em momentos
distintos. Em outras palavras, Justen Filho tenta abrir m&o da discricionariedade nos casos,
por exemplo, de conceitos indeterminados, mas sem abandonar a base que sustenta o préprio
funcionamento do Positivismo Juridico: a liberdade de escolhas propiciada pela lei ao

aplicador da norma a partir da separacao entre interpretacdo e aplicacdo da norma.

Apesar de pequenas distin¢bes conceituais, observa-se, portanto, a nitida existéncia de duas
formas de teorizacdo do ato administrativo, o qual é classificado quanto ao critério da
liberdade de escolha em ato vinculado ou ato discricionério. O ato vinculado consiste na exata
contextualizacdo do chamado caso fécil, com resposta prévia e dada no ordenamento juridico
ou na convencao, resolvido pela subsunc¢éo da regra ao caso concreto. O ato discricionario se
aproxima da ideia de caso dificil, no qual a resposta ndo estd pronta e necessita de uma
atividade cognitiva do administrador. Essa classificacdo, na verdade, encobre um problema
ainda mais grave. Ao construir essa distin¢do, acredita-se que o ato vinculado prescinde de
atividade interpretativa, ja que a lei é suficiente em si mesma, pois a atividade interpretativa
somente incidiria no ato discricionario em razdo do reconhecimento da incompletude da lei.
Acontece que é impossivel conceber a atuacdo administrativa, em qualquer caso, sem que a

interpretacdo esteja presente:
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N4o existe agir administrativo sem concomitante interpretacéo da legislagdo vigente
e aplicavel e ndo é possivel que a Administracdo Pudblica exerca sua atividade sem
simultanea interpretacdo da legislagdo vigente.

Essa assertiva impde o necessario reconhecimento da defasagem em ainda se impor

distincdo entre ato discricionario e vinculado, uma vez que nao ha ato administrativo

que dispense o elemento interpretativo (ABBOUD, 2014, p. 172).
Isso ocorre porque a hermenéutica ndo € uma técnica interpretativa a disposicao do aplicador
da norma, a fim de identificar as possiveis interpretacfes adequadas. Ao contrario, a
hermenéutica constitui condicdo de possibilidade do homem no mundo, o qual é constituido
pela linguagem (GADAMER, 2005, p. 428). Ndo h& conhecimento sem a linguagem. Por
isso, a interpretacdo constitui condicdo de possibilidade para a confec¢do de qualquer ato
administrativo. Assim, Gadamer (2005, p. 446-447) sustenta que o conhecimento do sentido
de um texto juridico e sua aplicagdo a um caso concreto ndo sdo atos separados, mas um
processo unitéario, que ocorre simultaneamente. O intérprete, ao interpretar, ja esta aplicando a

norma.?

Faz-se necessario ressaltar que esse ponto de partida para o estudo do ato administrativo, ao
distingui-lo entre ato discricionario e ato vinculado, consiste em uma das fortes influéncias
do Positivismo Juridico e esta presente, inclusive, em outras teorias, como a de Robert Alexy.
As teorias argumentativas®?, inclusive a de Alexy, distinguem regras e principios como
decorréncia légica da distincdo entre casos faceis e casos dificeis. Ao trabalhar o tema, Alexy
(2008, p. 89-90) critica a diferenciacdo que outros tedricos fazem de principios e regras. Esses
tedricos entendem que as regras sdo especificas para determinados casos e direcionadas para
certas situacdes em especifico. Ja os principios e os direitos fundamentais trazem consigo um
alto grau de generalidade e aplicabilidade, regendo praticamente todo o Direito positivo,

inclusive no que se refere ao preenchimento de lacunas.

Pontua Alexy (2008, p. 90) que a real diferenca entre os institutos ndo esta no seu grau de
generalidade ou aplicabilidade, mas sim nas suas respectivas qualidades. Por um lado, a
qualidade dos principios (e dos direitos fundamentais) estéa relacionada a sua possibilidade de

21 O estudo do tema seré aprofundado no inicio da proxima secéo.

22 «“Dworkin ndo faz a cisdo entre interpretar e aplicar; tampouco admite dedutivismos; em funcéo disso, ndo se
pode coloca-lo na mesma seara, por exemplo, dos adeptos das teorias da argumentacdo, ainda que aproveitem
dessa cisdo de outro modo; mais ainda, o texto de Dworkin — “The model of the rules” — é de 1967 e deve
ser lido no contexto da critica que faz a0 modelo de regras de Hart. Desse modo, antes de sustentar uma
distingdo ldgica entre regras e principios (em que regra se definiria no ‘tudo ou nada’) com base em Dworkin,
é necessario ter presente que a tese dworkiniana deve ser entendida nessa superagdo da discricionariedade
positivista justamente através dos principios” (STRECK, 2014, p. 80, grifo do autor).
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aplicacdo em determinado caso. O principio ndo é uma fonte ou um limite em si mesmo, mas
um mandado de otimizacdo, devendo ser realizado na maior medida possivel (conforme
possibilidades juridicas e faticas) e sua incidéncia deve ser orientada por premissas
norteadoras de um caso concreto. Por outro lado, consoante Alexy (2008, p. 92-93), a
qualidade das regras, desde que sejam regras validas, esta relacionada a obrigatoriedade de
seu cumprimento dentro do ordenamento juridico (mandados definitivos). Em razéo de elas
determinarem certa conduta no mundo fatico, ndo pode o agente tentar se escusar de sua
aplicacdo. Nesse contexto, uma regra ndo deve ser avaliada quanto a sua extensao, devendo

ser cumprida tal como prevista na lei.

Ainda sobre o tema, em decorréncia dessa cisao entre caso facil e caso dificil, a aplicacdo das
regras se daria por meio da deducdo/subsuncdo, ao passo que a aplicacdo dos principios
colidentes ocorreria por ponderagdo (proporcionalidade). Como sé € possivel a existéncia de
uma regra valida no ordenamento juridico, a resposta se mostra simples e até dbvia, ao passo
que a resolucdo de dois principios colidentes demanda uma resposta que ndo estd pronta,
necessitando de uma atividade cognitiva do aplicador das normas, tornando o caso dificil.
Essa distingdo, como serd corroborada a seguir, mostra-se falha. Streck (2014) aponta uma
inicial — mas relevante — diferenca entre regra e principio a partir da diferenca entre caso

facil e caso dificil:

Em sintese, a diferenca entre regra e principio significa apenas que, nos easy cases
(utilizando, aqui, argumentativamente, a distingdo que a teoria da argumentagdo
faz), a regra apenas encobre o principio, porque consegue se dar no nivel da pura
objetivagdo. Havendo, entretanto, insuficiéncia da objetivagdo (relacdo causal-
explicativa) proporcionada pela interpretacdo da regra, surge a necessidade de uso
de principios (STRECK, 2014, p. 77).
E importante ressaltar que a distin¢ao entre regras e principios deve ser analisada a partir de
uma matriz hermenéutica, na qual se encontra superada a ideia de que as regras sdo regidas
por uma ideia neutra de subsuncdo do fato a norma. Mesmo as regras devem trazer em si
valores e principios que serdo utilizados com a finalidade de evitar uma interpretacéo alienada

da regra (STRECK, 2014, p. 78).

O pos-Positivismo Juridico, portanto, ndo abandona o uso das regras, as quais ainda séo
necessarias para o funcionamento do ordenamento juridico. As faléncias da Escola da
Exegese e do Positivismo Juridico ndo sdo consequéncia da existéncia das regras, mas pelo

Seu mau uso a partir de uma base tedrica que ndo se mostrou adequada. Por isso, é necessaria
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uma nova forma de leitura das regras, que representa condicdo para a sua correta

interpretacdo-aplicagdo, a partir de uma ligacdo hermenéutica entre regras e principios:
A diferenca é que sempre ha uma ligacdo entre regra e principio. Nao fosse assim e
ndo se poderia afirmar que atras de cada regra ha um principio instituidor. Esse
principio, que denomino “instituidor”, na verdade, constitui o sentido da regra na
situacdo hermenéutica gestada pelo Estado Democratico de Direito. Essa é a
especificidade; ndo é um principio geral do direito, um principio biblico, um
principio (meramente) politico (STRECK, 2014, 78-79).

O superar da relagdo sujeito-objeto torna impossivel cindir aplicacdo e interpretacdo, de forma

que a interpretacdo das regras sempre deve levar em conta 0 seu principio instituidor

(fundamentador). Em outras palavras, ndo existe regra sem um principio instituidor

responsavel para a sua correta interpretacdo-aplicacdo, sendo impossivel resolver um caso

concreto, mesmo na hipotese da regra existente, com base na simples subsun¢do ou deducéo.

Assim, mostra-se infundada a distin¢cdo entre casos faceis e casos dificeis ou entre ato
administrativo vinculado e ato administrativo discricionario. Tal como coloca Ronald
Dworkin, ndo sdo os casos que sdo faceis ou o ato que possui todos seus elementos
vinculados, mas as perguntas feitas que possuem respostas evidentes. Nao existe uma teoria

para casos faceis e outra teoria para casos dificeis:

Isso é um pseudoproblema. Hércules ndo precisa de um método para 0s casos
dificeis e outro para os faceis. Seu método aplica-se igualmente bem a casos faceis;
uma vez, porém, que as respostas as perguntas que coloca sdo entdo evidentes, ou
pelo menos parecem sé-lo, ndo sabemos absolutamente se hd alguma teoria em
operacdo. (DWORKIN, 2007, p. 423).
Dworkin alerta que alguns casos sdo somente aparentemente faceis, sendo que essa facilidade
é somente aparente em razdo de a suposta decisdo facil ndo se manter diante de seu principio
instituidor. O Positivismo Juridico ndo consegue resolver tais situacdes por, em tese, a
resposta estar pré-concebida no ordenamento juridico. Como exemplo dessa situacdo,
Dworkin (2007, p. 20-23) trata do caso Elmer, ocorrido em Nova York. Elmer receberia
generosa heranga via testamento e havia sério risco de alteracdo do seu direito em razdo do
novo casamento do seu avd, de modo a deixad-lo sem nada. Diante do risco de perder a
heranga por causa da modificagdo das regras constantes do testamento até entdo existente,
Elmer assassinou o seu avd. O crime foi descoberto, EImer condenado e 0 mesmo cumpriu
alguns anos de prisdo. Apos, houve a abertura da sucessdo dos bens e, em razdo do
testamento, Elmer seria o legitimo herdeiro de todos os bens. As duas filhas do testador, via

processo proprio, impugnaram o testamento a fim de receberem a heranga. Argumentavam
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que, por ter matado o testador, EImer ndo teria direito aos bens, mas a lei de sucessbes de
Nova York néo trazia qualquer regra que impossibilitasse ElImer de receber a herancga; assim,

0 advogado de Elmer argumentou que o seu cliente ndo havia violado qualquer clausula legal.

Os magistrados do Tribunal de Nova York concordaram, a unanimidade, que suas decisdes
deveriam ser tomadas de acordo com o Direito; divergiam, no entanto, quanto a solucéo do
caso concreto, de como a legislacdo deveria ser interpretada. Trata-se de uma controvérsia,
portanto, relativa ao conceito de Direito adotada pelos juizes. A questdo aparenta ser um caso
facil, pois a lei ndo coloca esse tipo de excecdo ao herdeiro, motivo pelo qual o assassino
poderia legalmente herdar. Esses foram os termos do voto do juiz Gray (voto vencido), que
defendia uma “interpretagdo literal” do dispositivo legal, pois o significado do texto deveria
ser compreendido sem considerar o historico do seu uso, sem considerar as peculiaridades do
caso concreto e sem considerar as intencGes do autor que criou a norma. Sem contar que, se
Elmer perdesse a heranca por ser um assassino, estaria sofrendo outra punicao para além do
que estava previsto na legislacdo. Essa punicdo seria criada pelo Poder Judiciario e de forma
retroativa para um momento em que ela ndo existia. O voto do juiz Gray foi favoravel a ElImer
(DWORKIN, 2007, p. 22-23).

Em tese, ndo existe obscuridade no caso, a ndo ser pelo fato de que se trata de um argumento
forte a ideia de que o neto ndo herde os bens do testador. Nas palavras de Dworkin (2007, p.
420), “[...] é apenas porque n6s achamos que o argumento em favor da exclusdo dos
assassinos de uma lei geral de testamentos € um argumento forte, sancionado por principios
respeitados em outras partes do mundo, que a consideramos obscura nesse aspecto”. O voto
vencedor, proferido pelo Juiz Earl, focou em dois argumentos que estariam interligados. No
primeiro argumento, o Juiz Earl buscou as inten¢bes do legislador para concluir que seria
absurdo imaginar que os legisladores do Estado de Nova York — que originalmente
aprovaram a lei sucessoria — pretendessem que 0s assassinos pudessem herdar, tendo como
principio para tal tomada de decisdo a ideia de que “[...] uma lei ndo pode ter nenhuma
consequéncia que os legisladores teriam rejeitado se nela tivessem pensado” (DWORKIN,
2007, p. 24). No segundo argumento, o Juiz Earl consignou que os legisladores possuiriam
uma intencdo de respeitar principios de justica (salvo se expressamente legislassem em
contrario) e, para o caso que era julgado, o principio de que ninguém poderia se beneficiar do
seu préprio erro era integrante do sistema no qual os legisladores estavam inseridos, de modo

a concluir pela impossibilidade de o autor do crime receber a heranca.
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Dworkin (2007, p. 25) coloca que a melhor leitura do voto do Juiz Earl ndo parte do
pressuposto de que a finalidade do magistrado foi adaptar a lei, tendo como referéncia as
intencdes do legislador ou principios de justica. Nesse contexto e dentro de uma perspectiva
que abre o Direito para além das regras, deve-se considerar como principio fundamentador do
caso, presente na histéria das instituicOes, a ideia de que ninguém deve se beneficiar do seu
préprio erro, tal como exposto no paragrafo anterior, de modo a superar o problema da
retroatividade da punicdo de Elmer pelo Tribunal (j& que o Direito seria formado ndo s6 por
regras, mas também por principios). Nessa leitura do voto do Juiz Earl, mantém-se a
integridade do Direito se a leitura do dispositivo legal for norteada pelo mencionado
principio:
Eis aqui, pois, a diferenga entre uma analise linear, rasa, como se a linguagem nao
tivesse uma dupla estrutura, ¢ uma analise elaborada a partir dessa “demanda
significativa” decorrente de um choque hermenéutico entre o standard ontico-causal
e a complexidade compreensivo-ontolégica. N&do se interpreta somente textos,
porque no aparecer positivado ja se esconde o elemento estruturante da
compreensdo, 0 que somente nos € proporcionado pelos nossos pré-juizos
verdadeiros (STRECK, 2014, p. 85).
Trata-se, no contexto da proposta de Dworkin, de um argumento de principio que podera
servir de base para situacdes posteriores. Em uma perspectiva positivista, a Unica solucéo
seria compreender a tomada de decisdo como um hard case e esse novo precedente se juntaria
ao conjunto das decisdes, reestruturando a moldura ou ampliando as convencdes, a fim de
servir de base para os futuros casos similares, tornando-os easy cases. Mas 0 primeiro
reconhecimento de um caso como hard case traz os ja conhecidos problemas da retroatividade

da decisdo e a utilizacdo de padrdes extrajuridicos.

Essa perspectiva positivista também esta presente no Direito Administrativo, em relacdo ao
ato vinculado. Por exemplo, o0 ato que concede a pensao de servidor publico que vem a ébito
consiste em ato vinculado, uma vez que preenchidos os requisitos legais a pensdo deve ser
concedida. Até o reconhecimento da constitucionalidade da unido estdvel homoafetiva como

familia pelo Supremo Tribunal Federal®®

, por tal situacdo ndo estar contemplada na Lei n°
8.112 (BRASIL, 1990), a Administracdo Publica ndo concedia a pensdo ao companheiro

homoafetivo do servidor publico, em razdo do ndo cumprimento dos requisitos legais.

2% Sobre o tema, cf. a ADI 4277, julgada em 05/05/2011, Rel. Min. Ayres Britto.
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A questdo também se aparenta como um caso facil, pois a lei ndo abre esse tipo de
possibilidade ao companheiro homoafetivo, motivo pelo qual ele ndo poderia receber a
pensdo. N&o existe, portanto, obscuridade no caso. A par dos limites e das possibilidades do
principio da legalidade, o qual serd abordado adiante, deve-se considerar como principio
fundamentador do regramento relativo a pensdo por morte, presente na histdria das
instituicdes, a protecdo da familia em todas as suas nuances, ja que a familia é erigida
constitucionalmente como base do Estado. Essa premissa, construida historicamente no
ambito do Direito como integridade, supera o problema da regra como limite do sistema
juridico para a aplicacdo do Direito. No Positivismo Juridico, a Unica saida seria reconhecer a
insuficiéncia do Direito e compreender tal julgamento como um hard case, o qual serviria

como precedente para as futuras tomadas de deciséo.

As interpretacOes, portanto, nada mais séo do que fruto de outras interpretacdes, ou melhor,
nada mais sdo do que fruto do paradigma no qual o aplicador do Direito esta inserido, na
medida em que ele esta condicionando pelo mundo do qual faz parte. A resposta, seja no caso
Elmer, seja na hipdtese do reconhecimento da unido estavel homoafetiva como casamento,
dependera do conceito de Direito que fundamenta a tomada de deciséo. Isso é o que Kuhn
(2001, p. 219) chama de carater circular do paradigma, o qual é constituido ndo somente por
aquilo que os membros de uma comunidade partilham (aspecto objetivo), mas, também, pelo

conjunto de pessoas que partilham esse mundo pré-fabricado (aspecto subjetivo).

A possibilidade de conflito de paradigmas é algo natural nesse sistema. Afinal, se sempre as
respostas faceis fossem resolvidas praticamente pela subsuncdo, outra ndo seria a resposta
cabivel no exemplo narrado por Dworkin do que a possibilidade de o assassino receber a
heranca. De igual modo, outra ndo seria a resposta cabivel no exemplo do Direito
Administrativo do que a negativa da concessdo da pensdo por morte ao companheiro
homoafetivo. E nesse contexto que se mostra equivocado falar em dois mundos, o mundo das
regras e 0 mundo dos principios, ja que regras e principios devem dialogar, a todo o

momento, para que seja possivel manter a integridade do sistema juridico.

A diferenca entre regras e principios, diferente do que defende Robert Alexy, ndo é qualitativa
(ndo existem dois mundos distintos, cada um com sua propria estrutura € pouco comunicaveis
entre si), pois a regra ndo existe sem um principio, sem um fundamento valorativo. Ao
contrario, é o didlogo entre a regra e 0 principio que proporcionara a adequada e a correta

aplicacdo da regra no caso concreto. Por isso, mostra-se infundada a distingdo entre casos
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faceis e casos dificeis ou entre ato administrativo vinculado e ato administrativo
discricionario. As respostas “faceis” e as respostas “dificeis” possuem a mesma estrutura
interpretativa. O fato de as respostas serem evidentes na grande maioria dos casos a que sdo
apresentadas, ndo quer dizer que ndo exista uma teoria subjacente a construcdo daquela
decisdo que ndo se esgote na subsungdo decorrente do Positivismo Juridico ou mesmo que
ndo compreenda o Direito como uma &rea com liberdade de escolhas para o aplicador da

norma.

2.5 A INEXISTENCIA DAS RESPOSTAS CORRETAS SOBRE A UTILIZACAO DE
PADROES EXTRAJURIDICOS NOS CASOS DIFICEIS E O PODER DE CRIACAO
DO DIREITO

Como exposto ao longo desta secdo, 0 positivismo kelseniano defende um poder
discriciondrio em duas situacdes distintas. Primeiro, na escolha da interpretacdo presente
dentro da moldura pelo magistrado; segundo, no poder de tomada de decisdo fora da moldura,
como consta da terceira edi¢do da Teoria Pura do Direito. Para Kelsen (2003), a interpretacédo
como ato de vontade, entendida como aquela proferida exclusivamente pelo detentor do poder
decisorio, é sempre criadora do Direito, regulando ndo sé para aquele caso concreto, mas
também de modo a utilizar esse precedente para as futuras decisoes:

A interpretacdo feita pelo 6rgéo aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria
Direito. Na verdade, sé se fala de interpretacdo auténtica quando esta interpretacdo
assume a forma de uma lei ou de um tratado de Direito internacional e tem o carater
geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas para um caso concreto, mas para todos 0s
iguais. Mas auténtica, isto é, criadora de Direito, € a interpretacdo feita através de
um 6rgdo aplicador do Direito ainda quando crie Direito apenas para um caso
concreto, quer dizer, quando esse Orgdo apenas crie uma norma individual ou
execute uma san¢do (KELSEN, 2003, p. 394).

A decisdo ndo tem mero carater declaratorio, de modo que os tribunais ndo possuem uma
tarefa de descoberta do Direito. A decisdo judicial possui verdadeira funcdo normativa, sendo
qualificada por Kelsen (2003, p. 265) como “[...] a continuagcdo do processo de criagéo
juridica [...]”, iniciada no parlamento. Esse poder criativo do Direito é potencializado quando
0 juiz pode decidir sem que haja uma moldura previamente estabelecida, como no caso das
lacunas do Direito, constituindo esse um terceiro caso de utilizacdo do poder discricionario
pelo magistrado. Ao criar o Direito para aquele caso concreto, a decisdo do Tribunal acaba
por retroagir e regular uma situacdo para a qual inicialmente ndo existia uma regra. Kelsen,

apesar de criticar a existéncia real de lacunas no Direito, aceita esse cenario e ndo verifica em
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tal situacdo tedrica um deficit de legitimidade, inclusive com a possibilidade de condenacao

por um ilicito civil sem que a norma juridica geral positiva existisse:

Neste ponto, importa observar que, quando a norma juridica individual, a criar pelos
tribunais, ndo estd por forma alguma predeterminada numa norma geral positiva,
essa norma juridica individual é posta com eficacia retroativa. Uma norma juridica
tem forca retroativa quando o fato a que liga uma consequéncia do ilicito néo foi
realizado somente ap6s a sua entrada em vigor, mas ja antes e, portanto, no
momento da sua realizacdo ndo era ainda um ato ilicito, mas apenas posteriormente
foi transformado em tal por esta norma juridica. Isto é exato quando o tribunal aplica
ao caso que tem perante si uma norma juridica individual, somente por ele criada,
cujo contelido ndo esta predeterminado, em qualquer norma juridica geral positiva,
quando esta norma juridica individual liga uma consequéncia do ilicito a uma
conduta do demandado ou acusado, que, no momento em que teve lugar, ndo era
ainda um ato ilicito, mas s6 foi tornado através desta norma juridica individual da
decisdo do juiz (KELSEN, 2003, p. 272-273).

A luz do Positivismo Juridico (que é regido exclusivamente por regras), ou elas se apresentam
suficientes para determinado caso ou a resposta consiste na criagdo do Direito pelo
magistrado, retroagindo a san¢do a data do fato, mesmo que inexistisse norma geral positiva

para subsidiar a tomada de decisdo. Essa € a conclusdo — o reconhecimento da lacuna —

quando a aplicacdo do Direito positivo produz um resultado insatisfatorio:

O legislador pode ser levado a utilizar esta ficcdo pela ideia de que a aplicagdo da
norma geral por ele estabelecida possa conduzir a um resultado insatisfatorio em
certas circunstancias por ele ndo previstas nem previsiveis e de que, por isso, é
aconselhédvel conferir poder ao tribunal para, em tais casos, em vez das normas
gerais que predeterminam o conteldo da sua decisdo, fixar o proprio tribunal uma
norma juridica individual, por ele criada, adaptada as circunstancias pelo legislador
ndo previstas (KELSEN, 2003, p. 275).

A decisdo sem a existéncia de uma moldura, ou melhor, sem uma norma juridica geral
positiva, importa decisao fora dos limites do Direito, de modo a utilizar padrbes extrajuridicos
na tomada de decisdo. As regras sdao o natural limite do Positivismo Juridico e, ao se
esgotarem — algo inevitavel em razdo da multiplicidade e da irrepetibilidade dos casos

concretos —, 0S juizes passam a ter uma verdadeira atividade legislativa para tomarem a

decisdo que bem entenderem.

Na tradicdo norte-americana, o convencionalismo ndo foge da problemética apresentada, a
qual esta centrada na relacdo entre a textura aberta do Direito e o poder discricionério do
aplicador da norma. Esse conceito de Direito compreende que a forca do precedente, por si so,

incide no presente em razdo da forca das convencdes do passado:

A forca coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma decisdo
politica do passado (a convengdo) assim o autorizou explicitamente, de tal modo que
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advogados e juizes competentes estardo todos de acordo sobre qual foi a deciséo,
ndo importam quais sejam suas divergéncias em moral e politica (DWORKIN, 2007,
p. 141).
Por isso, Hart fundamenta-se na distincdo entre caso facil e caso dificil. Os casos faceis (ou
simples) sdo aqueles em que as determinacBGes gerais sdo claramente aplicaveis por se
inserirem nos contextos das convencdes previamente estabelecidas, seja pela legislagéo, seja

pelos precedentes:

Os casos simples em que 0s termos gerais parecem ndo necessitar de interpretacéo e
em que o reconhecimento dos casos de aplicacdo parece ndo ser problematico ou ser
“automatico” sdo apenas os casos familiares que estdo constantemente a surgir em
contextos similares, em que ha acordo geral nas decisfes quanto a aplicabilidade dos
termos classificatorios (HART, 2011, p. 139).
A subsuncéo e a extracdo de uma conclusdo silogistica constituem o cerne do raciocinio para
direcionar a resolucdo do caso concreto nos casos faceis. Desse modo, “[...] qualquer
consenso alcangado pelos juristas sobre a legislacdo e o precedente deve ser visto como uma
questdo de convengdo” (DWORKIN, 2007, p.164) e, portanto, como uma questdo vinculante
para 0S Seus pares, contudo, mesmo 0s casos supostamente faceis podem mostrar-se
verdadeiramente complexos, em razdo da duvida que pode gerar a aplicabilidade de

convencgdes previamente estabelecidas.

Hart (2011, p. 138-139) exemplifica a situacdo narrada no paragrafo anterior a partir do caso
de regras de cortesia, na qual um pai comunica ao filho que todos os homens devem tirar o
chapéu ao entrar numa igreja. O pai é considerado, para todos os fins, a autoridade cujas
determinagbes o filho vai acompanhar. Mesmo que haja essa regra geral previamente
estabelecida e mesmo que o filho seja instruido a imitar a atuacdo do pai, diversos
guestionamentos podem seguir. Até que ponto a conduta deve ser imitada? Tem importancia
utilizar a méo esquerda ou a méo direita? A conduta deve ser feita rapidamente ou mais
devagar? E possivel usar o chapéu dentro da igreja apos fazer esse procedimento? O que, na

conduta do pai, deve sempre a crianga seguir e o que ela pode optar por abandonar?

Seja um precedente, seja uma legislacdo, apesar de regularem a grande parte dos casos
concretos, necessariamente as convencdes apresentar-se-40 como indeterminadas em certo
ponto, uma vez que possuem o0 que Hart (2011, p. 141) chama de “textura aberta”. Essa
textura aberta consiste em um aspecto geral da linguagem humana, vista, ainda, como

consequéncia da riqueza de um numero infinito de aspectos que podem ocorrer no caso
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concreto. Nos casos em que a abertura da linguagem propicia multiplas respostas, “[...] 0
poder discricionério que assim lhe é deixado pela linguagem pode ser muito amplo; de tal
forma que, se ela aplicar a regra, a conclusdo constitui na verdade uma escolha, ainda que

possa ndo ser arbitrario ou irracional” (HART, 2011, p. 140).

Imagine-se que a Administracdo Publica, na entrada de um parque, fixe uma normativa de que
é proibida a entrada de cachorros. Se um determinado cidaddo chega na coleira com um urso,
em razdo da limitacdo da regra pelo Positivismo Juridico, em tese, ele podera entrar. Em
contrapartida, se chegar um cidaddo cego de posse de um cdo guia, 0 mesmo ndo podera
usufruir dos beneficios do parque. A Unica saida para impedir a entrada do urso e permitir a
entrada do cdo guia, no positivismo, consiste no reconhecimento da insuficiéncia do Direito
(inexisténcia de uma resposta nas regras postas), a fim de utilizar o poder discricionario e

reconhecer a criagcdo da norma para aquele caso concreto:

Quando surge o caso ndo contemplado, confrontamos as solugdes em jogo e
podemos resolver a questdo através da escolha entre os interesses concorrentes, pela
forma que melhor nos satisfaz. Ao fazer isto, teremos tornado a nossa finalidade
inicial mais determinada e teremos incidentalmente resolvido uma questdo
respeitante ao sentido, para os fins desta regra, de uma palavra geral (HART, 2011,
p. 142).
Os casos faceis, que se inserem na regra previamente estabelecida, sdo facilmente
reconhecidos pelo aplicador da norma. Acontece que a riqueza e a irrepetibilidade dos casos
concretos exigirdo atencao para aquelas situacdes realmente dificeis, como a situacdo do urso
e a do cdo guia, levando a inaplicabilidade da regra ou do precedente entdo existente. No
ambito da teoria dos precedentes, o distinguishing method permite que o juiz ndo aplique um
enunciado vinculante se visualizar que o caso concreto que esta julgando possui elementos
capazes de distingui-lo daqueles julgados que formaram o precedente anterior. Alids, as
peculiaridades do caso concreto submetido a analise do juiz trazem elementos que o distingue
daqueles julgados que serviram de base para o entendimento vinculante, tornando esse
precedente inaplicavel a espécie. Hart (2011, p. 148) entende que esse poder do tribunal
constitui uma atividade criadora ou legislativa, ao interpretar de modo restritivo a regra
extraida do precedente por admitir a existéncia de uma excecdo que nela ndo foi contemplada,

criando, entdo, a nova regra.

Esse processo de distingdo do novo caso ndo contemplado (ou imaginado) pela regra ou pelo

precedente constitui o coragcdo do que significa a textura aberta do Direito, vista como uma
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consequéncia da riqueza de um ndmero infinito de aspectos que podem ocorrer no caso
concreto. Se fosse possivel antecipar todos os casos concretos, a legislacdo seria
suficientemente pormenorizada a ponto de que cada situacdo tivesse ligacdo com uma regra
previamente estabelecida. Trata-se de uma utopia, € verdade, na medida em que 0s

legisladores ndo podem antever todas as situagoes:

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em que

muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos

funcionéarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre

interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso (HART, 2011, p. 148).
Os casos dificeis, a partir de um viés convencionalista, sdo resolvidos com fundamento em
um poder discricionario. Ao utilizarem o poder discricionario, os juizes fazem uso de “[...]
padrdes extrajuridicos para fazer o que o convencionalismo considera ser um novo direito”
(DWORKIN, 2007, p. 145), tal como também ocorre no positivismo kelseniano, em especial
pela possibilidade de o magistrado decidir fora da moldura ao simples argumento de que é o
legitimo intérprete. Com isso, 0 juiz passa a ter responsabilidade legislativa, atuando como se
um legislador fosse. E exatamente na indeterminacdo das regras e na area deixada em aberto
pelos precedentes que os tribunais preenchem uma funcgéo criadora de regras (HART, 2011, p.
149). Quando um juiz cria um novo direito, “[...] ele escolhe a regra que, segundo acredita,
escolheria a legislatura entdo no poder, ou, ndo sendo isso possivel, a regra que, em sua

opinido, melhor representa a vontade do povo como um todo” (DWORKIN, 2007, p. 147).

Mostra-se impossivel, portanto, falar em Positivismo Juridico e poder discricionario
desassociado do poder criativo do Direito. Como consequéncia, tal estrutura tedrica também
constitui parte importante para o funcionamento do Direito Administrativo. Como bem
afirmou Kelsen, mutatis mutandis, a interpretacdo do administrador, ao elaborar um ato
administrativo, cria Direito. Esse pensamento é trabalhado por Campos (1958, p. 20-22), que
afirma ser o poder criativo do Direito inerente ao poder discricionario. Acontece que essa
ideia de criacdo do Direito € inconciliavel com o principio da legalidade; afinal, de que modo
é possivel criar um Direito até entdo inexistente e respeitar o principio da legalidade que esta

vinculado as regras ja publicada?

Mello (2014, p. 106) afirma que a “[...] administracdo é funcéo subalterna a lei [...]”, sendo
funcdo do ato administrativo outorgar a lei verdadeiro nivel de concretude, ou seja, a
Administragdo s6 pode fazer exatamente o que é limitado pela lei. No mesmo sentido é o

entendimento de Gasparini (2005, p. 7-8):
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O principio da legalidade significa que estad a Administracdo Publica, em toda a sua
atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo afastar, sob pena de
invalidade do ato e responsabilidade de seu autor. Qualquer acdo estatal sem o
correspondente calco legal, ou que exceda ao &mbito demarcado pela lei, é injuridica
e expde-se a anulacdo.
Medauar (2012, p. 136) caminha, em parte, com 0s mencionados autores, mas entende que 0
principio da legalidade possui quatro significados-chaves para sua aplicacdo no Direito
Administrativo, ndo restringindo a atuacdo da Administracdo Publica ao que € autorizado pela
lei. Primeiro, a administracdo pode realizar atos que ndo sejam contrarios a lei. Segundo, a
administracdo so pode editar atos previamente autorizados em normativa especifica. Terceiro,
a administracdo s6 pode editar atos no qual seu contetdo esteja em conformidade com um
esquema abstrato existente na lei. Quarto, a administracdo so pode realizar atos determinados
pela lei. E por isso que “[...] o sentido do principio da legalidade nio se exaure com o
significado de habilitacdo legal” (MEDAUAR, 2012, p. 137). Embora Medauar avance em
relacdo aos demais autores, de modo geral, a legalidade € analisada no ambito da lei (ou
melhor, da regra), de modo que a atuagdo da Administracdo Publica se mostra incapaz de
compreender o real alcance normativo dos principios. No entanto, pelo fato de o ato
discricionario materializar a ideia de mérito administrativo, no qual existe uma margem de
liberdade para a atuacdo da Administracdo Publica, sem uma resposta previamente
estabelecida (como no caso do ato vinculado), a atividade do administrador, a partir do
Positivismo Juridico, atua no dmbito da indeterminacdo da lei, mostrando-se, tal postura,

como criadora do Direito.

Acontece que, ao tratarem do principio da legalidade, os autores ndo enfrentaram o problema
antes questionado, muito provavelmente porque ndo viam a sua existéncia, em razdo da
limitacdo do paradigma no qual estavam inseridos. De qualquer modo, a ideia de criacdo do
Direito é inconcilidvel com o principio da legalidade. Trata-se de uma incompatibilidade
tedrica do Positivismo Juridico a brasileira no contexto do Direito Administrativo. Afinal, a
criacdo de um Direito por meio de um ato administrativo importaria a concluséo de que o
cidaddo ndo possuia o direito até aquele momento, inovando o agente publico na ordem
juridica, em violagdo ao principio da legalidade. Superar todos esses problemas apresentados
é o grande desafio de qualquer teoria que proponha dar um passo além do Positivismo
Juridico. E importante entender que os aplicadores do Direito, no positivismo, visualizam o
Direito como uma imagem distorcida das discusses nos casos limitrofes, de modo a excluir o

intérprete da norma e lhe outorgar o papel de investigador das decisGes tomadas no passado.
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Essas teorias, para utilizar o termo cunhado por Dworkin (2007, p. 55), consistem em
verdadeiro aguilhdo seméntico por acreditarem que o conceito de Direito esta fixado em
regras semanticas previamente compartilhadas. Assim, o termo “aguilhdo seméantico” ¢ uma
critica a essas teorias que se prendem a uma visao positivista do Direito, um verdadeiro ferrdo
capaz de envenenar aqueles que ndo sdo capazes de se inserir em uma visdo paradigmatica
adequada a aplicacdo do Direito a luz do atual paradigma constitucional. Esse aguilhdo,
portanto, consiste em uma visdo semantica do Direito, que também é refletida na pratica
administrativa em geral e, em especial, nas atividades da Policia Judiciaria. Ir além dessa
limitacdo e reconhecer o carater precario do ser humano sdo os desafios que se impbem
aqueles que buscam uma visdo plural e democratica do Direito. E nesse contexto que se

coloca o seguinte questionamento: como € possivel retirar esse aguilhdo semantico?
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3 A SUPERACAO DO POSITIVISMO JURIDICO E O DIREITO COMO
INTEGRIDADE

3.1 A INFLUENCIA DO PARADIGMA DO ESTADO SOCIAL E A NECESSIDADE DE
UMA RUPTURA PARADIGMATICA COM O POSITIVISMO JURIDICO

Como se verificou na secdo anterior, o Direito Administrativo brasileiro trouxe contornos
préprios para o estudo do ato administrativo. Por um lado, foi possivel verificar uma nitida
influéncia do Positivismo Juridico no agir administrativo, com a presenga de suas principais
caracteristicas; por outro lado, em razdo de parte da doutrina acreditar que a
discricionariedade era uma “qualidade” especifica da Administracdo Publica, ela tentava
explicar tal fenbmeno a partir desse viés, distorcendo os seus aspectos tedricos e moldando,
nesse contexto, uma discricionariedade a brasileira. Com uma influéncia embrionaria no
Estado Liberal e com sua evolugdo no Estado Social, a Administracdo Publica foi impregnada
pelo Positivismo Juridico, como se ndo fosse possivel a sua atuacdo sem que a
discricionariedade estivesse presente. Criou-se, como consequéncia, o mito da liberdade de

atuacdo do administrador, locus praticamente insuscetivel de controle.

Ir além daquilo que € tdo certo e constitutivo daqueles que vivem determinado paradigma
consiste em um dos maiores desafios. Essa ideia pode ser evidenciada no conto “Ideias de
Canério”, de Joaquim Maria Machado de Assis, o qual revela como a limitacdo que o mundo
(e um paradigma) impde as pessoas € capaz de influenciar suas condutas, seus pensamentos e
suas respostas. O conto ainda mostra como o homem € um ser datado e temporal, com
dificuldades para reconhecer o esgotamento da concepc¢do de mundo no qual esta inserido, o
que, como consequéncia, impossibilita a busca de uma nova luz para embasar as suas

condutas, 0S seus pensamentos € as suas respostas.

O conto narra uma situacdo na qual um homem de nome Macedo, para salvar a sua vida de
um tilburi em disparada, salta para dentro de uma loja de belchior, atulhada de objetos antigos
e administrada por um frangalho de homem, barba cor de palha suja, com a cabeca enfiada em
um gorro velho e esfarrapado. A loja é escura e repleta de coisas velhas e enferrujadas, e
guando Macedo ja esta de saida, visualiza uma gaiola pendurada na porta. A gaiola é velha
como o resto dos objetos, mas no seu interior ha um pequeno canario que transborda vida e

mocidade, representando o ultimo passageiro de um naufragio. Perplexo com o destino do
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canario, em especial porque o local e a gaiola pareciam o cemitério do passaro, Macedo
critica o seu antigo dono que dele se desfez por alguns pares de niqueis, ao que € interpelado
pela ave que ndo concorda com a visdo do homem. Macedo tenta mostrar ao passaro a
situacdo de penuria de sua vida, em especial pela situacdo de abandono em gue se encontra e
pelo pouco cuidado que Ihe fora dado pelo seu dono, ao que recebe a seguinte resposta do
canario:
Que dono? Esse homem que ai esta é meu criado, da-me &gua e comida todos os
dias, com tal regularidade que eu, se devesse pagar-lhe os servicos, ndo seria com
pouco; mas 0s canarios ndo pagam criados. Em verdade, se 0 mundo é propriedade
dos candrios, seria extravagante que eles pagassem o que estd no mundo. [...] O
mundo, redarguiu o canario com certo ar de professor, 0 mundo é uma loja de
belchior, com uma pequena gaiola de taquara, quadrilonga, pendente de um prego; o
canario é senhor da gaiola que habita e da loja que o cerca. Fora dai, tudo é ilusdo e
mentira (ASSIS, 2012, p. 13-14).
Em razéo da resposta dada, Macedo fica admirado com a linguagem e com as ideias
apresentadas e 0 questiona se sente saudade do espaco azul e infinito, ou seja, do sentimento
em voar pelo céu em liberdade, mas o canario ndo compreende a questdo. Macedo,
sensibilizado, decide comprar o canario e leva-lo para a sua casa. Coloca 0 passaro em uma
gaiola vasta, circular, pintada de branco, pendura na varanda para que possa ver o jardim, o
repuxo e um pouco do céu azul. Algum tempo apos tal fato, ap6s varias conversas entre 0s

dois, Macedo guestiona ao candrio o seu conceito do mundo:

O mundo, respondeu ele, € um jardim assaz largo com repuxo no meio, flores e
arbustos, alguma grama, ar claro e um pouco de azul por cima; o canario, dono do
mundo, habita uma gaiola vasta, branca e circular, donde mira o resto. Tudo o mais
é ilusdo e mentira (ASSIS, 2012, p. 22).
Passado mais algum tempo, Macedo adoece e o canério fica exclusivamente sob os cuidados
do criado. Em um dos momentos em que o criado trata dele, o péssaro consegue fugir da
gaiola. Mesmo ap6s proceder algumas buscas, o criado ndo consegue localiza-lo. Macedo
também procura o canario sem lograr éxito. Durante uma visita a chacara de um amigo, ao
caminhar por entre as arvores, ouve uma voz chama-lo e percebe que era o canario. Feliz com
0 encontro, Macedo chama o canario para conversar no antigo “mundo dos dois”, formado
pelo repuxo, pela gaiola branca, pelo repuxo e pelo jardim, ao que é interpelado pelo passaro:
“Que mundo? Tu ndo perdes os maus costumes de professor. O mundo, concluiu

solenemente, ¢ um espaco infinito e azul, com o sol por cima” (ASSIS, 2012, p. 36).
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O canério é influenciado, em sua conduta e modo de pensar, pelos limites e possibilidades do
contexto no qual estd inserido. Por isso, cada resposta do canério constitui reflexo desse
mundo ao qual ele tem acesso, capaz de direcionar e condicionar a sua reflexdo. A alteracéo
da resposta sé é possivel com a ruptura paradigmatica, seja em razdo da compra do canario
por Macedo, seja (principalmente) em razdo da fuga da nova gaiola. Esse novo olhar do
canario faz com que o mundo ganhe espaco, ganhe cores e ganhe um novo significado, capaz
de dar valor a sua propria vida, a sua ideia de liberdade e ao novo mundo do qual ele tomou

conhecimento®,

Cada resposta a luz de cada mundo reflete a ideia de um paradigma diferente. O conceito de
paradigma, por sua vez, ndo se restringe a0 que 0os membros de uma certa comunidade
partilham (aspecto objetivo), mas abrange, também, o conjunto de pessoas que partilham essa
esfera de pré-compreensao (aspecto subjetivo). Isso é o que Kuhn (2001, p. 219) vai qualificar
como caréter circular do paradigma. Essa ideia de paradigma traduz-se em conceitos prévios
de um mundo, com capacidade para guiar a leitura que dele se faz e limitar a compreensao
gue dele se tem. Ressalta-se que um paradigma consiste na leitura precaria do mundo por ser
concebido dentro de um tempo e lugar, sendo cada resposta decorrente da insercdo do ser

nesse mundo, na medida em que

[...] nenhum de n6s pode construir o mundo das significagdes e sentidos a partir do
nada: cada um ingressa num mundo “pré-fabricado”, em que certas coisas sdo
importantes e outras ndo o sdo; em que as conveniéncias estabelecidas trazem certas
coisas para a luz e deixam outras na sombra. (BAUMAN, 1997, p. 17).

Um paradigma evidencia a existéncia de duas caracteristicas centrais para a sua compreensao,
pois, a0 mesmo tempo, é capaz de limitar e nortear a leitura do mundo. A primeira

caracteristica é trabalhada por Carvalho Netto (1999, p. 476) e

[...] possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como um processo que se
verifica mediante rupturas, através da tematizacdo e explicitacdo de aspectos centrais
dos grandes esquemas gerais de pré-compreensfes e visfes-de-mundo,
consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado de siléncio assentado nas
gramaticas das praticas sociais, que a um s6 tempo tornam possivel a linguagem, a
comunicagdo, e limitam ou condicionam 0 nosso agir e a nossa percepcdo de nos
mesmos e do mundo.

2 Como ainda sera abordado neste trabalho, “a interpretagdo de uma obra literaria tenta mostrar que a maneira
de ler (ou de falar, dirigir ou representar) o texto revela-o como a melhor obra de arte” (DWORKIN, 2005, p.
222), até porque um romance pode ser valioso em varios sentidos e s6 sdo descobertos lendo, olhando ou
escutando, mas nunca mediante uma reflexdo abstrata. Busca-se alcangar a melhor resposta para a questdo
substantiva colocada pela interpretacéo.
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A primeira caracteristica torna possivel o dialogo, o relacionamento e a convivéncia entre as
pessoas que vivem em determinado paradigma. Tais esquemas gerais de visfes-de-mundo
possuem um conteudo que tenta eternizar o paradigma, em especial por vincular a ideia de
que essa leitura se apresenta como a mais adequada aquele tempo e lugar. A segunda
caracteristica também é trabalhada pelo autor e, nas palavras de Carvalho Netto (1999, p.
476), o paradigma

[...] padece de 6bvias simplificacdes, que sé sdo validas na medida em que permitem
que se apresente essas grades seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo
prevalentes e tendencialmente hegemdnicas em determinadas sociedades por certos
periodos de tempo e em contextos determinados.

Esse aspecto do paradigma pode ser traduzido como uma ideia datada de um determinado
contexto histdrico-cultural-social. De fato, a historia € muito mais rica do que a simplificacdo
imposta pela idealidade utépica de um paradigma, mas essa limitacdo torna possivel
compreender o prdlogo silencioso que age em determinado tempo e local, condicionando o
agir e o0 pensar das pessoas. Em outras palavras e trabalhando a questdo no ambito da
hermenéutica, mesmo quando se estuda o tema dos paradigmas juridicos, como o positivismo
ou o (pbs) positivismo, mostra-se impossivel exaurir todas as suas caracteristicas, de modo
que se tem somente por finalidade identificar as pré-compreensdes, que, ainda hoje,

condicionam e limitam a intepretacdo do Direito no Brasil.

Como ficou evidenciado no conto “Ideias de Canario”, o avancgar das leituras que o canario
possui dos mundos e a consequente superagdo dos paradigmas anteriores pode auxiliar na
compreensdo da necessidade em superar 0s pensamentos decorrentes do Positivismo Juridico.
Tal evolucdo, por sua vez, requer uma compreensdo critica do ser humano, para que possa
entender a visdo limitada e datada do mundo no qual estd inserido e, assim, possa se
reinventar para um novo mundo intersubjetivo da linguagem que seja construtivo, contestador
e fraterno (DWORKIN, 2007, p. 492). No entanto, nem todos sdo capazes de superar essa
barreira paradigmatica, que possui reflexos praticos na vida da comunidade, isto é, a
resisténcia a mudanca € algo natural, em especial por reclamar o autorreconhecimento da
necessidade de se abandonar o que até entdo era visto como uma postura correta e, inclusive,
como constitutivo de cada membro da sociedade. Essa reflexdo é que confere a possibilidade
de o ser humano viver em um novo horizonte, a0 mesmo tempo em que ele também ¢é

limitado pelas sombras do novo mundo. Essa analise acompanhou a evolugdo do canério no
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conto machadiano e deve acompanhar a evolucdo do Direito para uma proposta capaz de

apresentar uma nova luz para iluminar as suas decisoes.

No Poder Judiciario, essa situacdo ndo é diferente. Um estudo ndo s6 do conteudo das
decisdes proferidas pelos magistrados, mas a compreensdo do prélogo silencioso € capaz de
desvelar visbes paradigméticas conflitantes que condicionam a atuacdo desses magistrados,
mas que ndo se mostram adequadas a no¢do do Estado Democréatico de Direito (COURA,;
ZANOTTI, 2014. p. 53-69). Essa afirmativa decorre da adocdo expressa por alguns
magistrados do Positivismo Juridico®®, compreensdo do Direito concebida no &mbito do
Estado Social, supostamente neutra e impregnada por decisionismos e discricionariedades

incompativeis com o atual paradigma da Modernidade.

O Direito Administrativo ndo caminha longe do Poder Judicidrio e a secdo anterior
demonstrou como a influéncia do Estado Social foi decisiva para a conformacéo dos aspectos
doutrinarios desse ramo do Direito. As propostas de Hans Kelsen e Herbert Hart se inserem
nesse contexto e representam a busca por uma ciéncia pura, com 0 Seu consequente
afastamento da Moral. Repensar esse modelo teérico de interpretacdo reclama a superagdo do
paradigma do Estado Social, de modo a possibilitar a abertura do Direito para a complexidade

das relacOes sociais presentes em toda comunidade:

A atitude interpretativa necessita de paradigmas para funcionar efetivamente, mas
estes ndo precisam ser questdes de convencado. Sera suficiente que o nivel de acordo
da convicgdo seja alto o bastante em qualquer momento dado, para permitir o debate
sobre as praticas fundamentais como a legislagdo e o precedente (DWORKIN, 2007,
p. 169).

Essa superacdo, no entanto, passa pela compreensdo de algumas criticas que Dworkin faz ao

Positivismo Juridico, em especial daquelas incialmente apresentadas em O modelo de regras

% “Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justica,
assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal
importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira
ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o
STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do
Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que Somos.
Ninguém nos da licBes. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico — uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode
ndo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura
obriga-me a pensar que assim seja” — fala do Ministro Humberto Gomes de Barros, no AgReg em ERESP
279.889. Para uma andlise completa sobre o tema, cf. o artigo “Pés-Positivismo Juridico e o Direito como
integridade de Ronald Dworkin”, de Alexandre de Castro Coura e Bruno Taufner Zanotti (COURA,
ZANOTTI, 2014).
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I. Trata-se de uma andlise que n&do é exterior ao conceito de Direito, mas que, na verdade, sdo

direcionadas a sua estrutura, metodologia e funcionamento.

Dworkin (2011a, p.28) abre o texto apresentando uma critica contra a regra de
reconhecimento utilizado por Hart, que nada mais é do que um “teste de pedigree”, na medida
em que importa somente o reconhecimento das regras validas em determinado ordenamento
juridico, cuja metodologia guarda relacdo exclusivamente com a aceitacdo de tais regras pela
comunidade juridica, independentemente do seu conteddo ou aspecto moral. Em razdo da
auséncia valorativa ou moral, o Direito se mostra como um sistema meramente descritivo das
regras aceitas e pré-existentes. Desse modo, essas regras aceitas sdo dotadas de pedigree e
possuem, para todos os fins, natureza coercitiva. Assim se diferenciam as regras que séo
citadas de modo equivocado pelos advogados para a defesa de seus clientes e aquelas regras
que realmente sdo utilizadas pelos juizes para decidir uma causa, isto é, os advogados nao
fazem uso — consciente ou inconscientemente — das regras que fundamentariam o caso, seja

por desconhecimento, seja por estratégia de defesa para a protecdo do seu cliente.

Em seguida, Dworkin (2011a, p. 28) lanca a sua segunda critica interna ao Positivismo
Juridico, direcionada aos casos dificeis. De acordo com o positivismo, se 0 caso de uma
pessoa ndo estiver abarcado por um standard decorrente de um “teste do pedigree”, como
consequéncia esse caso ndo pode ser resolvido mediante a aplicacdo do Direito. Seja na
lacuna da lei, seja em razdo da textura aberta do Direito, o Direito sera criado para aquele caso
especifico por uma autoridade publica, como o juiz ou o administrador, “[...] exercendo o seu
discernimento pessoal, o que significa ir além do Direito na busca por algum outro tipo de
padrdo que o oriente na confec¢do da nova regra juridica ou na complementacdo de uma regra
ja existente” (DWORKIN, 201 1a, p. 28).

Segue, entdo, a terceira critica de Dworkin (2011a, p. 28) ao Positivismo Juridico, a qual
passa pelo conceito de obrigacdo juridica e sua relacdo com os casos dificeis. Se alguém
possui uma obrigacdo juridica, significa que seu caso se enquadra em uma regra juridica
valida, devendo fazer algo ou se abster de fazer algo. No entanto, nos casos em que tal regra
juridica ndo existe ou ela se mostra insuficiente, outra ndo pode ser a conclusdo a nao ser que
a obrigacdo juridica ndo existe. Assim, o juiz ndo faz valer um direito juridico, sendo
compelido a crid-lo para aquele caso por meio do seu poder discricionario muito tempo apos a

ocorréncia do fato, decorrendo dai a forca retroativa da discricionariedade.
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O pano de fundo das trés criticas mencionadas, seja em razdo da regra de reconhecimento se
limitar as regras sem contetdo valorativo ou moral, seja em razdo do poder discricionéario com
forca de criar o direito, seja em razdo da forca retroativa da discricionariedade, passa pela
limitacdo do Positivismo Juridico como um sistema de regras desprovido de principios. O
reconhecimento dos principios, portanto, representa um relevante passo para a superacdo do

positivismo, sendo necessario buscar uma aplicacdo constitucionalmente adequada.

Dworkin faz uma distincdo essencial para compreender esse avanco em relacdo ao
Positivismo Juridico ao trabalhar os conceitos de regra, principio e politica®®. Politica
compreende “[...] aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” (DWORKIN,
2011a, p. 36). Principio consiste “[...] em um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”
(DWORKIN, 2011a, p. 36). A regra se apresenta como um enunciado que determina, proibe
ou permite, dotado de validade, e se diferencia de um principio, pois, enquanto esse atua no
plano do peso ou importancia, a regra atua no plano do “tudo-ou-nada”, também conhecido
como plano da validade. Em contrapartida, para Ronald Dworkin, as regras ndo sdo validas so
por serem aceitas pela comunidade juridica (consenso de convencao), ja que necessitam
também de um aspecto substantivo ou moral subjacente. Como se vera a seguir, a validade de
uma regra ndo se baseia na convencdo, mas na convicgdo, ou seja, nao se baseia na aceitacao,

mas na integridade.

Como exemplo dessa distingdo entre regra e principio, Dworkin (2011a, p. 39) utiliza o
modelo das regras de beisebol, porém mostra-se interessante adaptar o exemplo dentro do
contexto da realidade brasileira, no qual o futebol ocupa lugar de destaque. A regra de
impedimento, presente no Manual das Regras de Futebol 2016/2017 da Confederacédo
Brasileira de Futebol, institui que um jogador estara em posicdo de impedimento quando
qualquer parte de sua cabeca, de seu corpo ou de seus pés estiver na metade do campo
adversario e se qualquer parte de sua cabeca, de seu corpo ou de seus pés estiver mais

préxima da linha de meta adversaria do que a bola e o penultimo adversario.

2% 0 aprofundamento da distingéo entre principio e politica sera tratado mais a frente.
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Na Copa Libertadores da América de 2013, no primeiro jogo entre Atlético Mineiro e S&o
Paulo, valido pelas oitavas de final, ocorreu uma situacdo um tanto inusitada envolvendo o
jogador Ronaldinho Gaucho do Atlético Mineiro. O jogo parou por alguns instantes, momento
em que o jogador se dirigiu até Rogério Ceni, goleiro do Sao Paulo, e pediu um pouco de
agua, o que foi prontamente atendido pelo goleiro. Apos terminar de beber agua e dentro da
grande &rea somente com o goleiro, um jogador do Atlético Mineiro fez um arremesso lateral
diretamente para a sua pessoa, que estava exatamente entre o goleiro e bem atras dos
zagueiros do S&o Paulo (em suposto impedimento). Apos receber a bola sozinho dentro da
grande area, Ronaldinho Gaucho teve tempo de dominar e cruzar a bola no pé de J6, outro
jogador do Atlético Mineiro, que sé teve o trabalho de tocar a bola para dentro do gol. Afinal,

o0 gol foi valido ou Ronaldinho Gaucho estava impedido?

O enunciado do impedimento, como regra que é, sO estaria completo se todas as suas
excecdes o acompanharem. De acordo com o Manual das Regras de Futebol 2016/2017 da
Confederacdo Brasileira de Futebol, ndo ha impedimento quando um jogador recebe a bola
diretamente de um tiro de meta, arremesso lateral ou escanteio. O gol, portanto, foi legal. O
juiz e o bandeirinha confirmaram a legalidade do lance, o qual foi importante para eliminar o
Sao Paulo do torneio. Tal como no Direito, toda regra também pode ter exce¢Bes, mas o
enunciado seria incompleto se ndo enumerasse todas as excegoes. Se tal excecdo a regra nao

existisse, o gol de J6 seria ilegal em razdo de estar caracterizado o impedimento.

N&do é assim, no entanto, que os principios funcionam. Um ordenamento juridico pode
instituir como principio que ninguém podera se beneficiar da propria torpeza. A legislacédo
pode trazer excecGes ao principio, como no caso do usucapido, ja que o ato ilicito de
atravessar as terras sem autorizacdo por certo tempo pode levar a uma aquisicdo da
propriedade, de modo que o autor desse ato se beneficiaria da propria torpeza. Diferentemente
das regras, a listagem de todas as excec@es legais de um principio ndo é capaz de esgotar
todas as hipdteses em que ele ndo sera aplicado, pois as excecbes dependem de cada caso
concreto em que o principio tera aplicabilidade, de modo que essas excegdes sao
inimaginaveis a priori. Esse cenario € decorrente da dimensdo do peso ou da importancia
inerente aos principios, inclusive porque a sua ndo aplicagdo em determinado caso concreto,

mesmo se ndo existir regra de exce¢do, ndo importa revogacao, tal como se da com as regras.

A distincdo entre regras e principios nem sempre se mostra tdo simples. Afinal, a afirmativa

“ninguém poderd se beneficiar da propria torpeza” pode parecer uma regra tal como os
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requisitos de validade de um contrato ou testamento. Dworkin (20113, p. 44) afirma que essa
diferenciacdo variara de acordo com o conhecimento do ordenamento juridico do aplicador do
Direito e apresenta como exemplo o precedente da Suprema Corte relativa ao Sherman Act,
que institui a nulidade de qualquer contrato que implique proibicdo de comércio. Seria uma
regra ou um principio? Pela simples leitura, o dispositivo parece se apresentar como uma
regra, porém, como sera analisado adiante, a questdo se apresenta um pouco mais complexa,
pois a simples analise de um texto legal ndo pode ser determinante para a sua classificacdo em
regra ou principio. No caso, a Suprema Corte teria que decidir se seria uma regra, de modo a
anular todos os contratos que proibem o comércio, ou um principio que fornece um
fundamento para possivel anulacdo de um contrato. O resultado foi que a Suprema Corte
tratou o Sherman Act como uma regra, mas 0 interpretou como se nele estivesse contido a
expressdo “proibi¢do de comércio ndo razoavel”. O Sherman Act possui um carater
principiolégico em sua nova estrutura, mas ndo chega a ser um principio, uma vez que se trata
de uma regra, agora reinterpretada pelo tribunal, que depende do mencionado principio para a
sua correta aplicacdo (DWORKIN, 2011a, p. 45). Assim, Dworkin avanca no estudo das
regras, pois nem sempre elas sdo regidas pelo “tudo-ou-nada”, na medida em que a sua néo
aplicacdo em determinada hipo6tese ndo significa, necessariamente, a sua revogacdo quando
analisada a partir de um prisma principiologico.

No Direito brasileiro, em situacdo correlata, o Pretorio Excelso?’ teve que analisar a
possibilidade de dilacdo do prazo recursal em embargos de declaracdo na hipdtese de um
processo com milhares de paginas e 40 réus. No caso, 0 Ministro Teori Zavascki entendeu que
a situacdo “fugia da normalidade” e seria razoavel a ndo utilizagdo do prazo normal — 5 dias,
consoante art. 337, §1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1980)
—, mas a concessao de prazo em dobro com a consequente aplica¢do, por analogia, do art.
191 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). O dispositivo do prazo recursal consiste,
para todos os fins, em uma regra, mas reinterpretado de modo a trazer uma clausula de
“razoabilidade” em sua estrutura e depender do mencionado principio para a sua correta
aplicacdo. De igual modo, ndo houve a revogacéo do dispositivo legal, apesar de ndo aplicado

no caso concreto.

27 AP 470 AgR-vigésimo segundo, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. TEORI
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/04/2013.
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A estrutura principioldgica do Direito, portanto, é inevitavel. Mesmo as regras passam por
essa reestruturacdo do conceito de Direito. Dworkin avanca ao concluir que o Direito ndo é e
nem pode ser formado unicamente por um sistema de regras, desprovido de um sentido
material ou valorativo. As criticas apresentadas ao Positivismo Juridico e a nova leitura do
conceito de Direito proposta por Dworkin ocasionaram rupturas no paradigma positivista, que
se dividiu em dois flancos a depender da resposta dada as feridas expostas pelo autor:

Essa divisdo, de certo modo, agudizou a natureza metodoldgica do debate tedrico-
juridico e veio a exigir uma parafernalia filoséfica ainda mais complexa, capaz de
municiar de novos argumentos cada um dos polos do debate que dominou os anos
1980-2000. Por um lado, posicionaram-se 0s positivistas, divididos entre
inclusivistas (ou soft positivists), como H. L. A. Hart, Jules Coleman, Will
Waluchow e outros, e exclusivistas (ou hard positivists), como Joseph Raz, Andrei
Marmor e outros; de outro lado, estavam intepretativistas como Dworkin,
jusnaturalistas contemporaneos, como John Finnis, Robert George e Germain
Grisez, e teodricos da razdo comunicativa, como Jirgen Habermas, Robert Alexy e
Klaus Ginther, todos eles, conjuntamente, também usualmente caracterizados de
modo genérico como pds-positivistas (MACEDO JUNIOR, 2014, p. 166-167).

Alguns positivistas, portanto, como o proprio Herbert Hart (2011, p. 322-324), ndo negam a
conciliacdo dos principios com o Positivismo Juridico. Por isso, apesar de o reconhecimento
dos principios constituir um importante passo para a superacdo do positivismo, esse ndo é o
ponto central para que essa superacao efetivamente ocorra. Ndo basta reconhecer a existéncia
dos principios, mas compreender o seu funcionamento e o impacto desse funcionamento no
conceito do Direito, atrelado a uma carga moral e valorativa. Tais aspectos, sem duvida,
tornam incompativel o funcionamento dos principios com o Positivismo Juridico. Essa
observacdo mostra-se especialmente relevante porque o Direito Administrativo brasileiro,
positivista em sua esséncia, faz inimeras referéncias a principios regentes desse ramo publico,
como a supremacia do interesse publico, a legalidade, a impessoalidade, a eficiéncia, a
presuncédo de legitimidade dos atos administrativos e a moralidade. No entanto, a presenca de
tais principios sem a adequada compreensao do seu funcionamento ndo é capaz de superar as

limitacGes tedricas do positivismo e o poder criativo dai decorrente.

Inclusive, essa dificuldade na superacéo de um paradigma é trabalhada por Machado de Assis
(2012, p. 35-36) em seu conto. Ao final de “Ideias de Canario”, quando o passaro ja estava em
liberdade, Macedo chamou o canario para conversar em seu paradigma referencial, qual seja,
0 antigo mundo dos dois, que era formado por sua residéncia, pelo seu jardim, pela sua
varanda, pela sua gaiola branca e por uma viséo diferente (e limitada) da liberdade. Macedo

foi incapaz de compreender a evolucdo pela qual o mundo do canério havia passado, o qual
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ganhou espaco, cores e um novo significado, capaz de dar valor & sua propria vida em razéo
de uma nova leitura do que a liberdade realmente significaria, mostrando a existéncia de um
nitido confronto de paradigmas entre a liberdade atualmente vivida e a antiga “liberdade” da
gaiola. Como consequéncia, o canario responde negativamente o questionamento de Macedo.
Possivelmente, mesmo que Macedo propusesse a possibilidade de o passaro morar na gaiola
e, eventualmente, dar alguns voos, tal proposta se apresentaria teratoldgica para o passaro que
ja ndo partilha do mesmo paradigma da liberdade que estava presente enguanto vivia na

gaiola.

No Direito ndo é diferente. O Estado Democréatico de Direito representa um novo horizonte
qgue reclama um aprendizado critico do proprio ser humano, regido efetivamente por
principios e por valores. Isso se apresenta como uma nova luz, como uma nova proposta para
compreender as praticas juridicas, como um novo mundo capaz de abandonar o Positivismo
Juridico e que representa, no conto, o espaco infinito e o céu azul do canario, mas que ainda
da os seus primeiros passos no Direito Administrativo e nesta jovem democracia que € o

Brasil.

3.2 PARA ALEM DA INSERCAO DOS PRINCIPIOS: O PROBLEMA DO POSITIVISMO
JURIDICO COMO UMA TEORIA SEMANTICA

Como se concluiu no tépico anterior, apesar de a integracdo dos principios na estrutura do
Direito constituir um importante aspecto para a superacdo do Positivismo Juridico, esse ndo
constitui o ponto central para que essa superacdo efetivamente ocorra. Afinal, a insercdo se
mostra aparentemente impossivel por resultar em incompatibilidade com os aspectos centrais
do positivismo, como o uso do poder discricionario, o carater criativo do Direito e a separacdo
entre o Direito e a Moral.

Alguns positivistas tentaram essa conciliacdo. Herbert Hart, no pés-escrito do seu livro O
Conceito de Direito, busca responder as criticas de Dworkin e efetivamente apresentar como
seria possivel essa inser¢do no Positivismo Juridico. Em primeiro lugar, Hart (2011, p. 322)
reconhece existir um defeito em seu livro em razédo de os principios serem abordados somente
de passagem, sem a devida relevancia e profundidade que merecem. Em segundo lugar, Hart
(2011, p. 322-324) reconhece a contribuicdo de Dworkin no que diz respeito a diferenca entre

regras e principios, mas faz uma critica ao autor no sentido de que as regras ndo sao
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necessariamente regidas pelo “tudo-ou-nada”, pois mesmo as regras podem levar a uma nao
aplicacdo no caso concreto se um principio se mostrar determinante. Utiliza como exemplo o
caso Elmer, ja mencionado, no qual uma regra estabelecia a possibilidade de recebimento da
heranca e a mesma ndo foi aplicada no caso com fundamento em principio, sem que isso
levasse a revogacdo da regra. Para tanto, a partir de uma vertente positivista, o tribunal
reconheceu a lacuna existente na lei e criou a regra para aquele caso concreto, o qual sera
utilizado como precedente para futuros casos similares. Como explicado, Dworkin reconhece
tal possibilidade ao tratar ndo sé do mesmo exemplo, como também do caso relativo ao
Sherman Act, mas, em ambos 0s casos, ndo faz uso do poder criativo do Positivismo Juridico.
Afinal, a classificagdo de um dispositivo como regra ou principio ndo decorre
ontologicamente do texto legal, mas é fruto de uma compreensdo do ordenamento juridico. A

critica, portanto, ndo encontra eco na teoria interpretativista de Dworkin.

Em terceiro lugar, Hart (2011, p. 326-327) discorda da critica de Dworkin, na qual os
principios ndo podem ser reconhecidos mediante critérios atribuidos por uma regra de
reconhecimento manifestada nas praticas dos tribunais. Dworkin pontua que 0s principios
necessitam de uma interpretacdo construtiva e criativa, de natureza valorativa, decorrente de
uma histdria institucional do Direito estabelecido (leis e precedentes), algo inviavel no ambito
das regras de reconhecimento, que se limita a uma analise formal de investigacdo das decisdes
do passado. Em resposta a essa critica, Hart (2011, p. 329) afirma que o ponto de partida da
identificacdo de qualquer principio juridico reside em alguma area especifica do Direito (com
base em leis ou precedentes) a que o principio se ajusta e ajuda a fundamentar. Para a
identificacdo dessas leis ou desses precedentes, justificadores basicos desse principio, faz-se
necessaria uma regra de reconhecimento para identificd-los como institutos de direitos
validos. A regra de reconhecimento, portanto, especificara as fontes do Direito e as relagdes
de superioridade entre as regras para que se possa, entdo, identificar os principios, os quais

também sdo fundamentados em um consenso e desprovidos de aspecto moral.

Assim, enquanto Hart apoia-se na ideia de consenso inerente nas regras de reconhecimento
(consenso de convencdo), Dworkin assenta um fundamento material (consenso de convicgéo),
necessario para identificacdo dos principios a partir do conceito de paradigma partilhado por
determinada comunidade em determinado tempo e lugar. Hart (2011, p. 329) admite essa
distingdo, mas entende que é meramente de nomenclatura e que os dois estdo falando

substancialmente da mesma coisa: o consenso de convencdo. Acontece que tal conclusdo nao
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mostra a teoria de Dworkin por uma melhor luz. Como ser4 demonstrado adiante, existe uma
distincdo tedrica entre os dois, de natureza valorativa, que se respalda em um modo distinto de

operacionalizacdo dos principios.

Mesmo que se admita a incorporagdo dos principios a teoria de Hart e ao Positivismo
Juridico, a efetiva superacdo dessa corrente tedrica passa pela compreensdo das criticas que
Dworkin faz ao positivismo nos seus livros — Uma questdo de principio e O império do
Direito —, de modo a qualifica-lo como uma teoria semantica, e a necessaria relagédo entre a
interpretacdo e a Moral, tema aprofundado por ocasido da publicacdo da obra Justica para
ouricos. Por isso, a integracdo dos principios ao Direito se apresenta somente como um
primeiro passo para essa distin¢do, havendo necessidade de compreender como opera dentro

da teoria interpretativista de Dworkin, em especial o seu carater essencialmente moral:

Algumas das leituras apressadas de Dworkin, por vezes, creditam uma suposta
originalidade do seu pensamento & “incorporagdo da discussdo dos principios” ou a
dimensdo moral do Direito em seus trabalhos. Certamente, se fosse essa
contribuigdo, sua fama seria indevida, visto que, muito antes dele, outros autores ja
chamavam a atengdo para isso. A mera apresentacdo de uma leitura moral do Direito
e da constituicdo seria razdo suficiente para inseri-lo numa longa e consolidada
tradi¢do do pensamento jusnaturalista, rubrica, contudo, problemética para defini-lo.
Se ha novidade no tratamento dos principios na obra de Dworkin, esta se relaciona
antes ao papel que os principios morais desempenham em sua teoria do direito e da
politica, bem como a forma de aborda-los (MACEDO JUNIOR, 2010, grifo do
autor).

A fim de entender esse ponto nodal da teoria de Dworkin, ndo basta compreender as criticas
que o autor fez ao positivismo. Faz-se necessario perceber a estrutura, o funcionamento e o
modo como os principios sdo compreendidos no ambito do Direito como integridade e de que
modo tal estudo afasta essa concepcdo tedrica de uma concepg¢do juridica semantica. O
primeiro passo, portanto, passa pela necessidade de compreender em que consiste uma

concepcao semantica:

Uma concepgdo semantica de um conceito é aquela que procura identificar os fatos e
as regras existentes no mundo que nos permitem usar corretamente esse mesmo
conceito. Assim, uma concep¢do semantica de arvore, por exemplo, é aquela que
usualmente encontramos num dicionario e que identifica o uso dessa palavra a
existéncia de uma referéncia, a coisa arvore, a qual se reportam as pessoas quando
utilizam tal termo. Dentro dessa visdo, o significado de um conceito é definido em
funcdo da extensdo do conceito, isto é, do conjunto de coisas, fatos e praticas que
estdo inseridos no ‘campo semantico’ daquela palavra (MACEDO JUNIOR, 2014,
p. 180-181, grifo do autor).

Trazendo tal conceito para a critica de Dworkin (2007, p. 54-55), uma concepcdo semantica

do Direito consiste naquela em que 0s seus autores acreditam que o debate juridico so é
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possivel se todos aceitarem seguir 0s mesmos critérios para decidir, como se as teorias ndo
reconhecessem a existéncia de desacordos tedricos. Ao contrario, a verdadeira divergéncia é

tedrica, ndo empirica. Hart explica essa distin¢do apresentada por Dworkin:

Contra o ponto de vista de que estes estéo fixados, de forma ndo controvertida, pelas
regras linguisticas partilhadas por juristas e juizes, Dworkin insiste em que sdo
essencialmente controvertidos, uma vez que, entre eles, estdo ndo s6 factos
histéricos, mas, muito frequentemente, juizos morais e juizos de valor
controvertidos (HART, 2011, p. 307).

Enquanto a utilizacdo de critérios pode ser suficiente para trabalhar com conceitos criteriais
préprio do Direito, como casa, propriedade, furto, homem, entre muitos outros; a tentativa de
estruturacdo de conceitos criteriais para justica, direito, liberdade, privacidade e principios de
modo geral, mostra-se invidvel e inapropriado, j& que sdo conceitos essencialmente
interpretativos. Reside ai o aguilhdo semantico que impregna o Positivismo Juridico, em
especial porgue mesmo 0s conceitos criteriais possuem, em verdade, uma estrutura
interpretativa; do contrario, seria impossivel o reconhecimento de um veiculo ou mesmo de
um escritorio de advocacia como “casa” para fins de protecdo legal. Os desacordos teoricos,
portanto, ndo se restringem aos supostos casos dificeis, mas abrangem qualquer caso concreto.
Uma concepcdo semantica do Direito se apresenta vazia de conteudo, desprovida de um
aspecto moral e valorativo, concepcao essa na qual o positivismo se enquadra por ser capaz de
somente identificar o Direito em fatos historicos. Os positivistas seriam, nessa linha de
pensamento, verdadeiros arquedlogos juridicos em busca de escavar as regras compartilhadas
na convencdo (DWORKIN, 2007, p. 54-56).

Desse modo, o positivismo hartiano defende que as divergéncias no Direito sdo empiricas —
e ndo tedricas —, em que as divergéncias de magistrados, advogados ou qualquer aplicador
do Direito sdo vistas como andlises equivocadas das convencdes do passado. Tal positivismo
acredita que o Direito pode ser identificado com base em suas fontes, ou seja, com base no
consenso alcangado em quais seriam tais regras (consenso de convengdo). Por isso, se duas
pessoas diferem acerca da validade de determinada regra, ndo podem estar se referindo a

mesma convengdo ou ao menos um deles ndo esta se referindo & convengéo alguma:

Em sintese, para Dworkin, se aceitarmos a explicacdo hartiana dos desacordos
tedricos, ndo teremos como explicar os desacordos sobre as obrigacfes juridicas.
Como se poderia afirmar a existéncia de uma obrigacdo judicial o caso sobre ela
existisse uma controvérsia, inexistindo, dessa forma, uma base convencional estavel
para o seu reconhecimento? Afinal, boa parte das mais importantes obrigacdes
juridicas reconhecidas juridicamente sdo obrigacdes “contestadas” por meio do
préprio processo judicial. Nesse sentido, uma convengao que fosse legitimamente



86

contestada ndo seria sequer uma convencdo. Como explicar a existéncia de
controvérsia no direito, por esse mesmo motivo, vai se constituir numa das pedras
angulares da explicacdo dworkiniana do conceito de Direito (MACEDO JUNIOR,
2014, p. 176).
Essas teorias, conforme ja dito, consistem em verdadeiro aguilhdo semantico por acreditarem
que o conceito de Direito esteja fixado em regras semanticas previamente compartilhadas que
impregnam magistrados, administradores ou qualquer pessoa que entenda por correto esse
modo de ver o Direito. Na forma de um argumento do aguilh&o, o Positivismo Juridico esta
condenado ao fracasso porque ndo existe um consenso de convengdo em torno das regras
semanticas previamente estabelecidas (DWORKIN, 2007, p. 56; MACEDO JUNIOR, 2014,
p. 186). O Direito ndo necessita desse consenso para a sua adequada aplicacdo, sendo,
portanto, equivocada a premissa de que existe uma necessidade de compartilhamento de
critérios para o funcionamento do Direito. O Direito ndo € criterial, mas interpretativo. A
divergéncia ndo € empirica, mas teorica. Trata-se da qualificacdo do Direito como uma
questdo de fato (plain fact). Essa visdo decorre do que uma instancia de poder decidiu no
passado, motivo pelo qual a protecdo dessas decisdes é vista como a prépria legitimidade de
decisdo tomada no presente. Sobre esse contexto tedrico, Dworkin (2007, p. 10) pontua que 0
Direito
[...] nada mais é que aquilo que as instituices juridicas, como as legislaturas, as
camaras municipais e os tribunais, decidiram no passado. [...] Portanto, as questdes
relativas ao direito sempre podem ser respondidas mediante 0 exame dos arquivos
que guardam os registros das decisfes institucionais. [...] Em outras palavras, 0
direito existe como simples fato, e o que o direito é ndo depende, de modo algum,
daquilo que ele deveria ser (questfes de moralidade e fidelidade, ndo de direito).
Nos casos faceis existe essa necessaria vinculacdo entre decisbes do passado e decisdes do
presente. Por outro lado, nos casos dificeis, como exposto na secdo anterior, o poder
discricionario aparece como a solugdo em razdo do esgotamento das convencdes do passado.
Em Dworkin, os principios ja ocupam papel importante na interpretacdo e na aplicacdo nos
casos faceis; nos casos dificeis, eles ocupam lugar de destaque a fim eliminar dois problemas
graves que o Positivismo Juridico apresenta como solugéo para a inexisténcia da resposta na
convencdo, quais sejam, o poder discriciondrio e a consequente criacdo do Direito pelas maos
do magistrado, administrador ou qualquer um responsavel pela sua incidéncia no caso
concreto. Diante de todo 0 exposto, 0s magistrados e administradores que veem o Positivismo
Juridico como condicdo para a interpretacdo do Direito caem na armadilha do “aguilh@o

semantico” e sdo por ele envenenados. Com isso, eles visualizam o Direito como uma
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imagem distorcida das discussdes nos casos limitrofes, ja que a convencdo obrigatoriamente

se esgotara em algum momento.

O aguilhdo semantico, portanto, consiste em uma visdo limitada no Direito, no qual a
semantica ocupa papel de destaque. Ir além dessa limitacdo tedrica e reconhecer o carater
precario e datado do ser humano séo os desafios impostos a todos que buscam uma visdo
plural e democratica do Direito. E nesse contexto que se impde um necessario
guestionamento: como é possivel, entdo, retirar esse aguilhdo semantico? A remocao do
aguilhdo semantico ndo se da desprovida de dor, sem rupturas no ambito da teoria do Direito.
Faz-se necessario avangar. Essa evolucdo do paradigma implica, necessariamente, reconhecer
a abertura, a pluralidade e a estrutura principiolégica do Direito. E por isso que o Positivismo
Juridico entra em crise quando verifica a sua limitacao e a sua incapacidade de regular todos
0S casos concretos Unicos e irrepetiveis, em especial na certeza de que a vida é muito mais
rica do que a tentativa de fechar o ordenamento juridico para um “sistema de regras”, no qual

todas as questdes estdo previamente estabelecidas.

E nesse contexto que a abertura do Direito aos principios se apresenta como um caminho sem
volta. Diferentemente do Positivismo Juridico, que busca, nos casos limitrofes, um
fundamento externo ao Direito, uma visdo aberta, moral e principiologica se torna 0 modus
operandi para o funcionamento desse novo sistema. Inclusive, até as regras supostamente
claras possuem — necessariamente — um viés principiolégico que Ihes da um suporte para
além da mera convencdo, pois 0 caso concreto Unico e irrepetivel pode trazer uma nova

possibilidade para essa regra que ndo foi previamente imaginada:

Ainda quando uma lei pretenda esgotar a sua situacdo de aplicacdo, ndo hé situacéo
de aplicacdo no mundo que ndo seja Unica, que ndo requeira do aplicador imenso
trabalho para que uma injustica ndo seja cometida. O ordenamento é
necessariamente complexo, porque, se existe o principio da publicidade, hd o da
privacidade. E tenho que estar sempre muito preocupado com o oposto daquilo com
que estou trabalhando, porque é assim que a situagdo podera me dizer 0 que vou
regulamentar, como vou proceder (CARVALHO NETTO, 2003, p. 104).

Os principios possuem uma natureza essencialmente interpretativa e moral, estrutura
incompativel com o funcionamento do Positivismo Juridico. A sua operacionalizacéo,
portanto, requer uma concepc¢do do Direito que seja sempre argumentativa e interpretativa,
que ndo se esgote na plenipotenciariedade das regras. Enquanto no sistema de regras a propria

regra € vista como fonte e pressuposto do sistema juridico vigente; no Direito como

integridade esse pressuposto é deslocado para a compreensdo da natureza coercitiva do
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Direito e a sua estrita relagdo com os principios. A adequada compreensao dessa distincao,
para Dworkin (2007, p. 117 e 118), passa pela resposta a trés perguntas-base: a) existe alguma
relacdo entre Direito e coercdo, isto €, faz algum sentido exigir que a forca publica seja usada
somente em conformidade com os direitos e responsabilidades que “decorrem” de decisdes
politicas anteriores? b) se tal sentido existe, qual é ele? c) que leitura de “decorrer” — que
nocdo de coeréncia com decisdes precedentes — é a mais apropriada?

Hart (2011, p. 310 e 311) compreende que o Direito tem por finalidade fornecer orientacdes a
conduta humana (funcdo priméria), entendendo a questdo da coercdo juridica como uma
funcdo secundaria do Direito, na medida em que ela s6 ganha importancia no caso de
descumprimento do Direito (descumprimento da funcdo primaria do Direito). As perguntas
feitas por Dworkin, de acordo com o seu entendimento, carecem de relevancia. Ao contrario,
Dworkin (2007, p. 115-116) entende que a correta compreensdo do conceito de Direito passa
necessariamente pela relacdo desse conceito com a coergdo, no sentido de que a finalidade do
governo consiste na capacidade de tomar decisdes, na execucdo de tais decisdes e na
permanéncia da estrutura de poder, mesmo porque, em todas essas situacdes, ele pode fazer

uso da coercgéo:

De modo geral, a nossa discussdo sobre o direito assume — é 0 que sugiro — que 0
escopo mais abstrato e fundamental da aplicacdo do direito consiste em guiar e
restringir o poder do governo da maneira apresentada a seguir. O direito insiste em
que a forca ndo deve ser usada ou refreada, ndo importa quéo Util seria isso para o0s
fins em vista, quaisquer que sejam as vantagens ou a nobreza de tais fins, a menos
que permitida ou exigida pelos direitos e responsabilidades individuais que
decorrem de decisdes politicas anteriores, relativas ao momento em que se justifica
0 uso da forga publica.

Assim, o debate acerca da legitimidade do poder de coercdo deve ocupar lugar central em
qualquer conceito de Direito que se apresente como responsavel. Apesar de Hart ndo dar a
devida atencdo para esse debate, Dworkin, primeiramente, respondeu as trés perguntas antes
mencionadas com base na teoria trabalhada pelo proprio Hart para, em seguida, reavaliar as
respostas a partir do Direito como integridade. Essas respostas mostrardo a importancia dos

principios, a fim de o poder coercitivo ndo se fundamentar no respeito exclusivo as decisdes

do passado ou no uso do poder discricionario.

O convencionalismo (DWORKIN, 2007, p. 118-119) admite a relagdo entre o Direito e a
coercdo, de modo que as decisdes politicas do passado fornecem o fundamento para o uso

legitimo da coercéo (resposta para a primeira pergunta). A forga do Direito deve ser usada de
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maneira coerente com 0s precedentes e com a legislacdo, majorando a previsibilidade
(resposta para a segunda pergunta). A previsibilidade do Direito se encontra nas decisdes
presentes na convencdo e quando ndo existe essa explicitacdo (e a convencdo se esgota), 0s
juizes devem encontrar um fundamento com visdo prospectiva por meio do poder

discricionario, criando o direito até entdo inexistente (resposta para a terceira pergunta).

O Direito como integridade (DWORKIN, 2007, p. 119-120) também admite a relacdo entre
Direito e coercdo, pois a forca publica deve ser usada somente em conformidade com o0s
direitos e as responsabilidades que “decorrem” de decisdes politicas anteriores (resposta para
a primeira pergunta). Essa vinculagdo beneficia a sociedade por oferecer ndo apenas
coeréncia, mas também por assegurar entre os cidaddaos um tipo de igualdade capaz de tornar
a comunidade mais fraterna por apresentar uma justificativa moral para o exercicio do poder
(resposta para a segunda pergunta). Desse modo, os direitos e as responsabilidades decorrem
de decisbes anteriores e possuem valor legal ndo s6 quando explicitos na decisdo, mas
também quando procedem de principios e aspectos morais que as decisbes pretéritas

pressupdem a titulo de fundamento (resposta para a terceira pergunta).

O fundamento do Direito possui, necessariamente, uma base valorativa e principioldgica,
estando superado o sistema estrito de regras. A coeréncia com as decisfes do passado ainda
ocupa importante lugar na teoria de Ronald Dworkin, mas analisada no contexto da
integridade. O fetiche da coeréncia pela coeréncia encontra-se superado e a retirada do
aguilhdo semantico passa pela compreensao da estrutura interpretativa do Direito, que se abre
para além das regras, com uma estrutura valorativa e moral que integra os principios ao
Direito, a fim de sepultar o poder de criar as normas pelos magistrados e administradores e a

separacdo entre interpretacdo e aplicacdo, caracteristicas tdo comuns ao Positivismo Juridico.

3.3 A COMPREENSAO DA ESTRUTURA INTERPRETATIVA DO DIREITO E A
CONSEQUENTE RETIRADA DO AGUILHAO SEMANTICO

Com a insercdo dos principios, a plenipotenciariedade da regra perde espaco como fonte e
pressuposto do sistema juridico vigente. A abertura aos principios altera toda a estrutura de
funcionamento do Direito, que passa a ser necessariamente argumentativo e interpretativo,
superando a funcdo meramente arqueologica do juiz, magistrado ou administrador, inerente ao

Positivismo Juridico.
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Em um conceito de Direito baseado no sistema estrito de regras, a existéncia de regras
conflitantes implica a exclusdo de uma delas. Nesse contexto, se uma regra é considerada
como valida, outra ndo pode ser a conclusdo no ambito do Positivismo Juridico. O problema
se apresenta por se tratar de uma proposta tedrica que se fecha aos principios e a Moral, como
se as regras, por si sd, fossem capazes de dar uma resposta para todas as indagacdes dos
inimeros e irrepetiveis casos concretos. Dar um passo além dessa limitacdo semantica € o
desafio imposto a todos que buscam uma teoria do Direito que ndo se esgote nas convencoes
previamente estabelecidas. Faz-se necessario, portanto, retomar o questionamento acima:

como é possivel retirar esse aguilhdo semantico?

Dworkin (2007, p. 57), ao responder a pergunta, traca um paralelo entre as regras de cortesia
em determinada sociedade ficticia e a resposta no ambito do Positivismo Juridico e do Direito
como integridade. Imagine-se que 0os membros dessa sociedade sigam um certo conjunto de
regras que foi previamente estabelecido. Uma delas determina que os camponeses tirem 0
chapéu quando estiverem diante dos nobres. Por um certo tempo, essa regra existe
simplesmente por ser uma regra, ou seja, ela se apresenta valida por ser consensualmente
aceita. Supde-se, em seguida, que os membros dessa sociedade ficticia sejam capazes de
desenvolver uma densa e profunda atividade interpretativa em face das regras de cortesia.
Observe-se que essa atividade, para Dworkin, ocorre mediante a analise trés niveis ou etapas

interpretativas, cada qual com um propésito distinto.

No primeiro nivel interpretativo®, deve-se individualizar e identificar as regras ou os padrées
necessarios para fornecer a individualizacdo da pratica (DWORKIN, 2012, p. 139). Em outras
palavras, no caso das regras de cortesia, consiste na conduta propriamente dita, qual seja, o
dever de os camponeses tirarem o chapéu diante dos nobres. Essa é a norma individualizada
em razdo do estudo das praticas sociais da sociedade ficticia. Em razdo dessa natureza
interpretativa, cabe ao intérprete buscar as praticas, as condutas, os paradigmas que
fundamentam, no exemplo narrado, os atos de cortesia. Como se trata de um exemplo relativo
a conduta humana, a busca pode abranger inclusive as préaticas presentes na literatura e em
filmes dessa determinada sociedade (MACEDO JUNIOR, 2014, p. 229).

%8 Sobre o primeiro nivel interpretativo, uma observacdo se faz necessaria. No livro O império do Direito,
Dworkin chamava esse momento de etapa “pré-interpretativa”, nomenclatura que poderia levar & equivocada
conclusdo de que inexistiria interpretacdo. Por isso, em Justica para ourigos (DWORKIN, 2012, p. 139), tal
nomenclatura é abandonada, de modo a dividir a interpretacdo em trés niveis, tal como se expde.
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No segundo nivel interpretativo, busca-se uma justificativa geral para as regras e padrdes
identificados na etapa anterior a partir do préprio contexto no qual as regras e padrdes foram
identificados, cabendo ao intérprete a dificil tarefa de agir como alguém que atribui um
sentido pertinente a pratica identificada na etapa anterior (DWORKIN, 2007, p. 81; 2012, p.
139). Dworkin (2007, p. 81) ressalta que a justificativa geral ndo tem por obrigagéo se ajustar
a todos 0s aspectos ou todas as caracteristicas da pratica previamente identificada, devendo,
na verdade, adequar-se o suficiente para que o intérprete possa se ver como alguém que
realmente interpreta tal pratica, sem que invente uma nova pratica ou mesmo busque uma
justificativa descontextualizada da préatica. No caso da sociedade ficticia, a justificativa geral
para a regra de cortesia pode ser compreendida como a deferéncia ou o respeito que 0s
camponeses possuem em face dos nobres, uma vez que esses compdem uma casta mais
elevada na estrutura da sociedade. Isso ocorre porque qualquer regra, qualquer pressuposto,

deve ter um valor, um interesse ou um principio, ou seja, alguma finalidade.

No terceiro nivel interpretativo (ou etapa da reformulacdo), o intérprete ajusta “[...] sua ideia
daquilo que a prética ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na
etapa interpretativa”, (DWORKIN, 2007, p. 81, grifo do autor), ou seja, o intérprete tenta
identificar uma melhor compreensdo do sentido da préatica identificada no primeiro nivel
(DWORKIN, 2012, p. 139). Verifica-se, argumentativamente, se a justificativa geral (segunda
etapa da interpretacdo) realmente potencializa a pratica analisada (primeira etapa da
interpretacdo), pois é possivel identificar cinco resultados possiveis: a) diante de novos
valores e argumentos, a pratica pode ser abandonada; b) diante de novos valores e
argumentos, a pratica pode ser mantida tal como inicialmente identificada, mas com um novo
fundamento; c¢) diante de novos valores e argumentos, a pratica sofre alteracdes, mas ainda
assim é mantida; d) a justificativa geral apresentada na segunda etapa da interpretacao
coincide com os valores da terceira etapa interpretativa, uma vez que os valores relativos a
época da pratica ainda constituem os valores atuais da sociedade, de modo que a pratica ndo
sofre alteracdo; €) a justificativa geral apresentada na segunda etapa da interpretacdo coincide
com os valores da terceira etapa interpretativa, uma vez que os valores relativos a época da
pratica ainda constituem os valores atuais da sociedade, mas o intérprete entende que a préatica

pode evoluir e sofrer alguma alteracdo que melhor represente a sociedade.

Por isso, Dworkin (2012, p. 139) entende que o0 ceticismo ndo encontra lugar numa teoria

realmente preocupada com o valor. Se o0s principios constituem condigdo para 0
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funcionamento do Direito e os principios possuem uma carga valorativa, mostra-se necessario
o0 abandono da simples coeréncia inerente ao Positivismo Juridico. Afinal, existe um valor a
ser perseguido pela interpretacdo, cuja resposta se mostra mais adequada aquele caso
concreto, algo inviavel no sistema estrito de regras. Enquanto o positivismo trabalha as regras
no sistema do tudo-ou-nada, o reconhecimento da existéncia dos principios abre um leque de
possibilidades interpretativas até entdo ndo imaginadas, tanto que os cinco resultados
anteriormente citados sdo somente alguns entre as inimeras possibilidades que somente o

caso concreto pode propiciar.

Em razdo do que foi exposto, na terceira etapa interpretativa relativa ao caso narrado, 0s
cidaddos podem concluir que o fundamento da cortesia ndo se apresenta como aguele
imaginado inicialmente, de modo a se constatar que, ao invés de demonstrar deferéncia ou
respeito, na verdade, se traduziria numa forma de os nobres imporem a ideia de uma
superioridade social, como se uma casta privilegiada fossem, porquanto 0s camponeses
concluiriam pela necessaria e inevitavel abolicdo das regras de cortesia. Em uma segunda
hipdtese, com a premissa de uma readequacdo dos pressupostos da pratica social, é possivel
também que os camponeses concluam que a regra deva ser, na verdade, readequada dentro de
um novo contexto, para ser dirigida, por exemplo, as mulheres ou as pessoas idosas que
serviram o pais em eventual guerra. Mesmo nos casos em que a regra de cortesia seja mantida
— apesar de substancialmente reformulada —, ela ndo decorre simplesmente de um sistema
estrito de regras (ordem estatica, consensual e previamente determinada). Ao contrério, ela se
fundamenta em uma postura interpretativa dos cidaddos em outorgarem a ela um significado

que foi construido com base em uma finalidade, valor ou principio.

Como salienta Macedo Junior (2014, p. 230-231), no dia a dia da sociedade as trés etapas
acontecem a todo o momento, de modo que elas se mostram menos evidentes do que a divisdo
estanque nos trés momentos mencionados. E o compartilhamento de um paradigma, de um
determinado modo de ver o mundo, que permitira que 0s membros de uma comunidade
percebam como a interpretacdo existe e funciona. Nao obstante, € possivel a existéncia de
desacordos entre os membros, com mais de uma interpretacdo de determinada préatica na
sociedade. O desacordo, na verdade, pode existir nas trés etapas da interpretacdo, seja ao
identificar a prética, seja ao buscar a sua justificativa geral, seja ao ajustar a pratica a uma
melhor justificativa. O proprio Dworkin responde esse problema ao trabalhar os niveis de

CONsenso necessarios em cada etapa da interpretacéo:
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Podemos agora retomar nossa exposi¢do analitica para compor um inventario do
tipo de convicgdes, crengas ou suposicBes de que uma pessoa necessita para
interpretar alguma coisa. Ela precisa de hip6teses ou convicgdes sobre aquilo que é
valido, enquanto parte da pratica, a fim de definir os dados brutos de sua
interpretacdo na etapa pré-interpretativa; a atitude interpretativa ndo pode sobreviver
a menos que membros da mesma comunidade interpretativa compartilhem, ao
menos de maneira aproximada, as mesmas hipoteses sobre isso. Ela também
precisara de convicgdes sobre até que ponto a justificativa que propde na etapa
interpretativa deve ajustar-se as caracteristicas habituais da prética, para ter valor
como uma interpretacdo dela e ndo como invencdo de algo novo. (...) Uma vez mais,
ndo pode haver uma disparidade muito grande entre as convicces de diferentes
pessoas sobre tal adequagdo; sO a historia, porém, pode nos ensinar o que deve ser
visto como excesso de discrepéncia. Finalmente, essa pessoa vai precisar de
convicgdes mais substantivas sobre os tipos de justificativa que, de fato, mostrariam
a pratica sob sua melhor luz, e de juizos sobre se a hierarquia social é desejavel ou
deploravel, por exemplo (DWORKIN, 2007, p. 83).

Com o abandono do consenso de convencdo, inerente ao Positivismo Juridico, Dworkin
ressalta a relevancia do consenso de convic¢do como integrante da atitude interpretativa. Tal
atitude é construida, substancialmente, do ponto de vista da sociedade na qual a pratica esta
inserida, tendo como pressuposto a ideia de que essa proposta interpretativa é inserida em um
contexto de/e para uma comunidade de pessoas livres e iguais. Essa interpretacdo sé

sobrevivera se refletir a Historia e 0os anseios da sociedade; do contrario, a morte sera seu

caminho inevitavel.

Desse modo, a regra de cortesia evolui de um aspecto criterial para outro interpretativo e
argumentativo. Inicialmente, a regra de cortesia era identificada exclusivamente com base nos
critérios previamente estabelecidos. A regra de cortesia era valida porque aceita
consensualmente, de modo que se um camponés estivesse de frente para o nobre, sua conduta
deveria ser de tirar o chapéu. Ao final, com o abandono do aspecto criterial e o
reconhecimento do seu aspecto interpretativo, a cortesia ndo pode ser admitida com
fundamento em simples consenso de convencédo, devendo trazer em si uma finalidade, um
valor ou um principio. A regra de cortesia, devidamente interpretada, traz em si uma melhor
compreensdo da pratica, podendo levar a depender da sociedade e do caso concreto, ao seu
abandono ou readequacdo a outro contexto social. Toda préatica possui um valor, guardando
coeréncia ndo s com as decisdes do passado, mas, também, buscando dar um significado a

essa pratica, pensando nas futuras condutas.

A regra-base continua valida, mas o intérprete agrega um valor capaz de evoluir a pratica com
singelas, mas relevantes, mudancas que mostram a sociedade por uma melhor luz. O
resultado, no caso das regras de cortesia, passa a ser moldado a partir da interpretacdo e da

argumentacdo analisada a partir do caso concreto, tendo como referéncia ndo so a regra, mas
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todo o complexo normativo estruturado também com principios. Tem-se uma evolugédo
paradigmatica do conceito de Direito e da interpretacdo subjacentes as praticas sociais. Com
isso, 0 aguilhdo semantico é retirado, acarretando o fracasso da ideia de consenso de
convencao e de regras compartilhadas desprovidas de valor. E por isso que essa evolugio nao
ocorre sem uma necessaria conscientizagdo critica e reflexiva do que esta subjacente em cada
tomada de deciséo do ser humano, devendo reconhecer a limitacéo e a exaustédo do paradigma
no qual esta inserido para, somente entdo, ser capaz de se reinventar para um novo mundo

intersubjetivo da linguagem e da hermenéutica.

No entanto, nem todas as pessoas sdo capazes de superar o paradigma no qual estdo inseridos
e a resisténcia a mudanca apresenta-se como algo da natureza humana, ao mesmo tempo em
que se coloca como um desafio imposto a todos. Requer conscientizacdo, estudo e,
principalmente, o reconhecimento do proprio individuo acerca da necessidade de abandonar-
se 0 que até entdo era supostamente certo e tdo natural, em especial por ser o paradigma
constitutivo do que cada pessoa representa para 0 mundo. Essa autorreflexdo é o que
possibilitar o ser humano reinventar-se para viver um novo horizonte de possibilidades, ao
mesmo tempo em que também o novo paradigma limita a sua compreensao. Afinal, toda nova
argumentacao, todo novo paradigma e, portanto, toda nova luz, apesar de mudarem o seu

angulo de incidéncia, certamente projetardo novas sombras.

A partir dessas reflexdes, o atual paradigma constitucional ndo se apresenta como um campo
propicio para a manutencdo e o desenvolvimento do Positivismo Juridico. Contudo, a
problematica ndo diz respeito acerca da utilizacdo (ou ndo) do Positivismo Juridico no ambito
do Estado Democratico de Direito, até porque ele acaba por reaparecer em razdo das
equivocadas premissas tedricas dos julgadores ou dos administradores. Na verdade, esse
conceito do Direito ndo possui as premissas necessarias para desenvolver-se em uma esfera de
pré-compreensdes distinta daquela para a qual foi projetada, tal como o paradigma do Estado

Social, de modo que a superagéo do positivismo se mostra como o Unico caminho possivel.

O Positivismo Juridico, portanto, ndo encontra fundamento suficiente para o seu adequado
uso no Estado Democratico de Direito. E como se faltasse algum pressuposto para que suas
elementares possam, de fato, funcionar. Insere-se, nesse contexto, a referéncia, tdo comum no
positivismo, ao jogo de xadrez, na qual o jogador s6 ¢ capaz de efetivamente “jogar xadrez”
se o fizer dentro das regras previamente aceitas, de modo que se uma das pecas néo estiver no

tabuleiro, mostra-se conceitualmente dificil sustentar que ali ainda se esta jogando o xadrez.



95

3.4 UMA APROXIMACAO ENTRE O DIREITO E A LITERATURA: A EVOLUCAO DO
XADREZ A INTERPRETACAO CRIATIVA NO AMBITO DO DIREITO COMO
INTEGRIDADE

Duas pessoas, uma de frente para a outra e com um tabuleiro de jogos em cima da mesa, estéo
prestes a iniciar uma partida de xadrez. Em um dos lados do tabuleiro, todas as pecas estéo
postas. Do outro, o lugar da rainha esta vago. Ela foi perdida em algum momento do passado.
A fim de equilibrar a partida, o jogador do lado que tem a rainha decide por excluir a peca do
tabuleiro. Os dois iniciam a partida. Uma terceira pessoa também estd no local do jogo e
observa a partida desenrolar; em determinado momento pergunta aos envolvidos: ainda se

trata de xadrez, se 0 jogo é disputado sem rainhas?

O caso é ficticio, mas o questionamento foi elaborado por Hart (2011, p. 9). O autor entende
que tal pergunta se mostra relevante para demonstrar um debate mais profundo relativo ao
Direito e, de modo mais especifico, sobre a concepcdo do Direito que deve prevalecer. Esse
paralelo serve, de acordo com o autor, para trabalhar a ideia do Direito vigente. Nessa linha de
pensamento, Ross (2000, p. 36) pontua que 0 movimento das pecgas de xadrez ndo diz respeito
a uma relacdo de causa e efeito; pelo contrario, o xadrez é coparticipativo, havendo um
revezamento entre os jogadores. A vida em sociedade — e dai, como consequéncia, o Direito
— equipara-se a esse modelo de xadrez, uma vez que varias a¢cdes de uma pessoa no ambito

de uma sociedade repercutem em um todo social.

As possiveis acbes em um jogo de xadrez decorrem de um sistema estrito de regras pre-
estabelecido. Por isso, na situacdo narrada, a pergunta do observador externo se mostra
pertinente. Jogos como 0 xadrez possuem regras prévias, fixadas em convencles passadas que
estabelecem os limites e possibilidades de cada movimento dessas pecas do jogo. Essas
convencgdes devem ser obedecidas simplesmente por serem as regras do jogo. Em razdo de o
observador externo conhecer as regras do xadrez, o que qualifica um jogo como “xadrez” é
exatamente o respeito a essas regras. Sem o respeito as regras, existe sim um jogo, mas nao o

jogo de xadrez.

Dworkin, por outro lado, entende ser incabivel a relagcdo entre xadrez e Direito ou entre
xadrez e as praticas sociais. A compara¢ao para um positivista mostra-se adequada, pois 0s

dois modelos se baseiam em um sistema estrito de regras, fundado no consenso e blindado a
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aspectos externos como a Moral. A complexidade social € muito mais rica do que a tentativa
de comparar um sistema de regras do jogo de xadrez a vida em sociedade. Um dos motivos
para tal fundamento ja foi trabalhado. O jogo de xadrez consiste em um jogo tipicamente
criterial, que ndo aceita a existéncia de divergéncias tedricas, de modo que a aceitacdo dessas
controveérsias levaria, por consequéncia, a inexisténcia da propria convencdo necessaria ao
funcionamento do Positivismo Juridico e ao funcionamento do xadrez. O xadrez ndo
proporciona o debate e se mostra impossivel de trabalhar com conceitos interpretativos, pois
se fundamenta na aceitacdo (consenso de convencdo) das regras estabelecidas. Afinal, a
comparagcdo do Direito com xadrez resulta na exclusdo do valor necessario a correta

interpretacdo das praticas sociais.

Desse modo, Dworkin supera a comparacdo do Direito com qualquer jogo, como o jogo de
xadrez, ao entender mais apropriada a comparacéo entre o Direito e a literatura. Em um dos
primeiros textos a fazer essa comparacgdo, presente no livro Uma questdo de principios, o
autor defende que o Direito se assemelha a uma forma bem peculiar de interpretacdo literaria,
pois essa busca, tal como o Direito deve buscar, a hipdotese de que “[...] a interpretacdo de uma
obra literaria tenta mostrar que maneira de ler (ou de falar, dirigir ou representar) o texto
revela-o como a melhor obra de arte” (DWORKIN, 2005, p. 222).

Na literatura, varias escolas e varias correntes tedricas se engajam em tal proposito, mas nem
todas se mostram adequadas a essa finalidade. Por sua vez, algumas teorias da Arte pontuam
alguns pressupostos (DWORKIN, 2005, p. 225-227) para que a hipbtese anterior seja
alcancada: a) a Arte ndo existe isoladamente da Filosofia, da Psicologia, da Sociologia e da
Cosmologia; b) a Literatura ndo possui uma unica fungdo ou propoésito; ¢) um romance pode
ser valioso em varios sentidos e s sdo descobertos lendo, olhando ou escutando, mas nunca
mediante uma reflexdo abstrata; d) o intérprete da Arte é capaz de alcancar a melhor resposta

para a questdo substantiva colocada pela interpretacao.

Ademais, outro pressuposto consiste na superacao da inten¢dao do autor como modelo ideal de
interpretacdo da obra. Isso ocorre porque certos autores da teoria da Arte pontuam que o valor
ou significado da Arte vincula-se ao que o autor pretendia. Para tal entendimento, a intengédo
do autor que fez a obra de arte é considerada como a melhor interpretacdo. Dworkin (2005, p.
232), com fundamento em uma teoria da Arte mais adequada, critica tal questdo a partir da
volatividade da intencdo do autor. Enquanto ao escrever o autor acreditava que sua

interpretacdo era em determinado sentido; alguns anos depois compreende que a interpretacéo
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que fizera estava errada. Ou ainda, ao assistir um filme tendo como referéncia a sua obra, o
autor pode acreditar que a interpretacdo agora apresentada se figura mais adequada do que
aquela pensada inicialmente e passa a compreender que essa era, desde 0 inicio, 0 seu modo

de pensar.

Ou o autor repentinamente percebe que antes tinha uma “intengdo subconsciente”,
que sé agora ele descobre, ou mudou de intencdo depois. Nenhuma dessas
explicacOes é satisfatoria. O subconsciente torna o perigo de tornar-se o flogisto[29]
aqui, a menos que haja alguma prova independente, além da nova viséo que o autor
tem de sua obra para sugerir que ele tinha uma intencdo subconsciente anterior
(DWORKIN, 2005, p. 232).
Dworkin ndo rejeita a relevancia da interpretacdo do autor como parte da Historia de
determinada comunidade, mas a compreende como inserida em um romance mais complexo
que deve avaliar toda a sua evolucdo ao longo dos anos para que seja capaz de mostrar essa
comunidade por uma melhor luz. O problema ndo é a mudanca da interpretacdo que o autor
pode ter, mas sim em acreditar que essa mudanga decorre do “eu interior” desse autor sem
considerar a evolucdo da Histdria e da sociedade como constitutivas desse papel. Por isso, a
mudanca de opinido decorre de uma nova interpretagdo feita em relag@o a obra criada: “Se ¢é
verdade que mudou de ideia novamente, depois de ver o filme, isso ndo foi, outra vez, uma

nova intencdo retrospectiva ou uma antiga inten¢do redescoberta. Foi outra interpretagdo”

(DWORKIN, 2005, p. 233).

No Direito, essa mudanca de entendimento deve ser compreendida como uma consequéncia
da evolucdo do pensamento, da hermenéutica e do paradigma no qual a sociedade estad
inserida. Um exemplo pode ser verificado a partir da interpretagdo do termo “Noés, o Povo”
(We, The People), presente na Constitui¢do dos Estados Unidos. Os escravos afro-americanos
passaram por um gradual processo de incorporacao dos seus direitos a identidade do sujeito
constitucional norte-americano, representado pela compreensdo dos limites e possibilidades
da expressao “Nos, o Povo” (We, The People) ao longo dos anos (ROSENFELD, 2003, p. 23
e 24).

Em sintese, no ano de 1787, o termo fazia referéncia exclusivamente as pessoas brancas e
possuidoras de terras, sem incluir, via de consequéncia, 0s escravos afro-americanos. A

abolicdo da escravatura ndo encerrou o problema, tanto que, no ano de 1896, no caso Plessy

9 Substancia que os quimicos do século XVIII supunham existir nos corpos inflamaveis e que era liberada na
combustdo. Em outras palavras, o intérprete cria uma interpretacdo para sustentar fatos que ndo compreende
exatamente ou que ndo consegue explicar.
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vs. Ferguson, a Suprema Corte dos Estados Unidos vetou aos afro-americanos o direito de
compartilharem o mesmo vagdo de trem com os brancos. Consolidou-se, com esse
precedente, a doutrina do separate but equal (separados, mas iguais), ja que tanto aos negros
qguantos aos brancos, v.g., foi garantido o direito ao transporte publico, mas em vagdes
diferentes, do mesmo modo que a ambos foi conferido direito a educacdo publica, mas em
escolas distintas (APPIO, 2008, p. 246). Isso ocorreu em muito pela influéncia da
interpretacdo do autor, que ainda era dominante na sociedade. A consolidacdo da doutrina do
separate but equal representa exatamente a dificuldade em, de fato, o intérprete superar a
interpretacdo do autor e ser capaz de alcancar a melhor resposta para a questdo substantiva

(direito a igualdade) colocada pela interpretacdo.

Esse processo de superacdo do paradigma foi tdo lento que somente em 1954 houve o
abandono da doutrina do separate but equal, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos se
pronunciou no caso Brown vs. Board of Education of Topeka, admitindo que alunos brancos e

negros poderiam frequentar a mesma sala de aula:

A Suprema Corte também acertou no caso Brown porque adotou uma postura
estratégica. Em vez de desde logo destacar de que maneira o precedente deveria ser
cumprido nas escolas publicas estaduais, pondo fim a um sistema profundamente
enraizado na cultura dos Estados sulistas — o que traria gravissimas consequéncias

para a ordem publica nesses locais —, a Suprema Corte optou por um Viés
moderado, simplesmente anunciado que a segregacdo era inconstitucional (APPIO,
2008, p. 248).

Esse posicionamento foi necessario para possibilitar que o debate publico tratasse das
diretrizes a serem implantadas para corrigir as distor¢fes histdricas e sociais, superando,
enfim, a interpretacdo do autor como fundamento para o direito a igualdade. Em que pese a
repercussdo do julgado e o importante passo que foi dado, observa-se, até os dias atuais, um
deficit historico em relacdo aos direitos dos negros, tanto que é imprescindivel a existéncia de
acOes concretas (como as agdes afirmativas) a fim de ajustar os problemas criados pela

inadequada evolugéo do Direito.

Em sintese, a expressdo “Nos, o Povo” (We, The People) foi cunhada no decorrer da historia
do constitucionalismo americano, moldando e estruturando direitos como a igualdade e a
liberdade. Nesse ponto, a tarefa de reinterpretacdo do sujeito constitucional em face de cada
deciséo da Suprema Corte ganha especial relevancia:

Todas as decisfes constitucionalmente significativas produzem algum impacto na
identidade constitucional e assim, por isso mesmo, requerem justificacdo. A
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reconstrucdo fornece meios para se realizar a tarefa de justificacéo e torna possivel a
defesa convincente ou a condenacdo das construcBes associadas ao processo da
tomada de decisdo constitucional. [...] A tarefa de reconstrucdo é a de harmonizar
esses novos elementos com os anteriormente ja existentes; ou, a propor¢cdo que 0s
novos elementos rompem com as relagdes estabelecidas entre os elementos
anteriores, recombinar todos os elementos envolvidos em um quadro inteligivel e
persuasivo (ROSENFELD, 2003, p. 45 e 46).
Nessa reconstrucéo, o intérprete desempenha um relevante papel, a fim de compreender que
cada nova decisdo representa mais um capitulo desse complexo romance e que todos 0s
capitulos estdo necessariamente interligados. Em outras palavras, a criagdo de um romance, de
uma pintura ou de qualquer arte pressupGe considerar tais artes como algo que se separa do
autor e essa importante descoberta de parte das teorias da Arte trabalhada por Dworkin (2005,
p. 232) serve como referéncia ao Direito, no sentido de que, apesar de a intencdo do autor
possuir um peso na construcdo da interpretacdo (e dela fazer parte), tal intencdo ndo vincula a
historicidade da interpretacdo e ndo se apresenta determinante, pois se limitaria a uma viséo

extremamente restrita do valor que a obra de arte (ou de um direito) pode ter.

Superada essa questdo, Dworkin (2005, p. 236) trabalha com um exemplo para mostrar como
a interpretagdo literaria deve ser vista como um modelo para o método central da anélise
juridica. Imagine que uma determinada pessoa contrate um grupo de romancistas para
escrever um romance, sendo que o contratante decide por jogar dados para definir qual seré a
ordem de participacdo de cada romancista. Cabe ao primeiro romancista escrever o capitulo
de abertura do romance. Os sucessores, na ordem estabelecida, possuem a dupla
responsabilidade de interpretar e criar. Devem ndo soO ler e interpretar os capitulos prévios
para estabelecer o romance (decidir como 0s personagens sdo e 0S motivos que os orientam,
compreender o propdsito do romance e muito mais), mas também escrever um novo capitulo a

fim de direcionar o romance em um ou em outro sentido:

Em meu exercicio imaginario, porém, espera-se gque 0S romancistas assumam sua
responsabilidade seriamente e reconhecam o dever de criar, tanto quanto puderem,
um romance Unico, integrado, em vez de, por exemplo, uma série de contos
independentes com personagens de mesmo nome (DWORKIN, 2005, p. 237).
Reside exatamente nesse contexto o paralelo com o Direito, na medida em que, em especial
nos casos controversos, 0 argumento central gira em torno dos principios que podem
fundamentar a decisdo a se tomar, que tem como ponto de partida a analise das decisfes
tomadas no passado pelas instituicbes. O juiz, o administrador ou qualquer intérprete

compreende um romancista na complexa tarefa de escrever o capitulo seguinte:
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Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisoes, estruturas, convengdes
e praticas sdo a histéria; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do
que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em
alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu proprio julgamento, o
motivo das decisdes anteriores, qual realmente é, tomando como um todo, o
proposito ou o tema da pratica até entdo (DWORKIN, 2005, p. 238).

Essa interpretagdo juridica, tal como a interpretacdo artistica, deve possuir identidade,
coeréncia e integridade, de modo que ela deve passar por um teste que envolve duas

dimensbes (DWORKIN, 2005, p. 239): deve ajustar-se as praticas do passado (dimensédo do

ajuste) e demonstrar sua finalidade ou valor (dimens&o da substancia)®.

Guest (2010, p. 52) afirma que o ajuste tem por objetivo garantir uma sequéncia entre 0s
capitulos, sem gque um romancista simplesmente ignore o que ja foi escrito, de modo a
impedir que sempre se reinicie um novo romance sem qualquer referéncia a pratica até entdo
existente. Trata-se, de fato, de uma limitacdo direcionada a interpretacdo (do Direito), sendo

que um exemplo da literatura explica bem essa dimensao do romance em cadeia.

Essas limitagdes serfio coisas como os nomes dos personagens (“Christine”, no
primeiro capitulo, ndo pode, sem que nenhuma razdo seja oferecida, ter o nome de
“Thug” no segundo capitulo, por exemplo), a linguagem (seria loucura se o primeiro
capitulo fosse em inglés e o segundo em sanscrito), e enredo (imagine se nao
houvesse explicacdes logicas para alteragdes de lugar, tempo e comportamento de
qualquer dos personagens) (GUEST, 2010, p. 52, grifos do autor).

N&o se impede, portanto, uma mudanca de rumo na pratica juridica, mas se refuta que essa
alteracdo ocorra sem um fundamento substancial ou mesmo sem fazer referéncia ao que até
entdo estava consolidado. E por isso que a dimensdo do ajuste se apresenta como uma
dimensdo necessariamente interpretativa e argumentativa, de modo a outorgar um 0Onus ao
intérprete em justificar o caminho que tomara. No entanto, ndo basta ao intérprete a outorga
da necessidade em justificar o caminho que tomara, sendo necessario que esse caminho
mostre o Direito por uma melhor luz. Trata-se da dimensdo da substancia, na medida em que
uma pergunta deve conduzir o intérprete ao compreender essa dimensdo do romance em
cadeia: Qual desenvolvimento do romance tornaria esse romance melhor?

A resposta a essa pergunta é, novamente, interpretativa. O romancista pode decidir

que o romance seria melhor se a timidez de um personagem for enfatizada ao invés
de diminuida, por exemplo, quando se demonstrar que esse traco é particularmente

%0 Na traduco feita ao livro de Stephen Guest (2010, p. 51), as duas dimensées que Ronald Dworkin trabalha
foram chamadas de substancia e ajuste, tal como foi colocado no texto.
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humano diante de acontecimentos importantes. Ele pode, por exemplo, decidir que
seria um romance menor se fosse demonstrado que a timidez fosse retratada como
covardia, ou que ela seria uma boa qualidade para um jogador de poquer. Embora
cada uma dessas decisdes se “ajustasse” a timidez do personagem nos capitulos
anteriores, um julgamento substantivo a respeito da direcéo e valor do romance teria
de ser feito a respeito do desenvolvimento dos personagens (GUEST, 2010, p. 55,
grifo do autor).

Deve-se ter em mente que cada uma dessas afirmacdes possui, tal como no Direito, uma
natureza controvertida, relativa a uma divergéncia teorica (e ndo empirica) do intérprete. De
fato, todos os caminhos tracados se ajustam a timidez do personagem, mas nem todas séo
capazes de mostrar, a0 mesmo tempo e com igual substéncia, o que se escreveu do romance e
0 que se buscara daquele capitulo em diante. As consequéncias podem ser tragicas se a
decisdo do romancista for equivocada, de modo a empobrecer o romance se comparado com 0
que ele poderia realmente ser (GUEST, 2010, p. 53-55).

Essas duas dimensfes apresentadas em Uma questdo de principios (DWORKIN, 2005, p.
239) sdo retomadas em O império do Direito, a partir de um aprofundamento tedrico do
romance em cadeia e sua utilidade no ambito do Direito como integridade. Portanto, nessa
obra, Dworkin passa a conferir uma especial atencdo ao papel do romancista, bem como
avanca na relacdo entre interpretacdo juridica e interpretacdo artistica. Seguindo na
consolidacdo das bases da sua proposta do Direito como integridade, Dworkin aprofunda o
estudo do romance em cadeia e compreende o romancista como um verdadeiro intérprete
capaz de conciliar, por um lado, as regras e 0s principios presentes no ordenamento juridico e,
por outro lado, a construcdo de uma complexa histéria da pratica substancialmente
fundamentada em principios e valores, resultando em um complexo projeto capaz de mostrar

o Direito pela sua melhor luz:

O direito como integridade, portanto, come¢a no presente e sO se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. N&o
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais e os objetivos praticos dos
politicos que o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram em uma histéria
geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmacédo
complexa: a de que a prética atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado (DWORKIN, 2007, p.
274).

Esse romancista ndo tem como fim reescrever o que cada membro dos Poderes da Republica
considerava necessario para uma tomada de decisdo, em especial porque muitos desses

argumentos se apresentam mais como um argumento de politica do que como um argumento

de principios. De igual modo, o romancista ndo se restringe a analise de eventos isolados ou
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votos vencidos, ja que a historia a ser contada ndo é de um ou outro cidaddo, mas da
comunidade personificada que se coloca para além dos individualismos. O romance em cadeia
instrui 0 romancista a compreender a escrita do novo capitulo a partir das duas dimensées da
integridade, no sentido de que deve haver uma continuidade com o capitulo pretérito, cabendo
ao intérprete considerar e ponderar todas as possiveis interpretacbes para que exista uma
relacdo com os capitulos escritos. Busca-se a possibilidade de o texto fluir de forma natural,
capaz de substancialmente justificar o curso de uma histdria das praticas que seja adequada
para reconstruir com coeréncia e integridade o ordenamento juridico de determinada

comunidade.

Como esse conceito de Direito ndo esta demasiadamente preocupado com individualismos ou
votos vencidos, Ronald Dworkin propde a compreensdo de sua abordagem tedrica no ambito
de uma “comunidade personificada”, ou seja, 0 romance deve apresentar a ideia de que foi
escrito por um autor (a comunidade personificada) e ndo por diversas pessoas, pensamentos
divergentes ou mesmo pressupostos tedricos supostamente inconcilidveis. Com isso, o autor
Dworkin (2007) aborda mais um pressuposto tedrico do Direito como integridade, qual seja, 0
conceito de “comunidade personificada”. Esse conceito nao se confunde com os individuos
que fazem parte de uma sociedade, mas estd preocupado com 0s pressupostos materiais do

agir subjacente a toda essa sociedade:

A integridade pressupde uma personificacdo particularmente profunda da
comunidade ou do Estado. Pressupfe que a comunidade como um todo pode se
engajar nos principios de equidade, justica ou devido processo legal adjetivo de
algum modo semelhante aquele em que certas pessoas podem se engajar em
convicgdes, ideais ou projetos (DWORKIN, 2007, p. 204).
Em sintese, o Direito como integridade confere aos magistrados, administradores, promotores
e delegados de policia a obrigacdo de identificarem os direitos e os deveres materialmente
justificados em um sistema juridico, tendo como premissa de que foram criados pela
comunidade personificada. Busca-se, com isso, uma concep¢do integra e coerente de justica,
processo legal adjetivo e equidade daquilo que compde a pratica juridica de uma sociedade e
das instituicdes (DWORKIN, 2007, p. 271). Essa identificacdo de direitos e deveres no
ordenamento juridico passa, necessariamente, pela consolidacdo da ideia de romance em
cadeia no contexto das trés etapas da interpretacdo anteriormente expostas, isto &, as trés
etapas da interpretacdo devem ser analisadas a partir da responsabilidade decorrente da
personificacdo da sociedade. Ao se voltar para o passado, existem as duas primeiras etapas da

interpretacdo e, ao se voltar para o futuro, ganha relevancia a terceira etapa da intepretacao,
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uma vez que tanto a terceira etapa interpretativa quanto a preocupagéo futura do romance em
cadeia buscam uma finalidade, um valor ou um principio. Cada novo capitulo deve passar,

necessariamente, por essa estrutura interpretativa.

O Direito como integridade, pensado a partir do romance em cadeia e das trés etapas
interpretativas, corporifica nessa estrutura as duas dimensGes antes mencionadas, por trazer,
ao mesmo tempo, uma preocupacdo com as praticas do passado em relacdo ao presente
(dimensao do ajuste) e uma preocupacdo com a finalidade, o valor ou o principio subjacente a
tais praticas (dimensdo da substancia). O autor, com tal proposta, majora o grau de
responsabilidade de que se espera do aplicador da norma, a fim de que seja realmente
preocupado com a histéria materialmente fundamentada que precede o caso concreto, do
mesmo modo que se espera, ainda, uma decisdo capaz de mostrar a comunidade por uma

perspectiva melhor.

Na obra A Justica de toga, ao responder o pos-escrito de Hart, Dworkin refina ainda mais a
sua teoria, dando novos contornos a dimensdo do ajuste e a dimensdo da substancia (também
chamada, a depender da traducdo, de dimensdo da “justificagdo” ou da “adequagdo”) que

gerara um impacto nos conceitos de legalidade e de validade:

Adverti que “ajuste” e “justificacdo” sdo apenas termos designativos de duas
dimensBes aproximadas da interpretacdo, e que seu aprimoramento exigiria uma
analise mais cuidadosa de outros valores politicos independentes que nos
permitissem aprofundar o entendimento dessas dimensdes, de modo a descobrir, por
exemplo, um modo de integrd-las a uma avaliacdo geral da superioridade
interpretativa quando elas tomam dire¢fes opostas. Parece-me agora que 0S
conceitos politicos fundamentais que devem ser assim explorados sdo 0s que
remetem & imparcialidade processual, que constitui a esséncia da dimensdo do
ajuste, e a justica substantiva, que constitui a esséncia da justificacdo politica. Em
outras palavras, compreender melhor o conceito de legalidade significa ampliar a
discussdo da decisdo judicial de modo a incluir um estudo desses outros valores
(DWORKIN, 2010, p. 243, grifos do autor).

A compreensdo das esséncias presentes na mencionada obra serd retomada na proxima secao,
em razdo da nova leitura que o autor faz do conceito de legalidade. De todo o modo, desde ja,
deve-se registrar que Ronald Dworkin ndo aceita a mera uniformidade, ou seja, a mera
coeréncia da nova decisdo com as decisdes pretéritas, na medida em que uma comunidade de

principios busca também um valor e uma finalidade em cada nova tomada de decisdo, para

garantir a integridade do sistema juridico vigente.
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Dentro do foi exposto no &mbito do romance em cadeia e da relagéo entre Direito e Literatura,
Dworkin resgata a interpretacéo juridica como decorrente de uma interpretacdo artistica. Ndo
sO0 tendo como referéncia inicial a ideia de interpretacdo artistica, mas, a0 mesmo tempo,
trabalhando com o que ele vai chamar de “interpreta¢do criativa”, sendo que, tal como a
interpretagdo artistica, “[...] ambas pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma
entidade distinta delas” (DWORKIN, 2007, p. 61). Ademais, a interpretacdo criativa se
apresenta como uma “interpretacao construtiva”, uma vez que a interpretagdo deve aprimorar
ao maximo a experiéncia ou o objeto artistico, agregando um valor. Ela se preocupa
essencialmente com o proposito ou com a finalidade que o objeto a interpretar possui e ndo
com sua causa ou sua origem (DWORKIN, 2007, p. 63).

E por isso que a interpretacdo criativa impde uma imprescindivel relacdo entre propésito e
objeto, afastando, conceitualmente, a interpretacdo juridica de uma interpretacdo
conversacional (preocupada com a intencdo e as pretensdes do autor ou orador). Ressalte-se
que 0s propositos aqui mencionados sdo, portanto, o do intérprete — com fundamento na

ideia de sociedade personificada — e ndo do autor:

Quero dizer que uma interpretacdo é, por natureza, o relato de um proposito; ela
propde uma forma de ver o que é interpretado — uma prética social ou uma
tradicdo, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este fosse o produto de
uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma dire¢éo
em vez de outra (DWORKIN, 2007, p. 71).
Apesar dessa aproximacdo entre a Arte e o Direito, o Direito ndo é um empreendimento
artistico, pois o valor ou a finalidade a se buscar nédo €, de qualquer modo, um valor artistico.
No Direito, como um empreendimento politico, a interpretacdo deve demonstrar o melhor
principio ou a politica que serve, como uma questdo propria da teoria politica da qual o
Direito faz parte, para a conformagdo de uma comunidade de pessoas que se reconhecem

como livres e iguais (DWORKIN, 2005, p. 239-240).

35 O DIREITO COMO UM EMPREENDIMENTO POLITICO E A SUA
IMPRESCINDIVEL RELACAO COM A MORAL

Compreender o sentido politico inerente ao Direito constitui um grande desafio em Ronald
Dworkin, na medida em que se faz necessario despir de um conceito prévio — e até
pejorativo — que a palavra “politica” possui em territorio brasileiro. Buscando romper esse

senso comum, Ommati (2015a, p. 173) pontua, a partir de Dworkin, que o projeto politico do
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Direito busca a formagdo de uma comunidade de homens livres e iguais. Macedo Junior
(2014, p. 211-212) resgata essa ideia e vai além, ao afirmar que a ideia de politica em
Dworkin se fundamenta na existéncia de uma intencionalidade, necessariamente vinculada a

um agir por legitimacdo moral para o exercicio do poder.

Por isso, na obra Justica para ourigos, 0 autor norte-americano tem a preocupacdo de
apresentar e expor a complexa relagcdo entre a Moral, o Direito e a interpretacdo, de modo
avancar na relacdo entre as interpretacdes criativa e construtiva, até entdo trabalhadas, para

estabelecer uma nova proposta de interpretacéo:

A interpretacdo conceptual estrutura-se num pressuposto também diferente: a ideia
de que o intérprete procura o significado de um conceito, como a justica ou a
verdade, que foi criado e recriado ndo por autores particulares, mas pela comunidade
a que pertence o intérprete também como autor. Na interpretacdo conceptual,
desaparece a distingdo entre criador e intérprete que marca a interpretacdo
colaborativa e explicativa, ndo porque o intérprete tenha a liberdade de utilizar esses
conceitos como quiser, mas porque a sua utilizagdo do conceito, em resposta aquilo
que pensa ser a interpretagdo certa, ir4, pelo menos imperceptivelmente, mudar o
problema interpretativo que os intérpretes futuros enfrentardo (DWORKIN, 2012, p.
144).

A interpretagdo, portanto, apresenta-se como um fendémeno social, que busca uma verdade
para o caso que se analisa. Quando o intérprete explica alguma prética ou acontecimento, ele
o faz atribuindo um valor que a pratica ou o acontecimento oferece ou deveria oferecer. A
proposta de Ronald Dworkin, portanto, € uma proposta preocupada com o valor e sua relacéo
com a interpretagdo. Ndo basta a simples intencdo de interpretar, algo comum na tradicao
norte-americana. Afinal, todos sdo capazes de interpretar; mas isso, por si s0, tem resultado
em uma subcultura interpretativa:
Poucos intérpretes tém uma teoria articulada e consciente dos limites ou escopo de
algum género interpretativo, embora alguns intérpretes académicos tenham ftais
teorias. A maioria dos intérpretes colige inconscientemente um conjunto de
pressupostos ndo articulados, no ambito e por meio da sua experiéncia de
interpretar; estes podem refletir apenas os pressupostos paralelos e ndo questionados
de uma subcultura interpretativa a que pertencem, gracas a sua educacao e formacéao
particulares. 1sso ajuda a explicar a inefabilidade que descrevi: por que razdo uma
interpretacdo pode parecer convincente para uma pessoa, apenas gragas ao que vé no
objeto interpretado, apesar de ndo conseguir dar qualquer explicacdo cabal para isso
(DWORKIN, 2012, p. 140).
No Direito brasileiro, a situacdo ndo é muito diferente, como é possivel observar, por

exemplo, pela importacdo & brasileira da teoria de Robert Alexy*. De igual modo, o tema da

31 O tema foi abordado por Morais (2016, p. 176-178) e tal questdo seré ainda aprofundada na proxima sec&o. No
mesmo sentido, cf. o artigo de Coura e Rocha (2014, p. 37-60).
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subcultura interpretativa no Direito Administrativo brasileiro também foi abordado na
segunda sec&o desta tese. E por isso que ndo basta somente uma boa vontade interpretativa do
aplicador da norma, fundamentada exclusivamente na experiéncia do intérprete. O intérprete
deve ter a postura de compreender o compromisso politico que cada ato seu possui e 0

impacto de cada um desses atos nos valores presentes na sociedade personificada.

Por isso, para refinar os estudos das interpretacdes criativa e construtiva, faz-se necessario
perceber o avanco da interpretacéo conceitual no contexto dessas interpretacGes, uma vez que
se resgatam o0s conceitos até entdo trabalhados para inserir relevante caracteristica: essa
interpretacdo é profundamente holistica. Em outras palavras, a interpretacdo exige a
articulacdo de grande numero de valores diferentes, sem a existéncia de hierarquia ou
subordinacdo entre eles, ja que, se a rede de valores ndo for corretamente compreendida, o
resultado sera catastrofico. Dentro dessa proposta, um valor é capaz de intensificar o outro,
em mutua sustentacdo, na medida em que a correta compreensdo de um valor traz

necessariamente os demais em sua estrutura (DWORKIN, 2012, p. 161).

Nessa linha de pensamento, Dworkin (2012, p. 163) entende ser necessario falar de um
holismo ativo por ndo existir qualquer “terra firme”. Mesmo quando as conclusdes
interpretativas sdo 6bvias ou inevitaveis, a ponto de ndo existir mais nada aparente a se refletir
sobre 0 caso, o intérprete mantém a responsabilidade de constantemente argumentar e
fundamentar a sua resposta correta no contexto do respeito a rede de valores. Dworkin (2012,
p. 414) constrdi a cientificidade de sua teoria com uma base substantiva e defende a existéncia
de uma relacéo direta entre o Direito e a Moral, ou melhor, em uma relagdo fundada em uma
“estrutura em arvore” (tree structure): o Direito decorre do ramo da Moral politica e essa se

situa no ambito um tronco ainda maior chamado Moral.

Observe-se que essa proposta apresentada em Justica para ourigcos consiste em importante
avanco do autor em relacao aos seus escritos pretéritos, ja que em Levando os direitos a sério
Dworkin compreende que o Direito e a Moral formam dois sistemas distintos, mas com uma
necessaria interacdo entre eles. A superacdo dessa concepcao inicial, o abandono da pureza
inerente ao Positivismo Juridico e a necessaria relacéo entre o Direito e a Moral em Dworkin
como um sistema integro sé foi possivel a partir de uma moral racional kantiana que se
fundamenta em imperativo categdrico. A ideia de imperativo categorico desenvolvida por
Kant consiste no resultado de sua busca pelo valor moral da acdo. Na medida em que esse

valor moral n&o reside no efeito que se espera da acédo e nédo reside em qualquer principio da
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acao que se fundamenta no efeito que se espera, Kant conclui que o valor moral reside no

“principio da vontade”.

Com excecédo da boa vontade, nada pode ser considerado como bom sem limitacdo (KANT,
2011, p. 21). Por exemplo, em relacéo aos valores intimos de uma pessoa, existe a temperanga
nas emogdes, que pode se tornar m& como o sangue-frio de um facinora. A boa vontade
impossibilita exatamente essa consequéncia do mencionado valor intimo, na medida em que é
vista como uma corretora dessas condutas e consiste na pura intencdo de praticar o dever. No
entanto, Kant (2011, p. 27) defende um valor racional para a boa vontade, ao atribuir-lhe a
ideia de alteridade e o proposito de existéncia do ser humano. E nesse contexto que é possivel
relacionar dever e razdo com boa vontade, resultando dai o principio kantiano da vontade:
“[...] devo agir sempre de modo gque possa querer também que minha maxima se converta em
lei universal” (KANT, 2011, p. 29), por isso deve-se rejeitar a méxima se ela ndo se converter

em uma lei universal.

O resultado da analise do principio da vontade, qualificado por Kant como lei moral maxima,
deve trazer em si trés condicionantes para ser qualificada como imperativo categdrico
(KANT, 2011, p. 66 e 67). A primeira consiste na forma, ou seja, 0 imperativo deve ter,
realmente, o valor de lei universal (universalidade) da natureza. A segunda consiste na
matéria (o fim), regida pelo principio da humanidade®, segundo o qual “[...] 0 homem existe
como fim em si mesmo e ndo apenas como meio para uso arbitrario desta ou daquela
vontade”. A terceira consiste na ideia de integralidade, ou seja, aceitar o reino dos fins*® como
0 reino da natureza. Reconstroi-se, a partir desse contexto, a ideia de boa vontade
absolutamente boa que resulta na seguinte lei universal: “[...] age segundo méaximas que
possam a0 mesmo tempo ser tomadas como objeto de si mesmas, como leis universais da
natureza” (KANT, 2011, p. 67).

%2 0 principio da humanidade de Kant é colocado como uma ideia central na proposta de Dworkin: “[...] é 0
primeiro exemplo no que respeita a0 modo como devemos avaliar-nos a nés proprios e aos nossos objetivos:
temos que ver estes como objetivamente, e ndo apenas subjetivamente, importantes. Temos de pensar, como
insiste 0 nosso primeiro principio, que é objetivamente importante o modo como corre a nossa vida”
(DWORKIN, 2012, p. 273).

%% 0O reino dos fins consiste em uma sociedade em que a relacdo entre os membros ocorre por meio de uma
reciproca visdo muatua como fim em si mesmo. Dworkin chama a atencdo para essa ideia. “Retiramos a
conclusdo devida daquilo a que chamo o principio de Kant: para que o valor que encontro na minha vida seja
verdadeiramente objetivo, tem de ser o valor da propria humanidade. Tenho de encontrar 0 mesmo valor
objetivo nas vidas de todas as outras pessoas. Tenho que me tratar como um valor em si mesmo e, por isso,
com respeito proprio; do mesmo modo, tenho de tratar todas as outras pessoas como fins em si mesmos”
(DWORKIN, 2012, p. 273).
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Para ilustrar o que foi exposto, Kant (2011, p. 53) cita o exemplo do dinheiro emprestado.
Uma determinada pessoa se vé forgada a pegar dinheiro em razdo de situagcdes pessoais,
sabendo de antemd@o que ndo tera condicGes de quitar o empréstimo dentro do prazo
determinado. Caso decida fazer o empréstimo, estara diante da méaxima segundo a qual
qualquer problema financeiro autoriza a pegar um empréstimo, mesmo sem cumprir a
promessa de pagamento da divida. Essa méaxima est4d de acordo com o amor proprio do
cidadao e dentro do seu bem-estar, todavia deve-se verificar se essa maxima € justa, ou seja, 0
gue aconteceria se essa maxima se transformasse em lei universal e valida para todos? Essa
maxima se contraditaria por si mesma, na medida em que permitiria todas as pessoas a agirem
falsamente, descumprir suas promessas, tornando a relagdo humana impossivel por ninguém
mais acreditar no outro. A pessoa que age de acordo com essa equivocada maxima, serve-se
do homem como meio, violando o principio da humanidade. Essa conclusdo pode ser
facilmente verificada, uma vez que se a pessoa lesada pelo empréstimo tomado soubesse que

a promessa ndo seria cumprida, o acordo jamais seria sacramentado.

Assim, Kant defende que o homem é autdnomo e pode agir segundo a sua vontade por estar
submetido a lei suprema da moralidade. Dito de outro modo, o livre arbitrio, portanto, é
regido pelo principio da vontade. A ideia de liberdade aparece como conceito-chave para
explicar a autonomia da vontade, que é vista como a vontade direcionada a lei moral suprema,
tornando possivel, ao mesmo tempo, o ideal de liberdade e a materializacdo do imperativo
categorico. Por ser autbnomo e membro do reino dos fins, 0 homem é também o prdprio
legislador, devendo obedecer somente aquelas leis que ele se da, dentro das quais as suas

maximas ainda pertencem a uma legislacéo universal a qual ele também se submete:

Que é entdo que justifica tdo elevadas pretensdes dos sentimentos morais bons ou da
virtude? Nada menos do que a possibilidade que proporciona ao ser racional
participar da legislacdo universal e o torna, por meio disso, apto a ser membro de um
possivel reino dos fins, ao qual estava destinado ja por sua propria natureza e,
exatamente por isso, como legislador no reino dos fins, como livre a respeito de
todas as leis da natureza, obedecendo unicamente aquelas que ele mesmo se da, e
segundo as quais as suas maximas podem pertencer a uma legislagdo universal (a
qual ele simultaneamente se submete) (KANT, 2011, p. 66).

A partir de uma moral racional, Kant impGe a ideia de que somente o ser humano pode reger a
Moral. Nesse contexto, o ser humano é a fonte do dever moral, dirigindo ele préprio a sua
conduta. Dworkin (2012, p. 273) se apropria dessa ideia ao trabalhar o conceito de autonomia

ndo como a liberdade de o ser humano fazer a sua propria vontade; mas como a ideia de o ser

humano agir por respeito a lei moral kantiana, sem se preocupar com o fim particular. Os
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conceitos de liberdade e igualdade, nessa perspectiva, encontram-se vinculados ao agir pela

lei moral.

De igual modo, ao analisar a igualdade em Kant, Dworkin (2012, p. 175) entende que esse
direito tem por finalidade impedir que um cidad&o reivindique determinado direito que ndo
possa ser atribuido a outro cidaddo, ao mesmo tempo que ndo pode um cidaddo exigir um
dever de outro se ndo é capaz de aceitar que 0 mesmo dever também é obrigatorio para a sua
pessoa. Dworkin comeca a desenvolver, fundamentando-se em Kant, uma relagcdo entre a
Etica e a Moral — que sera mais bem aprofundada adiante —, mas entende que a proposta

kantiana deve ser analisada como uma teoria essencialmente interpretativa:

Pretendo mostrar que as afirmagdes de Kant sdo mais convincentes quando
compreendidas como uma teoria interpretativa que estabelece uma ligacéo entre a
ética e a moral. Cada elemento desta estrutura de ideias morais e éticas contribui
para a defesa de outros elementos. Quer comecemos na lei moral ou na ética do
respeito proprio, criamos a mesma estrutura. E claro que Kant nio pensava que agir
por respeito a lei moral produzia, necessaria ou até normalmente, uma vida boa. Mas
pensava que significava viver bem, com respeito proprio e autonomia totais. Assim
entendido, o sistema kantiano é um exemplo impressionante de holismo ativo
(DWORKIN, 2012, p. 274-275).

Sem essa releitura de Dworkin, a teoria de Kant se apresenta individualista e vinculada a
Filosofia da Consciéncia , na perspectiva de que a constitui¢do dos sentidos consiste em uma
obra isolada. A releitura de Gadamer sobre Kant e, posteriormente, de Dworkin sobre Kant

contextualiza a proposta do autor no contexto da Historia e da tradicdo que determinam a

experiéncia do homem na sua relagdo com o mundo (OLIVEIRA, 2006, p. 22).

A partir dessa releitura, Dworkin se apropria de um conceito moral kantiano, estabelece o
“principio de Kant” como elemento central de sua proposta e faz uma leitura propria da obra
de Kant para superar a Filosofia da Consciéncia , de forma que toda interpretacdo deve

fundamentar-se em uma intima relacdo entre a Etica e a Moral®*:

% Qs termos “ética” e “moral” sdo alvos de grande divergéncia na historia da filosofia. Ricarlos Almagro
Vitoriano Cunha (2015, p. 19-23), ao analisar a problemaética, apresenta algumas posicdes sobre o tema: para
Jacqueline Russ, a Moral diz respeito & existéncia de padrdes normativos de conduta obrigatérios e Etica
guarda relagdo com uma reflexdo sobre os fundamentos relativos a Moral; para Alasdair Maclntyre, a Moral
possui uma proposta de multiplicidade (a moral cristd, a moral do poder, a moral de um povo, a moral de uma
época, entre outros) e a Etica possui um ideal de unidade (a multiplicidade da moral se apresenta regulada por
um ideal ético comum). N&o obstante, ainda é possivel a inversdo conceitual da Etica e da Moral, em muito
decorrente de uma confusdo presente na etimologia das palavras. Em sintese, “[...] 0 desencontro no emprego
dos dois termos é de tal ordem comum que qualquer estudo que ndo se instale no marco do esclarecimento
dessas divergéncias podera ser alvo de criticas por falta de rigor no seu uso” (CUNHA, 2015, p. 19). Por isso,
uma observagdo feita por Ommati (2015b, p. 100) também encontra eco neste trabalho: “[...] um alerta é
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Devemos mostrar respeito total pela igual importancia objetiva da vida de todas as
pessoas, mas também respeito total pela nossa propria responsabilidade de fazer algo
de valido com as nossas vidas. Devemos interpretar a primeira exigéncia de maneira
a deixar espaco para a segunda e vice-versa (DWORKIN, 2012, p. 280).

As duas exigéncias sdo expressdo da Etica, responsavel pelo “[...] estudo de como devemos
viver bem”, ¢ da Moral, responsavel pelo “[...] estudo de como devemos tratar as outras
pessoas” (DWORKIN, 2012, p. 25). Em outras palavras, ou seja, as pessoas possuem
responsabilidade pessoal pela propria vida que ndo pode ser delegada ou ignorada, do mesmo

modo que o “principio de Kant” exige igual reconhecimento dessa responsabilidade na vida

dos outros.

A Etica ndo se apresenta com um viés individualista, mas em uma dimensdo concreta no

ambito do que ¢ bom para “nds”>

, pois “[...] devemos reconhecer, como fundamental entre
nossos interesses privados, uma ambicéo para tornar as nossas vidas auténticas e validas, em
vez de mas ou degradantes” (DWORKIN, 2012, p. 25). Ndo significa a possibilidade de fazer
tudo o que uma pessoa de fato quer, mas ¢ “[...] uma questdo de nossos interesses vistos
criticamente — os interesses que deveriamos ter” (DWORKIN, 2011b, p. 611). A ideia de
viver bem se apresenta como uma proposta, como um caminho a ser percorrido para criar uma
vida boa, sujeita aos limites da dignidade da pessoa humana®, que se apresenta como vetor
central para identificar o significado de viver bem para além da vontade ou do interesse de um

individuo (DWORKIN, 2011b, p. 611-612).

A Moral possui uma pretensdo de universalizacdo, que foca na compreensdo do que é
igualmente bom para todos. Dworkin (2015, p. 26) baseia-se principalmente “[...] na tese de
Immanuel Kant, segundo a qual sé podemos respeitar adequadamente a nossa humanidade se
respeitamos a humanidade dos outros”. Busca-se uma universalizacdo da dignidade da pessoa

humana, capaz de nortear o tratamento a ser dado as outras pessoas, em uma relacao

importante para que eu ndo seja mal compreendido: tratarei da relacdo entre moral e ética a partir de uma
determinada leitura da historia da filosofia sobre essa relagdo, a de Ronald Dworkin”. Igualmente, Dworkin
explica: “[...] uso os termos ‘ético’ e ‘moral’ de um modo que pode parecer especial. Padrdoes morais
prescrevem como nés devemos considerar os outros; padrdes éticos, como nos devemos viver. [...] Podemos
usar — muitos usam — tanto ‘ético’ como ‘moral’ ou ambos em um sentido mais amplo que apaga essa
distincdo, de um modo que moralidade inclui o que chamo de ética e vice-versa. Mas teriamos entdo de
reconhecer a distingdo que estabeleco, a fim de perguntar se nosso desejo ético de viver vidas boas por nés
mesmos prové uma razdo moral justificavel para nossa preocupagdo com o que devemos aos outros”
(DWORKIN, 2011b, p. 607, grifos do autor).

% Como coloca Dworkin (2011b. p. 610), viver tendo como referéncia o interesse préprio néo se apresenta como
condicdo suficiente para viver bem.

%A dignidade da pessoa humana seré trabalhada na quarta segéo.
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incindivel da Etica. Assim compreendido, o desejo ético de viver uma vida boa prové uma
razdo moral justificAvel sobre o que devemos aos outros e sobre como devemos tratar os
outros (DWORKIN, 2011b, p. 607-608).

No ambito do estudo da Moral, o autor confere especial atencdo para o estudo da Moral
politica, dentro do qual se insere o estudo do Direito. De acordo com Dworkin (2012, p. 336),
a Moral politica “[...] estuda aquilo que todos n6s devemos aos outros enquanto individuos,
quando agimos em nome dessa pessoa coletiva artificial”. Esse conceito outorga uma
responsabilidade ao Estado, ou melhor, uma responsabilidade vinculada a sua atuacdo e ao
exercicio do seu poder coercitivo. A preocupacao ndo estd centrada no individuo, mas em um
ambicioso projeto que torne a vida de todos a melhor possivel, com o respeito pela

importancia objetiva da vida das pessoas de toda uma comunidade.

Assim, o autor propde a construgdo de uma relacdo entre comunidade de pessoas livres e
iguais e imposicdo de obrigacGes aos seus cidadaos, cujos conceitos sdo estruturados a partir
do “principio de Kant”, que relaciona a Etica e a Moral:
Uma comunidade politica s6 tem forca moral para criar e impor obriga¢es aos seus
membros, se 0s tratar com preocupacdo e respeito iguais, ou seja, se as suas politicas
tratarem as vidas dos seus membros como igualmente importantes e respeitarem as
suas responsabilidades individuais sobre as proprias vidas (DWORKIN, 2012, p.
338).
Mesmo que apareca de forma sutil, o “principio de Kant” se apresenta como o fundamento
para compreensdo da amplitude das duas exigéncias a fim de que se consolide a relacéo entre
comunidade de pessoas livres e iguais e imposicdo de obrigacdes aos seus membros: de um
lado, com um viés moral e fundamentado no direito a igualdade, o Estado deve dar a mesma
importancia a vida de todos os cidaddos; por outro lado, com um viés ético e fundamentado
no direito a liberdade, o Estado deve respeitar as responsabilidades individuais dos cidaddos

ao construir uma vida boa (DWORKIN, 2012, p. 338-339).

A ideia central de Moral politica, portanto, esta estruturada a partir da relacdo entre direitos da
igualdade e da liberdade, concebidos interpretativamente no &mbito do conceito de Direito em
estudo. Mostra-se inviavel o estabelecimento de critérios com a finalidade de delimitar o seu
alcance, em especial porque suas corretas concepcdes baseiam-se em uma construgdo a luz da

historia de determinada comunidade. Esse raciocinio para a constru¢do da ideia de Moral
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politica é repetido quando o autor busca expor os direitos da igualdade e da liberdade no
ambito de sua teoria.

No ambito da Moral politica, Dworkin (2012, p. 360) trabalha o direito a igualdade para o
exercicio do poder coercitivo pelo governo, afirmando que um “[...] governo coercivo s é
legitimo quando tenta mostrar preocupacdo igual com os destinos de todos aqueles que
governa e respeito total pela responsabilidade pessoal dessas pessoas pelas suas proprias
vidas[...]”. Mostra-se imprescindivel compreender o raciocinio que subjaz a tal afirmativa,
uma vez que se fundamenta na natural relacio entre a Etica e a Moral, proposta essa que sera

repetida para compreender, mais a frente, o direito a liberdade.

Ao afirmar que um “[...] governo coercivo s6 € legitimo quando tenta mostrar preocupacéo
igual com os destinos de todos aqueles que governa [...]”, Dworkin retrata a atuagdo do
Estado Social, que se fundamenta na busca de um tratamento homogeneizado a todas as
pessoas, de modo a existir uma preponderancia do aspecto moral. E por isso que as esferas
privadas, até entdo marcadas por um “ndo agir” do Estado Liberal, passaram por uma sensivel
modificacdo em razdo da materializagdo unilateral dos direitos, consubstanciada em um ideal
de justica social. Durante esse periodo histérico, a igualdade tinha por finalidade a inclusdo de
grupos que foram historicamente deixados a margem da sociedade, cenario evidenciado pela
necessidade de o Leviatd mostrar preocupacdo igual com os destinos de todos aqueles que
governa (DWORKIN, 2012, p. 362-363). Ao contrario, ao afirmar que um “[...] governo
coercivo sO é legitimo quando tenta mostrar respeito total pela responsabilidade pessoal
dessas pessoas pelas suas proprias vidas [...]”, Dworkin evidencia um modelo de atuagdo
presente durante o Estado Liberal, com nitida preponderancia dos chamados direitos civis e
politicos, evidenciado um aspecto ético. Assim, existia uma prevaléncia do Direito privado
sobre o Direito pablico, tanto que as esferas de atuacdo estatal eram minimas, de modo a se
garantir a responsabilidade das pessoas por suas proprias vidas. Em sintese, o Direito tinha
por funcdo garantir o direito a liberdade do particular, caracterizando uma ndo atuacéo estatal
(DWORKIN, 2012, p. 360-361). O paradigma do Estado Democratico de Direito fundamenta-
se na relacdo entre essas duas premissas, sem que ocorra a preponderancia de um dos
mencionados modelos de Estado e se preserve o “principio de Kant”, para se manter,

igualmente, uma relagdo harménica entre a Moral e a Etica (DWORKIN, 2012, p. 369-371).

No que diz respeito ao direito a liberdade, Dworkin (2012, p. 374) estrutura 0 seu conceito

com base nas duas liberdades que, historicamente, sempre foram concebidas filosoficamente
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como concepgdes rivais para o exercicio desse direito. De um lado, na liberdade positiva,
“[...] as pessoas devem poder desempenhar um papel na sua propria governagdo coerciva”
(DWORKIN, 2012, p. 374). Trata-se de uma concepcao que se situa no ambito da Moral, que
se concretiza na ideia de autogoverno inerente a um modelo de poder democratico. Ja na
liberdade negativa, “[...] as pessoas devem estar livres do governo coercivo em relagdo a um
nivel substancial das decisoes e atividades” (DWORKIN, 2012, p. 374). Determinadas leis, de
forma equivocada, rejeitam o poder de as pessoas serem responsaveis por aspectos éticos da
sua vida, como € o caso da decisdo relativa a escolha (ou ndo) de uma religido, sobre o
exercicio da cultura, sobre 0 modo de se vestir, sobre 0 uso de uma tatuagem, em muito
relacionado com a amplitude da dignidade da pessoa humana, tema que sera aprofundado na
préxima secdo. Tal como ocorreu no estudo da igualdade, a compreensao dos dois modelos de
liberdade, a luz da relagdo entre a Etica e a Moral (“principio de Kant™), apresenta-se como
imprescindivel para definir a amplitude desse direito fundamental no Estado Democrético de
Direito. Assim definida, a base moral de Dworkin possui uma leitura propria de Kant, capaz
de relacionar (e ndo tensionar) em todos os niveis a Moral e a Etica, vistas como necessarias

para a adequada interpretacdo e a compreensao dos direitos fundamentais.

Essa inevitavel relacdo entre a interpretacdo e a Moral, compreendida a luz dos exemplos
acima, é duramente criticada por Maus, sob o argumento de que essa proposta levaria o Poder

Judiciario (ou qualquer intérprete) a funcédo de superego da sociedade:

A razdo pela qual tal teoria — a despeito de suas melhores intengdes — é capaz de
encobrir moralmente um decisionismo judicial situa-se ndo s6 na extrema
generalidade da 6tica da moral, em oposi¢do as normas juridicas, mas também na
relagdo indeterminada entre a moral atribuida ao direito e as convicgbes morais
empiricas de uma sociedade. Assumindo o pressuposto explicito de que nenhum
grupo social possui mais do que 0s juizes a capacidade moral de argumentacao,
Dworkin estd convencido de que se pode resolver o dilema fazendo do préprio
entendimento do juiz acerca do que seja o contetdo objetivo da moral social
("community morality") o fator decisivo da interpretacdo juridica. Deste modo,
porém, a moral que deve dirigir a interpretacdo do juiz torna-se produto de sua
interpretacdo. A inclusdo da moral no direito, segundo este modelo, imuniza a
atividade jurisprudencial perante a critica a qual originariamente deveria estar
sujeita. Ela dispde sempre de um conceito de Direito que é produto da extensdo de
suas pondera¢des morais (MAUS, 2000, p. 186-187).

Bahia (2005) responde a critica da autora, ponderando que se trata de uma leitura equivocada
de Dworkin. De acordo com ele, Maus ignora a distincdo que Dworkin faz entre argumentos

de politica e argumentos de principio como caracteristica essencial do Direito como

integridade.
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Dworkin demonstra que argumentos morais, éticos e pragmaticos desempenham um
papel importante no processo legislativo, mas, ap6s sua incorporagao ao Direito, sua
reivindicacdo jurisdicional apenas se pode dar por meio de argumentos de principio
(juridicos) e ndo (mais) por argumentos de politica (BAHIA, 2005, p. 11).
Em que pese a analise da diferenca entre argumentos de principio e argumentos de politica
ainda nesta secdo, deve-se ressaltar que Dworkin ndo aceita a utilizagdo de argumentos
exclusivamente morais como validos para a interpretagcdo do Direito. Ao contrario, o Direito
como integridade trabalha com argumentos juridicos a luz das praticas juridicas de
determinada comunidade que possuem uma estrutura que relaciona Etica e Moral, que, de
modo algum, importa decisionismo ou subjetivismo por parte do intérprete. Ademais, a critica
de Maus foi feita a Dworkin antes da publicacdo da obra Justica para ouricos, na qual
efetivamente o autor reformula o tema trabalhado. Nessa obra, existe uma real preocupacéo de
Dworkin em resgatar a moral kantiana da Filosofia da Consciéncia e inseri-la na Filosofia da
Linguagem, de modo que essa moral ndo se apresenta como a moral pessoal do juiz (um “eu”
autbnomo), mas como uma moral centrada na dignidade da pessoa humana e mediada por

processos historicos, culturais e institucionais que limitam e condicionam a sua ag&o.

Em raz&o do que foi exposto, o Direito como integridade se fundamenta em uma relagéo entre
a Etica e a Moral, o que condiciona a compreensdo e a interpretacio do Direito a uma
proposta que ndo se limita a uma analise meramente histérica da legislacdo ou das decisdes
tomadas no passado, limite natural do Positivismo Juridico. O interpretativismo moral
dworkiniano representa uma ruptura paradigmatica no ambito da hermenéutica juridica e esse
reconhecimento, como se colocara a seguir, acarretard na superacao de outra caracteristica do
Positivismo Juridico, qual seja, a liberdade de escolha entre as possiveis interpretacfes pelo

aplicador da norma.

3.6 O PROBLEMA DA RESPOSTA CORRETA E A IRREPETIBILIDADE DOS CASOS
CONCRETOS:; SOMOS TODOS HERCULES?

O Positivismo Juridico é qualificado como uma vertente teérica desprovida de um valor,
marcado por uma pureza do Direito em relacdo aos demais ramos. Se ndo existe um valor
central capaz de reger o Direito, € possivel falar na existéncia de multiplas respostas para o
caso concreto, ja que todas elas sdo igualmente aceitdveis dentro dessa proposta
metodoldgica. Em uma certa Otica, o conteldo de uma decisdo positivista pode ser

considerado interessante — apesar do pressuposto tedrico se apresentar problematico —, pois
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se analisa, nesse momento, o ponto de chegada (a tomada de decis&o) e ndo o percurso feito (o
conceito de Direito subjacente a decisdo). No entanto, ndo é porque um reldgio quebrado

eventualmente acerta a hora do dia que ele ndo necessita ser consertado.

A proposta aqui defendida caminha em sentido oposto ao Positivismo Juridico, em razéo da
existéncia do valor como condicdo para a aplicacdo do Direito, o qual foi explicitado no
topico anterior. Essa imprescindivel defesa do valor leva, necessariamente, a existéncia de
respostas corretas para 0 caso que se analisa. Afinal, se cada resposta possui um impacto
diferente na rede de valores que subjazem a decisdo, € impossivel aceitar que todas as
respostas possuam o mesmo grau de legitimidade em relagdo aos direitos envolvidos. Como
coloca Dworkin (2012, p. 161), se a rede de valores ndo for corretamente compreendida, o

resultado sera catastréfico.

Antes de se avancar no estudo, um ponto deve ser mais bem trabalhado: a unidade do valor
como pressuposto da rede de valores na sua relagdo com a resposta correta e 0 motivo por que
0 autor se intitula um ourico ou porco-espinho®’. Essa compreensdo remete a uma frase do

antigo poeta grego Arquiloco e de que modo Isaiah Berlin se apropriou dela:

O ponto de partida do livro é uma frase do filésofo grego Arquiloco — “The fox
knows many things, but the hedgehog knows one big thing” (A raposa sabe de
muitas coisas, mas o ouri¢o sabe de uma grande coisa) —, tornada conhecida pelo
filésofo moral Isaiah Berlin, que tratou do assunto em 1953, num ensaio sobre
Tolstoi. Sinteticamente, o objetivo de Berlin, entdo, foi o de apresentar o ourico
como um monista, ou seja, como um pensador movido por uma ideia central, que
explica a diversidade do mundo por referéncia a um Unico sistema. Ja a raposa, por
sua vez, é mostrada como um pensador pluralista, que entende que a diversidade do
mundo, com seus fins varios e incompativeis, ndo autoriza um Unico sistema
explicativo (MOTTA, 2017, p. 21).

Dworkin (2012, p. 14-15) acredita na unidade do valor e em um sistema peculiar que centra
na relagdo entre a Etica e a Moral — o “principio kantiano” — para o seu funcionamento, dai
se intitular como um ourico. Nao existem, portanto, dois sistemas, um relativo ao Direito e
outro relativo a Moral, ja que o Direito s6 pode ser corretamente compreendido como uma
vertente da Moral politica, centrada no valor, decorrendo dai o carater monista de sua teoria.

Berlin (1953, p. 452-481) afirma que 0 monismo Sse apresenta perigoso, sintoma de uma

imaturidade moral e politica, uma vez que tiranos tém tentado abonar determinados crimes,

%" Uma observagao aqui é relevante, uma vez que as obras presentes no Brasil fazem referéncia ora a ouricos, ora
a porco-espinho. 1sso ocorre porque, na tradugdo portuguesa da obra Justice for Hedgehogs (titulo original em
inglés), referenciada ao final desta tese, o tradutor optou pelo titulo Justica para ouricos, ao passo que, na
traducdo brasileira, o tradutor optou pelo titulo Justiga para porcos-espinhos.
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recorrendo a ideia de unidade de valores morais e politicos, de modo a justificar, inclusive,
um assassinato quando a finalidade for garantir tal unidade. Dworkin reconhece vélida a
critica que Berlin faz as teorias monistas, mas compreende que ela decorre do contexto

historico no qual o critico estava inserido:

Em meados da década de 1950, quando ele escreveu seu famoso texto, o stalinismo
estava em pleno vigor e o cadaver do fascismo ainda exalava mau cheiro. Portanto,
pode muito bem ter parecido, na época, que a civilizagdo tinha mais a temer o
ourico. Contudo, nos Estados Unidos de nossos dias e em outras prosperas
democracias ocidentais, tal conclusdo ndo parece ser assim téo clara: a raposa pode
ser 0 animal mais ameacador (DWORKIN, 2010, p. 152).

De fato, existe um perigo real no monismo, tal como exposto por Berlin, mas ele esta
igualmente presente no pluralismo, uma vez que essa vertente tem justificado outros crimes
morais ao conceber a possibilidade de valores entrarem em conflitos, cabendo a escolha de
um valor em sacrificio de outro (DWORKIN, 2010, p. 150-151). Esse necessario sacrificio de

um dos valores possui relevante impacto social:

Milhdes de pessoas neste pais extraordinariamente prospero ndo tém vidas ou
perspectivas decentes. N&o tém plano de saude, moradia adequada nem emprego.
Quantas vezes j& se ouviu dizer, em resposta a acusacdo de que devemos fazer
alguma coisa a respeito de tal situacdo, que ndo podemos fazer demais porque a
igualdade conflita com a liberdade? Que, se aumentassemos o0s impostos no nivel
necessario para atacar a pobreza com seriedade, estariamos violando a liberdade?
(DWORKIN, 2010, p. 151).

A partir da unidade do valor, Dworkin refuta a possibilidade de colisdo de direitos
fundamentais, tdo defendida ainda hoje, por exemplo, por Robert Alexy e a sua teoriza¢do da
proporcionalidade. Em outras palavras, a melhor leitura de um valor, de um direito ou de um
principio deve levar em conta que a rede de valores compreende uma relacdo incindivel entre

todos os valores, todos os direitos e todos 0s principios:

Esse projeto deve encontrar o lugar ocupado por cada valor em uma rede de
convicgdo maior e mutuamente comprobatéria que demonstre as conexdes
concludentes entre os valores morais e politicos em termos gerais e que, em seguida,
0s situe no contexto ainda mais amplo da ética. Essa imagem da filosofia politica
ndo é apenas extraordinariamente ambiciosa — sé pode, inclusive, ser imaginada em
sentido cooperativo —, mas também, como admiti, profundamente contraria a
tendéncia contemporanea. Seu espirito ndo € aquele do despretensioso pluralismo de
valores (DWORKIN, 2010, p. 239).

Trata-se de uma percepc¢éo holistica do Direito, que mostra desde a sua estrutura mais basilar
(a relagdo entre a Etica e a Moral anteriormente exposta) uma relacdo de harmonia e ndo de

conflito. Essa proposta se projeta para mostrar a relagdo também harmoniosa, por exemplo, da
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liberdade e da igualdade® para que seja possivel responder adequadamente os
questionamentos feitos por Ronald Dworkin. Do contrério, a colisdo pode até, aparentemente,
acertar uma tomada de decisdo, mas tera sempre como resultado a diminui¢do (ou mesmo

exclusdo) de um direito, de modo a tratar injustamente algum grupo por ela afetado™.

Essa relagdo incindivel e harmoniosa entre os direitos no &mbito da rede de valores resulta na
compreensdo de que cada decisdo possui um impacto que deve ser compreendido e
mensurado, ou mesmo abandonado, se o resultado se mostrar inadequado. E por isso que duas
respostas supostamente legitimas para o positivismo nao terdo o mesmo grau de legitimidade
no dmbito do Direito como integridade e uma delas se mostrar4 mais adequada ao levar em
conta os direitos envolvidos no caso e subjacentes a tomada de decisdo. Dito de outro modo,
se ndo existe uma resposta correta, significa deixar na mao do juiz um poder discricionario,
pois qualquer escolha, seja qual for o fundamento, deverd ser considerada igualmente
legitima. Sendo todas igualmente legitimas, os valores, os direitos e 0s principios que
naturalmente subjazem a cada decisdo perdem relevancia. Por isso, se cada caso concreto é
unico e irrepetivel, se cada caso concreto lida especificamente em determinado grau com a
rede de valores, se cada caso concreto possui uma maneira especifica de relacionar com o
paradigma a ele subjacente, via de consequéncia, cada caso deve possuir uma “resposta

correta”.

O tema da resposta correta, no entanto, passa pela analise de quatro pontos essenciais para a
sua adequada compreensédo: a) é possivel encontrar a resposta correta? b) como se alcanca

%8 Uma proposta, a partir de Ronald Dworkin, da relagdo entre liberdade e igualdade foi apresentada nesta tese.
Para aprofundar o tema, recomenda-se a leitura do livro A virtude soberana, do mesmo autor (DWORKIN,
2013). De todo modo, Macedo Junior (2010) apresenta uma breve resenha da questdo tratada, uma vez que
Ronald Dworkin “[...] procura mostrar como a influente versdo do liberalismo (presente de maneira forte e
paradigmatica na obra de Isaiah Berlin) de que lgualdade e Liberdade sdo conceitos metafisicamente
incomensuraveis e bem descreve a inconciliabilidade entre algumas concepcdes de liberdade e de igualdade.
Contudo, ndo bem descrevem as concepcBes que [Dworkin] defendera de ambos conceitos (liberdade e
igualdade) que permitem, autorizam e recomendam uma compreensdo integradora e reconciliadora dos
mesmos. Dworkin, assim, procura reconstruir uma filosofia politica integradora, expor uma concepcdo de
liberalismo igualitario que concilie igualdade com responsabilidade individual”.

%9 «Se admitimos que a igualdade é um valor e entendermos que igualdade significa que todo cidaddo deve ter
acesso a uma assisténcia médica decente, acharemos que, quando uma comunidade préspera permite que
alguns de seus cidaddos morram, esta agindo mal. Se admitirmos a liberdade como um valor e pensarmos que
a liberdade é violada quando os ricos sdo tributados para que haja mais dinheiro para os pobres, acharemos que
essas tributacbes ndo sdo apenas um inconveniente para 0s ricos, mas também um erro. Se admitirmos tanto a
igualdade quando a liberdade e entendermos que elas tém essas implicacBes, entdo devemos pensar que, a
despeito do que uma comunidade politica faga ou deixe de fazer, ela estara infringindo suas responsabilidades.
E outras palavras, ela ndo deve decidir se vai ser injusta com algum grupo, mas qual grupo tratard
injustamente. Esse é o tipo de conflito de valores politicos que Berlin tinha em mente: a inevitabilidade ndo da
decepcdo, mas da macula moral irreparavel” (DWORKIN, 2010, p. 155).
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essa resposta correta? ¢) qual o contetdo dessa resposta correta? d) qual a longevidade dessa
resposta correta? A primeira pergunta, apesar de se mostrar como a central no tema exposto, e
todas as demais dela decorrerem; ¢, na verdade, o ponto de chegada da anéalise das outras trés
perguntas. Por isso, faz-se necessario aprofundar o estudo do tema com base nos demais

guestionamentos para, s entdo, retomar a pergunta que inicia a problematica exposta.

O alcance da resposta correta, a partir de Dworkin, passa necessariamente pela aceitacdo do
intérprete como pessoa integrante de uma sociedade personificada, capaz de aceitar o Direito
como integridade e entender que o abandono da plenipotenciariedade das regras € um
caminho sem volta. O que define a proposta de Dworkin (2007, p. 492), portanto, € a atitude

do intérprete:

O impeério do direito é definido pela atitude, nao pelo territorio, o poder ou o
processo. [...] E uma atitude contestadora que torna todo cidaddo responséavel por
imaginar quais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e
0 que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia (DWORKIN, 2007, p.
492).
A atitude do intérprete ndo se limita a uma analise do passado ou a uma visdo prospectiva da
sociedade, mas compreende que € a exata relagdo entre esses dois contextos de que depende a
integridade do Direito. A interpretacdo conceitual ocupa importante lugar nesse debate por
concretizar uma proposta holistica de compreensdo e aplicacdo do Direito. Ndo existe um
método pré-concebido capaz de buscar essa resposta correta, em muito por causa da natureza
essencialmente interpretativa e argumentativa do Direito. E por isso que a busca da verdade
— ou da resposta correta — para 0 caso concreto requer o reconhecimento do caréter
interpretativo dessa verdade — ou dessa resposta correta (DWORKIN, 2012, p. 181). A
fundamentacdo passa a ocupar um lugar de destaque na construcdo do caminho que leva a
decisdo final. A proposta de Dworkin é centrada na preocupacdo em se majorar a legitimidade
das decisOes, cujo cerne agora ndo parte mais da autoridade de quem as profere, mas sim da
fundamentacdo a ser arquitetada com base na democratizagcdo dos procedimentos, cujo filtro
necessariamente passa pelas normas constitucionais e pelos direitos fundamentais. Como
consequéncia, todo ato proferido importa, necessariamente, a interpretagdo e a analise da

fundamentacdo a Constituicdo Federal.

Em sintese, ao propor o Direito como integridade, Dworkin entende que o aplicador do
Direito ndo possui poder discricionario (conveniéncia e oportunidade ao decidir), como

tradicionalmente pensado, mas um poder vinculado ao Direito como integridade, no sentido
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de que sua agdo somente pode ter um resultado: o resultado que se mostre mais adequado ao
caso concreto, construido a partir de um sistema aberto de regras e principios, que tem como
premissa a Constituicdo e os direitos fundamentais. Esse € o seu fundamento de legitimidade,
pois deve ter a sensibilidade para perceber que nenhum dos seus atos é isolado no tempo, uma
vez que deve analisar o passado e projetar a repercussdao de cada ato no futuro. Se as
instituicdes existem e indmeras decisdes j& foram tomadas no passado, elas devem ser
utilizadas como base para a deciséo, reconstruindo o romance, a fim de proferir o proximo
capitulo, que fara parte de uma obra mais complexa chamada Direito. Esse romance tem por
base um fio condutor valorativo, que se apoia em uma relacdo entre a Etica e a Moral, capaz
de dar fundamento a rede de valores.

Esse é o conteldo da resposta correta, que nunca é previamente definido, mas construido
individualmente a cada novo caso concreto e que nunca Se repete, em razdo das
especificidades e da irrepetibilidade dos casos. A preocupacao, portanto, ndo reside na deciséo
final, mas sim em como a decisao final foi alcancada, ou melhor, no prologo silencioso do
veredicto. Por isso, mesmo que a resposta seja a mais adequada para o caso concreto, ela so se
mantém diante da argumentacdo construida a partir do respectivo caso concreto, no contexto

do Direito como integridade:

Isso ndo significa dizer que qualquer resposta é satisfatéria ou que ndo ha nenhum
controle do contetdo da deciséo judicial ou, ainda, que se pode dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa. E preciso uma argumentacio coerente do ponto de vista
juridico e do ponto de vista externo ao direito (COURA, BEDE, 2013, p. 690).

Ademais, em razdo da prépria estrutura logica do romance em cadeia, a resposta correta
alcancada para determinado caso concreto nada mais do que um precedente para as futuras

tomadas de decisdo. Trata-se de mais um capitulo que outorgard ao intérprete a
responsabilidade de compreender a relacdo dessa decisdo com as futuras decisoes:

Deve-se procurar superar a tentacdo de sempre acreditar em uma resposta universal
e definitiva sobre as grandes questdes do direito. E de se aceitar que as respostas
levam a novas perguntas, em um ciclo que viabiliza a evolu¢do do conhecimento e,
ainda, compreender que ndo havera a Gltima verdade, porque ndo existe a Ultima
pergunta. (COURA, BEDE, 2013, p. 688).

A resposta correta, portanto, apresenta-se como uma resposta final para um caso concreto,

naturalmente temporal e datada, sem a pretensdo de resolver em definitivo as grandes
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questdes que envolvem o Direito e a sua aplicacdo®. A resposta correta, além de pensada para
0 caso concreto, é vinculada, entre outros, ao paradigma na qual esta inserida, podendo variar
a depender da evolucéo da histéria, do local em que foi proferida, das premissas do intérprete

ou mesmo do tempo despendido para analisar o caso concreto.

Portanto, uma Unica resposta correta para cada caso sO poderia ser admitida recorrendo a
cinco idealizacOes, a saber: 1) tempo ilimitado, 2) informagdo ilimitada, 3) claridade
linguistica conceitual ilimitada, 4) capacidade e disposicdo ilimitada para mudanca de papéis
e 5) conhecimento amplo dos preconceitos (ALEXY, 1998, p. 151, traducdo nossa).*
Exatamente por causa das questdes levantadas por Alexy que Dworkin cria a figura mitica de
Hércules, o qual possui a ardua tarefa de reconstruir o ordenamento juridico e buscar no
horizonte de possibilidades o Direito sob a melhor luz. Trata-se de um “[...] juiz imaginario,
de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade”
(DWORKIN, 2007, p. 287). Vérias criticas foram feitas a esse juiz Hércules e trés merecem

destaque.

A primeira critica foi elaborada por Habermas, uma vez que esse juiz se apresenta solitario na
construcdo da interpretacdo. A integridade, de acordo com esse autor, impde a Hércules uma

construcdo tedrica empreendida de forma monoldgica:

As objecdes até aqui levantadas contra o sentido e a viabilidade de uma teoria do
direito ideal, capaz de proporcionar a melhor interpretacdo judicial dos direitos e
deveres, da histdria institucional, da estrutura politica e de uma comunidade
constituida segundo o direito do Estado constitucional, partiram da premissa de que
essa teoria possui um (nico autor — o respectivo juiz, que escolheu Hércules como
seu modelo. Ora, as proprias respostas que Dworkin deu ou poderia dar a seus
criticos levantam as primeiras ddvidas com relacdo a possibilidade de se manter esse
principio monolégico. [...] Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidaddos que
legitimam os deveres judiciais e a perspectiva de um juiz que tem a pretensdo de um
privilégio cognitivo, apoiando-se apenas em si mesmo, no caso em que a sua
interpretagdo diverge de todas as outras (HABERMAS, 20033, p. 276).

0«0 direito fundamental a uma resposta correta (constitucionalmente adequada a Constitui¢do) ndo implica uma
elaboracéo sistémica de respostas definitivas. Como ja referido a saciedade, a hermenéutica filoséfica ndo
admite respostas definitivas, pois isso provocaria um congelamento de sentidos. Respostas definitivas
pressupdem o sequestro da temporalidade. O tempo é o nome do ser. Ou seja, a pretensdo a respostas
definitivas (ou verdades apoditicas) sequer teria condi¢des de ser garantida” (STRECK, 2012c, p. 620).

“Por tanto, una Unica respuesta correcta para cada caso s6lo podria admitirse recurriendo a cinco
idealizaciones, a saber: 1) tiempo ilimitado, 2) informacion ilimitada, 3) claridad lingiistica conceptual
ilimitada, 4) capacidad y disposicion ilimitada para el cambio de roles y 5) carencia de prejuicios ilimitada."

41
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Habermas (2003a, p. 277), ao formular a critica, compreende que Dworkin j& trabalhava,
teoricamente, uma resposta para o problema levantado, de modo a retirar o juiz Hércules da
sua soliddo, uma vez que “[...] o proprio Dworkin reconhece esse nucleo procedimental do
principio da integridade garantida judicialmente, quando vé o igual direito as liberdades
subjetivas da acdo fundadas no direito as mesmas liberdades comunicacionais”. De fato, essa
critica a Dworkin ndo procede, uma vez que a préatica da argumentacdo € inerente a todos 0s
sujeitos do processo e ndo s6 ao juiz, e isso fica nitido nas obras do autor, que constantemente
resgata os argumentos das partes e dos juizes para analise da decisdo mais adequada ao caso
concreto. Nos livros Justica para ouricos e Is Democracy possible here?, existe uma
constante preocupacdo em ampliacdo da interpretacdo para além do magistrado, de modo a
consolidar uma proposta tedrica que abranja qualquer potencial intérprete da norma, tema esse

que sera aprofundado adiante.

Aliés, a despeito de entendimentos do Supremo Tribunal de Justica*’, consiste em
consequéncia direta do contraditério e da ampla defesa no Direito brasileiro a capacidade de
influéncia da deciséo final do procedimento, devendo o magistrado, nos termos do art. 489 do
novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador. Ademais, existem
instrumentos como a audiéncia publica e 0 amicus curiae, que ampliam o debate para além

das partes no ambito do processo.

A segunda critica, elaborada por Ost (2007, p. 109-115), argumenta que Hércules é um juiz
assistencialista (vinculado ao Estado Social) e que sera chamado a decidir sobre todas as
(grandes e pequenas) questdes do Direito, exigindo extrema forca e sabedoria, sendo que,
devido ao excesso de trabalho e tempo exiguo, apresentar-se-a lento, decisionista, arbitrario e
até solipsista. De acordo com Ost (2007, p. 111-112), Dworkin inverte a estrutura de piramide
do Direito para um modelo de funil (piramide invertida) que direciona todo o Direito para o
caso concreto, isto &, ndo existe Direito nas leis ou nas decisdes judiciais pretéritas, gerando o

problema de que o unico lugar de existéncia do Direito é na deciséo singular para determinado

*2 “Nao constatada a alegada violagdo ao artigo 535 do CPC/73, porquanto todas as questdes submetidas a
julgamento foram apreciadas pelo 6rgdo julgador, com fundamentacao clara, coerente e suficiente, revelando-
se desnecessario ao magistrado rebater cada um dos argumentos declinados pela parte” (AgRg no AREsp
720.905/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Quarta Turma, julgado em 08/08/2017, DJe 18/08/2017). “A
jurisprudéncia desta Corte é pacifica ao proclamar que, se os fundamentos adotados bastam para justificar a
conclusdo da decisdo, o julgador ndo estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos utilizados pela parte”
(Agint no AREsp 1048590/PR, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Terceira Turma, julgado em
27/06/2017, DJe 01/08/2017).
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caso concreto; em contrapartida, uma vez tomada essa decisao, com o exaurimento do Direito
nesse caso concreto, o Direito irremediavelmente deixa novamente de existir. Em sintese, o

Direito so existe no caso concreto, no infimo momento em que a deciséo é proferida.

Streck (2012c, p. 381-387) responde as criticas de Ost. Primeiro, mostra-se equivocado o
esforco de Ost em enquadrar o juiz Hércules como um modelo decorrente do Estado Social,
como uma antitese do Estado Liberal, pois Hércules ndo se apresenta como um juiz solipsista
(refém da Filosofia da Consciéncia ), ja& que foi criado no paradigma da Filosofia da
Linguagem. Segundo, Ost parece ignorar a fala de Dworkin de que o juiz Hércules seria
meramente imaginario e que sua criacdo se deu somente para ajudar os demais magistrados a
compreenderem a busca da resposta correta. Terceiro, Ost ndo trata dos efeitos colaterais para
o0 constitucionalismo, caso o Poder Judiciario seguisse um modelo “ndo-intervencionista”, em
especial nos casos envolvendo violacdo de direitos fundamentais. Quarto, a excessiva critica
de Ost ao Direito, pensado a partir do caso concreto, parece evidenciar que o autor defende a
interpretacdo a partir da legislacdo, como se fosse possivel cindir interpretacdo e aplicacéo e
como se 0 Positivismo Juridico ja ndo estivesse teoricamente superado no Estado

Democrético de Direito.

Uma terceira critica pontua que nenhum intérprete deve confiar em suas convicgdes pessoais
sobre determinados conceitos, como a liberdade, a igualdade ou a justica, como Hércules faz.
Concluem que o juiz deve ser neutro como se fosse possivel se despir do paradigma no qual
todos estdo inseridos. Ao contrario, qualquer proposta hermenéutica, inclusive a de Hércules,
estara sempre impregnada por alguma Moral politica e por alguma vertente dos conceitos
apresentados, uma vez que o paradigma necessariamente constitui o intérprete (DWORKIN,
2007, p. 310).

De todo o exposto, a proposta de Dworkin — e, portanto, a prépria figura do juiz Hércules —
se apresenta como vinculada a Filosofia da Linguagem, naturalmente impregnada por

concepcdes de equidade e justica do paradigma no qual esta inserido. De forma mais incisiva,

[...] é preciso compreender que, do mesmo modo que Gadamer, em seu Wahrheitund
Method, Dworkin néo defende qualquer forma de solipsismo (a resposta correta que
defende nfo é fruto de um selbstsiichtiger). E preciso entender que Dworkin superou
— e de forma decisiva — a Filosofia da Consciéncia . Melhor dizendo, o juiz
‘Hércules’ de que fala Dworkin é apenas uma metafora para demonstrar que a
superacdo do paradigma representacional (morte do sujeito solipsista da
Modernidade) ndo significou a morte do sujeito que sempre estd presente em
qualquer relacéo de objeto. Isto €, o linguistic-ontological-turn ocasionou a morte do
sujeito do esquema sujeito-objeto (o sujeito da consciéncia de si do pensamento
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pensante). Mas isso ndo quer dizer que ndo tenha permanecido nada no lugar desse
sujeito. Uma leitura apressada de Dworkin (e isso pode ocorrer também com quem
Ié Gadamer como um filélogo, fato que ocorre principalmente no campo juridico) da
a falsa impressdo que Hércules € o portador de uma “subjetividade assujeitadora”.
Esse equivoco ¢ cometido, inclusive, por Frangois Ost, ao falar nos “trés modelos de
juiz” (STRECK, 2009, p. 367-369, grifos do autor).
E importante salientar que o fato de Hércules ser um mito ndo torna o Direito como
integridade mais dificil de ser aplicado ao caso concreto ou mesmo de ser adequadamente
compreendido. Tanto é assim que Dworkin confirma a sua origem mitologica, sendo que ndo
visualiza essa questdo como um deficit em sua teoria, uma vez que o magistrado (e qualquer
intérprete) que adotasse o Direito como integridade necessitaria, na verdade, de eficiéncia e
capacidade de administrar com prudéncia. Assim, qualquer intérprete decidira de forma
menos metddica, j& que a figura mitoldgica somente expbe o seu modo de pensar e a estrutura

oculta (o conceito de Direito) presente em suas sentencas (DWORKIN, 2007, p. 316).

E por isso que a questdo central gira em torno da postura que a pessoa deve possuir de modo a
aceitar o Direito como integridade, mostrando-se precisa a ideia de que Hércules “[...] é
representativo, ndo de um modelo ou de féormula de julgamento, mas sim de uma postura
hermenéutica que Dworkin espera de um juiz ideal” (PEDRON; OMMATI, 2016, p. 241).
Talvez pareca extremamente dificil encontrar a resposta correta®, contudo tal situacio majora
0 dever do intérprete em buscar essa resposta, tendo um 6nus muito maior na sua
argumentacdo e fundamentacdo. Nesses casos, cabe ao intérprete a tarefa de voltar ainda mais
na historia das instituicdes para estruturar um romance em cadeia mais adequado ao caso
concreto, de modo a manter uma consisténcia material com as préaticas juridicas, como as

decis6es judiciais e legislativas do passado.

Afinal, como a resposta encontrada é s6 mais um capitulo do romance, um novo caso concreto
devera refletir em uma relacdo de continuidade de tal romance a fim de trazer um novo
horizonte hermenéutico para os textos com uma nova resposta igualmente correta:

Verifica-se, entdo, que a resposta correta de hoje serd um ponto de partida para a

resposta correta do caso de amanhd, e assim sucessivamente, a circularidade
(espiral) do conhecimento é inesgotavel e ha um compromisso com essa atitude,

8 «[...] os tedricos do Direito tém um impulso aparentemente irresistivel de insistir que a tese de uma resposta
correta deve significar alguma coisa além do que € percebido pela opinido comum [...] Para esses teoricos,
devo estar afirmando ndo apenas que existem respostas corretas em algum sentido comum, como diria a um
jurista inconsciente, mas que realmente existem respostas corretas ou respostas corretas realmente verdadeiras,
ou respostas corretas em algum lugar, ou qualquer coisa do género na escalada verborragica” (DWORKIN,
2010, p. 61-62).
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pois, como 0s eventos sao inesgotaveis, sempre ha a possibilidade da atribuicao de
novos sentidos ao texto e da formulagdo de uma nova resposta, igualmente correta,
s6 que formulada para o novo (velho) caso (COURA; BEDE, 2013, p. 688).

A luz do Direito como integridade, a ideia de resposta correta se apresenta como um dever
outorgado ao intérprete, que majora o grau de responsabilidade que dele se espera ao
fundamentar a sua decisdo. Nas palavras de Streck, existe uma necesséria relacdo entre

fundamentacéo e resposta correta, de modo que

[...] é possivel afirmar que, do mesmo modo que hd o dever fundamental de
justificar/motivar as decisdes, existe também o direito fundamental a obtengdo de
respostas corretas/adequadas a Constituicdo. H4 uma ligacdo umbilical entre esse
dever fundamental e esse direito fundamental (STRECK, 2012c, p. 619).

S6 é possivel afirmar que uma resposta se apresenta a mais adequada para um caso concreto
se a fundamentacéo for racionalmente construida de modo a se demonstrar como essa resposta
correta foi alcancada. A interpretagdo do sistema constitucional vigente importa sua
concretizacdo a partir das peculiaridades faticas, sem pretensdo de respostas definitivas, uma
vez que resultaria no sequestro da temporalidade e no congelamento dos sentidos. A ideia de
resposta correta (ou fundamentacdo adequada) representa, portanto, uma postura a ser
perseguida pelo aplicador da norma, que néo se preocupa com o resultado (mas como ele foi
construido), que ndo se apresenta como um dado a priori (mas como uma proposta
interpretativa e estruturada a partir do caso concreto) e que ndo pode ser concebida de forma

solipsista pelo julgador (mas que deve ser pensada intersubjetivamente):

Deve ser levada a sério a necessidade de fundamentacdo das decisbes judiciais. A
resposta correta ndo é um dado a priori, que se encontra num julgado, livro ou nas
convicgdes do julgador, mas sim um processo que leva em conta as peculiaridades
do caso concreto e do direito, ndo a compreensdo solipsista do julgador, mas sim a
intersubjetividade da comunidade de juristas. N&o é fécil limitar a si mesmo, mas o
juiz deve reconhecer os limites de sua interpretacdo e aceitar que nem todas as suas
legitimas compreensdes do mundo serdo validadas pelo direito. E fundamental
reconhecer a diferenca entre o que direito deveria ser para aquilo que o direito
realmente é (naquele instante do caso), ndo se pode, a pretexto de fundamentar ou
argumentar, admitir que o direito seja aquilo que o julgador quer que ele seja, pois
ha uma disting&o entre o juiz e o direito (COURA; BEDE, 2013, p. 693).

Compreendido o alcance conceitual da resposta correta, adapta-se o prélogo silencioso das
decisbes, consertando, assim, a engrenagem do relégio, na medida em que o ponteiro passa a
mostrar em todos 0s momentos a hora certa. Somente dentro do contexto apresentado € que as

decisbes deixam de ser uma mera escolha para ganhar coeréncia e integridade com o

ordenamento juridico vigente, devendo o intérprete trabalhar com a imprescindivel restricéo
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aos argumentos de politica no momento da construcdo da deciséao final, a fim de efetivamente

compreender essa nova proposta de aplicagdo do Direito.

3.7 OS LIMITES DA ARGUMENTACAO: A NECESSARIA DISTINCAO ENTRE
ARGUMENTO DE PRINCIPIO E ARGUMENTO DE POLITICA

Como se colocou ao longo desta secdo, o ponto central do Direito como integridade gira em
torno do carater interpretativo do Direito. Ocupam importante destaque 0s argumentos que
serdo utilizados na fundamentacdo em busca da resposta correta. Dworkin (2011a, p. 36)
afirma que os juristas, em especial nos casos dificeis, recorrem a padrdes que funcionam
distintamente das regras, como 0s principios e a politica, todavia ndo é qualquer argumento

que pode compor a fundamentacéo a ser arquitetada.

A distingdo entre principio e politica, ainda de forma bem superficial, foi examinada
anteriormente. A politica compreende um padrdo que tem por finalidade estabelecer um
objetivo a ser alcancado, buscando algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade. J& em relacdo ao principio, consignou-se que consiste em um padrdo que ndo
tem por finalidade promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, pois o principio é analisado como uma exigéncia de justica ou

equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.

O caso Henningsen contra Bloomfield Motors Inc., julgado em 1969 pelo Tribunal de Nova
Jérsei, demonstra a relevancia pratica dessa distingdo. Henningsen havia comprado um carro
e, no ato da compra, havia assinado um contrato com uma clausula explicitando os termos da
garantia, no sentido de que a responsabilidade do fabricante era limitada ao reparo das partes
defeituosas, de modo que isso substituiria qualquer outra garantia, obrigacdo ou
responsabilidade. Com apenas dez dias de uso do carro, enquanto trafegava a
aproximadamente 35km/h, Henningsen ouviu um barulho alto e o volante se soltou em sua
mé&o, ocasionando uma abrupta virada no veiculo e a consequente colisdo com um muro. O

carro teve perda total.

Em juizo, a empresa argumentou que a garantia assinada por Henningsen era limitada apenas
a reparacdo das pecas defeituosas e que ndo era responsavel por danos causados por pecas
defeituosas ao proprio veiculo ou a pessoas. Henningsen, sem conseguir indicar qualquer lei

ou regra que afastasse o fabricante de cumprir 0s exatos termos do contrato, alegou que a
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empresa teria responsabilidade pelos danos, incluindo despesas médicas. O Tribunal de Nova
Jérsei poderia argumentar que a sua funcdo era decidir favoravel a Henningsen porque ele
possuia uma funcdo de buscar a reducdo dos acidentes, ja que a responsabilizacdo da
fabricante acarretaria a ela uma maior fiscalizacdo da producéo do bem (DWORKIN, 2011a,
p. 36). Esse argumento seria um argumento de politica por fomentar um aspecto social da
sociedade.

No entanto, a linha adotada pelo Tribunal de Nova Jéersei foi outra. Ele reconheceu a liberdade
das partes como um fator essencial para o funcionamento dos contratos, mas impds a

existéncia de limites a essa liberdade contratual, podendo-se destacar os seguintes:

[...] (d) Em uma sociedade como a nossa, na qual o automoével é um acessério
comum e necessario a vida cotidiana e na qual seu uso é tdo cheio de perigos para o
motorista, 0s passageiros e o publico, o fabricante tem uma obrigacdo especial no
que diz respeito a fabricacdo, promocéo e venda de seus carros. Consequentemente,
os tribunais devem examinar minuciosamente os contratos de compra para ver se 0S
interesses do consumidor e do publico estdo sendo tratados com equidade. (e) Existe
algum principio que seja mais familiar ou mais firmemente inscrito na histdria do
direito anglo-americano do que a doutrina basilar de que os tribunais ndo se
permitirdo ser usados como instrumentos de inequidade e injustica? (f) Mais
especificamente, os tribunais em geral recusam a prestar-se a garantir a execucao de
uma ‘barganha’ na qual uma parte aproveitou-se injustamente das necessidades
econdmicas da outra. (DWORKIN, 2011a, p. 38-39, grifo do autor).

Trata-se de argumentos principiolégicos. O Tribunal reconhece a existéncia de uma obrigacao
especial — afastando a regra geral das obrigacbes —, situacdo que demanda uma atencgéo
diferenciada. Esse argumento, por si sO, ndo resulta em uma demanda favoravel a
Henningsen, mas torna possivel a reanalise do contrato sem violar a liberdade contratual. No
entanto, o argumento presente na histdria do constitucionalismo norte-americano, que institui
a impossibilidade de os tribunais serem usados como instrumento de inequidade e injustica
diante da hipossuficiéncia do consumidor, traz em si um principio central da pratica daquele
povo. Como se observou pelo exemplo narrado, a distin¢do entre politica e principio
inicialmente apresentada resulta na distincdo entre argumento de principio e argumento de

politica, com sua relevantes distin¢des e aplicabilidade no mundo do Direito:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao
fornece ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. [...] Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
respeita ou garante um direito ou garante o direito de um individuo ou de um grupo.
(DWORKIN, 2011a, p. 129).
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O argumento de politica ndo € um argumento do Direito e a sua utilizacdo acarreta no
necessario poder de criacdo pelo intérprete — o juiz, o administrador etc. —, atuando como se
legislador fosse. E, ao criar a regra entdo inexistente, ressurge o poder retroativo inerente a
discricionariedade, de modo a incidir na relacdo juridica ap6s a ocorréncia do fato. E por isso
que o argumento de politica possui como locus adequado o momento da criacdo da lei
(DWORKIN, 2011a, p. 132-134). Essa distin¢do é importante porque o intérprete ndo € um
legislador, ndo podendo criar um direito, de modo a possuir a ardua tarefa de utilizar somente
argumentos de principio. Mesmo que, no momento da criacdo da lei, preponderem
argumentos de politica no &mbito do Poder Legislativo, a lei, ao ser interpretada, se desprende
das intencBes do autor, cabendo ao intérprete verificar se a decisdo respeita ou garante algum

argumento de principio.

Dworkin ressalta que, também nos casos dificeis, em que a lei inexiste, o intérprete ndo pode
fazer uso do argumento de politica. N&o constitui funcdo do Poder Judicidrio (e do
administrador) a criacdo da regra para o caso que julga, mas sim recorrer a integridade do
ordenamento juridico e decidir com base em argumento de principio. Como exemplo,
Dworkin trata do caso da Spartan Steel. Havia uma féabrica de aco inoxidavel em
Birmingham, que obtinha a sua eletricidade por um cabo direto da central elétrica. Uma outra
empresa (Martin & Co Ltd) estava trabalhando por perto e, ao usar uma escavadeira,
danificou o cabo. Como consequéncia, a fabrica foi privada de energia elétrica por 15 horas, o
que causou danos fisicos aos fornos e metais da fabrica, perda de lucro no metal danificado e
perda de lucro no metal que néo foi derretido durante o tempo em que a eletricidade estava

desligada.

Ao julgar o caso, o Tribunal deveria decidir se a Spartan Steel seria indenizada pela Martin &
Co Ltd por negligéncia decorrente de seus funcionarios. Lord Denning utilizou como
argumento central a ideia de que seria economicamente sensato repartir a responsabilidade
pelos acidentes, de modo que Martin & Co Ltd deveria ser indenizado pelos danos causados
diretamente pelo corte da energia, ndo abarcando os lucros ndo recebidos por ocasido da
venda do resultado da producdo, por ser uma perda meramente econdmica. Tal como
formulado, trata-se de um argumento de politica, pois assegurou um aspecto econdmico da
comunidade em dois momentos: ao afirmar que seria economicamente sensato repartir a
responsabilidade pelos acidentes e que tal responsabilidade ndo abrangeria os lucros cessantes
(DWORKIN, 2011a, p. 131).
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Dworkin (2011a, p. 131-132) entende adequada a condenacdo de Martin & Co Ltd, mas os
argumentos foram inapropriados para um ambiente judicial. O tribunal deveria ter analisado
se uma empresa na situacdo da Spartan Steel teria direito a indenizacdo e ndo ponderar se
seria economicamente sensato repartir a responsabilidade pelos acidentes sofridos pela
Spartan Steel. Sdo vertentes diferentes de anéalise do mesmo caso concreto. Ao aprofundar o
estudo do tema, Dworkin (2011a, p. 141-142) entende que argumento de principio € destinado
a estabelecer um direito (objetivo politico individuado), ao passo que o argumento de politica
é destinado a estabelecer um objetivo para a coletividade (uma meta ou objetivo politico ndo-

individuado):

Um direito politico € um objetivo politico individuado. (441 Um individuo tem um
direito a uma oportunidade, a um recurso a uma liberdade se esse direito conta a
favor de uma decisdo politica que promove ou protege o estado de coisas no qual ele
desfruta tal direito, mesmo que com isso nenhum outro objetivo politico seja servido
e algum objetivo politico seja desservido (...). Uma meta é um objetivo politico ndo-
individuado, isto é, um estado de coisas cuja especificagdo ndo requer a concessao
de nenhuma oportunidade particular, nenhum recurso ou liberdade para individuos
determinados. (DWORKIN, 20114, p. 142-143).

Concepcdes de igualdade, liberdade, justica (objetivos politicos) podem ser trabalhados pelos
dois tipos de argumentos. A mesma expressao pode designar um direito ou uma meta, a partir
de determinado pressuposto teérico (DWORKIN, 2011a, p. 145). Por exemplo, a liberdade
pode ser trabalhada a partir de um argumento de principio ou argumento de politica. No
argumento de principio, a liberdade estabelece um direito ao cidaddo, como o de néo ser preso
se um caso concreto preencher todos os requisitos do principio da insignificancia, exemplo
gue ainda sera trabalhado nesta tese. Note-se que o argumento ndo tem por finalidade
promover ou assegurar uma situagao econémica, politica ou social considerada desejavel para
a coletividade, mas estabelece um direito como decorréncia de justica ou equidade. No
argumento de politica, a liberdade pode demonstrar que, nos mesmos casos de delitos de
valores insignificantes, o custo do processo para o Estado ndo justificaria a prisdo de qualquer
pessoa, pois a liberdade assim pensada produziria um maior beneficio econémico para a
coletividade. Com essa reducdo de gastos, outras areas mais relevantes (como a saude) se

beneficiariam com o possivel investimento dos valores. Aqui esta claro que o argumento tem

* A ideia trabalhada em “objetivo politico individuado” ndo diz respeito ao fato de o direito ser individual, no
sentido de contraposicdo a um direito coletivo. Talvez fosse mais apropriada a traducdo trabalhar com
“objetivo politico particularizado”, por mais bem traduzir a ideia de que o direito deve estar delimitado a
individuos determinados ou determinaveis. Isso ocorre porque Dworkin entende que o conceito de meta ndo
possui uma especificacdo direcionada a individuos determinados.
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por finalidade estabelecer um objetivo econdbmico para uma quantidade imprevista de

individuos.

Na hora de decidir, portanto, os casos (mesmo os casos dificeis) devem ser resolvidos por
meio da confirmagdo ou negacdo de direitos concretos®, mas tais direitos, de acordo com
Dworkin (2011a, p. 158), devem possuir duas caracteristicas: devem ser direitos institucionais
juridicos e ndo preferenciais. O direito institucional esta presente em qualquer lugar, em um
jogo de futebol, por exemplo. Em um campeonato de pontos corridos, existe um direito de
receber os trés pontos o time que termina a partida com um gol ou mais de diferenca. As
regras previamente estabelecidas estabelecem os direitos vigentes do Direito institucional.
Nessa linha de pensamento, os direitos institucionais juridicos sdo aqueles existentes no
ambito do Direito, interpretativamente construidos a partir do romance em cadeia e iSSO
importa em uma singular diferenca em relagdo ao direito institucional dos jogos, como o
futebol. Tal como colocado acima, as regras dos jogos sdo propostas criteriais, ao passo que a

divergéncia teoria é inerente ao Direito.

Decorre dai a ideia de que o Direito ¢ um “conceito contestado”, ou seja, estad preocupado nao
sobre o que ja foi previamente acordado (consenso de convenc¢do), mas na interpretacdo que
mostre a comunidade por uma melhor luz (DWORKIN, 20113, p. 164; MACEDO JUNIOR,
2014, p. 212-213). Assim pensado, como um “conceito contestado”, os direitos institucionais
juridicos ndo se limitam a um mero conjunto de regras, transformando-se em um
empreendimento que organicamente é capaz de ampliar-se com o reconhecimento da abertura
do Direito aos principios. Como consequéncia, a compreensdo dos direitos institucionais
juridicos no contexto do Direito como integridade resulta na inexisténcia de uma preferéncia
entre eles, tal como ja explicado, na medida em que esses principios ou direitos atuam no

plano do valor e na rede de valores a eles subjacentes.

*> Dworkin (2011a, p. 146) faz uma analise das teorias que diferenciam direitos abstratos de direitos concretos.
Trata-se de uma distingdo de grau. O direito abstrato consiste em um objetivo politico geral, mas o enunciado
ndo indica como esse objetivo deve ser harmonizado nas circunstancias particulares. Por exemplo, quando um
deputado federal fala de um direito a igualdade ou liberdade de expressdo, sem sugerir 0 impacto de sua
retorica em situacdes particulares. O direito concreto consiste em objetivo politico de maior precisdo, capaz de
expressar com maior clareza o seu peso. Por exemplo, ndo se fala que alguém possui um direito a liberdade de
expressdo, mas se individualiza em um caso para defender a hipotese de um jornal publicar projetos de defesa
do pais classificados como secretos, salvo se colocar em risco as tropas. Em concreto, existe uma relagdo
direta entre os direitos envolvidos na busca de uma resposta adequada, situagdo impensavel quando analisado
em abstrato o direito a liberdade de expressdo. Os direitos concretos sdo, para todos os fins, um objetivo
politico individuado.
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Essa distingcdo deve ser compreendida pelo aplicador da norma, ja que a legitimidade da
fundamentacdo das decisdes passa por essa questdo. Assim, retomando o caso da Spartan
Steel, agora no tribunal de Hércules, verifica-se a existéncia do precedente Macpherson vs.
Buick Motors, no qual uma mulher obteve reparacdo por perdas e danos devido a negligéncia
na fabricagdo de um automdvel. Como um dos fundamentos levantados, encontra-se a meta
coletiva da eficiéncia social, pois a irresponsabilidade da empresa poderia levar a uma queda
nos testes de seguranca e integridade do veiculo, majorando um risco social (aumento do
indice de acidentes). Acontece que, mesmo quando o precedente é fundamentado em
argumento de politica, a forca gravitacional desse precedente define-se pelos argumentos de
principio (DWORKIN, 2011a, p. 177-180). No caso Macpherson vs. Buick Motors, a forca
gravitacional ndo gira em torno exclusivamente da indenizacdo devida, mas o argumento
central que transcenderd a causa deve considerar que outras pessoas no futuro sejam, em
situacdo simular, igualmente indenizadas no caso de negligéncia. Esse é um argumento de
principio que garante um direito de indenizacdo a uma pessoa ou grupo, que é fortalecido pela
existéncia de um romance que faz referéncia a leis e outras decisfes e que se projeta sobre 0
futuro, no sentido de que essa sociedade se mostrard com mais clareza se cada um for
responsavel por seus respectivos atos, inclusive se praticados por negligéncia (DWORKIN,
2011a, p. 184-187).

Ao buscar 0 argumento de principio na histéria das institui¢oes, ele deve ser analisado a partir
do novo caso concreto, cabendo ao intérprete a ardua tarefa de delinear a sua compreenséo no
contexto do holismo ativo da rede de valores. E por isso que, ao se voltar para o futuro, o
argumento de principio deve ser estruturado a partir de uma compreensdo que correlacione a
Etica e a Moral. Nesse contexto, a Buick Motors*® deve néo s¢ ter responsabilidade pelo seu
proprio funcionamento em busca de prosperidade (Etica), mas também reconhecer essa
responsabilidade paralela na vida dos outros (Moral), de modo a ser obrigada a indenizar
guando um ato seu, mesmo que por negligéncia, repercuta na esfera de outra pessoa. Desse
modo estruturado, o argumento de principio ganha forca gravitacional pela teoria dos
precedentes para ser utilizado no caso Spartan Steel, a0 mesmo tempo que é estruturado com
uma base valorativa, de modo a demonstrar a profunda diferenca entre a construcdo da

interpretacdo no Direito como integridade quando comparado ao Positivismo Juridico.

*® Em nota explicativa, Dworkin (2011a, p. 143) afirma considerar pessoas juridicas como individuos, no sentido
de que as corporac@es sdo detentoras de direitos.
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Assim, com apoio da imprescindivel relacdo entre os elementos centrais da teoria de Dworkin
tratados nesta secdo, verifica-se como possivel a efetiva superacdo do Positivismo Juridico, a
fim de que a decisdo ndo seja fruto do que os magistrados comeram no café da manha*’ ou
mesmo mera decorréncia das decisfes tomadas no passado. Acontece que o autor trabalha sua
teoria principalmente no contexto da atuacéo do Poder Judiciario, como se comprova pela sua
constante referéncia as decisdes judiciais e exemplos da common law. A proposta deste
trabalho, no entanto, coloca-se fora desse contexto, ou melhor, coloca-se na adequacdo dessa
teoria ao agir da Policia Judiciaria, seja nos atos administrativos, seja nos atos de

investigacao.

Compreender que a Administracdo Publica ndo é detentora de poder discricionario, que a
dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario se mostra equivocada, que todos os atos
devem ser fundamentados em argumentos de principio, que o agir administrativo esta
obrigatoriamente impregnado de valor, tudo isso passa pela necessidade de romper o
paradigma atualmente em vigéncia, em muito decorrente da baixa carga tedrica dos
intérpretes e do senso comum dos juristas. Afinal, de que modo é possivel superar o
Positivismo Juridico a brasileira e compreender a Administracdo Publica no &mbito do Direito
como integridade?

*" Trata-se de uma expresséo de Ronald Dworkin (2007, p. 187), critico do Positivismo Juridico, ao qualificar a
discricionariedade em sentido forte como “uma questdo daquilo que os juizes tomaram no café da manha”,
ideia aplicavel a qualquer aplicador do Direito, como o delegado de policia ou Promotor de Justiga, quando
adota uma postura que ele acredita ser a “melhor” para a sociedade, sem que seja capaz de compreender, por
exemplo, que o Direito ndo possui poder de criar normas e também é regido por principios.
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4 UM NOVO PARADIGMA: SUPERANDO A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA NOS ATOS DE GESTAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
NO CONTEXTO DA POLICIA JUDICIARIA

4.1 A VIRADA LINGUISTICA NA ADMINISTRACAO PUBLICA E O PROBLEMA DA
CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS EM VINCULADO E
DISCRICIONARIO

A atuagdo administrativa de qualquer dos poderes envolve a confeccdo de atos
administrativos, necessarios, por exemplo, para a abertura de concursos publicos e
procedimentos licitatorios, para a remocao e a localizacdo de servidores, para a instrucdo e a
decisdo de processos administrativos disciplinares. A teoria por trds desse agir administrativo,
como Visto na segunda secdo, tem sido fundamentada a luz do Positivismo Juridico. A
neutralidade do Direito, o poder discricionario, a repercussao da classificacdo dos atos
administrativos em discricionario e vinculado, o poder criativo do intérprete, a separacao
entre interpretacdo e aplicacdo do Direito, a inexisténcia de resposta corretas e a utilizacao de

padrBes extrajuridicos nos casos dificeis foram os pontos centrais abordados.

Verificou-se que, em muitos aspectos, o Direito Administrativo tentava trabalhar o ato
discricionério tendo como referéncia exclusiva a atuacdo administrativa, observacéo feita por
Campos (1958, p. 32-33) em meados do século passado, que ainda hoje esta presente, como
se 0 prélogo silencioso de toda tomada de decisdo ndo se fundamentasse em uma teoria mais
bem estruturada. Como consequéncia, v.g., algumas obras de Direito Administrativo ainda
defendem ndo ser necessaria a fundamentacdo dos atos administrativos discricionarios, salvo
quando determinado expressamente pela legislacdo vigente, cenario, inclusive, confirmado
por ocasido da pesquisa empirica. Uma segunda consequéncia consiste na distin¢do trabalhada
pela doutrina entre ato administrativo vinculado e do ato administrativo discricionario. Essa
distingdo se apresenta como a base para todo o agir administrativo e a classificacdo esta
relacionada a margem de liberdade que o administrador possui. Por um lado, o ato
administrativo vinculado consiste no chamado caso facil, uma vez que a sua resposta decorre
diretamente da convencéo (sistema estrito de regras), resolvido pela subsuncéo da regra ao
caso concreto. Por outro lado, o ato discricionario se aproxima do chamado caso dificil, de

modo que a resposta ndo esta pronta e necessita de uma atividade cognitiva por parte do
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administrador, em razdo da sua ampla margem de liberdade, tendo conveniéncia e

oportunidade para escolher qualquer das interpretacGes que se apresente dentro da moldura.

Alias, a dualidade envolvendo o ato vinculado e o ato discricionario lembra a peca de
Shakespeare, do século XVII, intitulada Medida por Medida. O enredo se passa na Austria, de
modo mais especifico em Viena. No caso, o Duque Vicéncio se ausenta por um tempo,
anuncia que ir4 para a Polonia e transfere o controle do seu governo, temporariamente, ao
Lorde Angelo, tarefa que inclui também a atribuicdo de julgar. Durante o breve governo do
Lorde Angelo, ocorre uma situagio envolvendo o cidad&o Claudio, o qual fornica e engravida
sua namorada Julieta antes do casamento, de modo que o Lorde Angelo o condena & morte.
Com isso, Claudio pede a sua irma Isabella que interceda por ele junto ao Lorde, a fim de
alterar o julgamento. Isabela tenta dialogar com o Lorde Angelo, mas esse, categoricamente,
afirma que Claudio é um transgressor da lei, de modo que a morte é o Unico resultado
plausivel. Afinal, considera-se crime a relagdo sexual ocorrida antes do casamento. Nas
palavras do Lorde Angelo, “Encontre consolo, linda donzela, no fato de ter sido a lei, e nfo
eu, a condenar o seu irmao. Fosse ele meu parente, meu irmédo, ou mesmo meu filho, e seria a
mesma coisa: ele deve morrer amanhd” (SHAKESPEARE, 2014, p. 55).

Devastada, Isabela vai para a sua casa, mas decide retornar no dia seguinte para suplicar
cleméncia em favor do seu irmdo. O Lorde Angelo fica encantado com a novica e se sente
atraido por sua “virtude”, o que a faz justamente uma boa moga, e conclui que “essa donzela
cheia de virtudes me tem por inteiro subjugado” (SHAKESPEARE, 2014, p. 59). No dia
seguinte, durante o novo dialogo dos dois, o Lorde Angelo prop&e encontrar uma brecha na
lei se Isabela com ele se deitasse e lhe entregasse o seu corpo. O Lorde Angelo, com tal
proposta, acaba por cometer o mesmo crime pelo o qual Claudio foi condenado. Verifica-se,
pela narrativa, a existéncia de dois modelos de juizes, de dois modelos de aplicadores da lei,
de duas propostas que, guardadas as devidas proporcdes, relacionam-se ao ato vinculado e ao

ato discricionario, no que diz respeito a seus limites e suas possibilidades.

O primeiro Lorde Angelo esta limitado pela lei, ele ndo pode ir além daquilo que esta dado e
colocado nas convengdes da sociedade na qual ele esta inserido, existindo uma vinculagéo
direta entre o seu poder e a literalidade da lei. Por outro lado, o segundo Lorde Angelo traz
uma concepcao subjetivista, sendo a lei mera referéncia para o julgamento, que pode ou nao
ser utilizada de acordo com o seu juizo discricionario, apresentando-se quase como um senhor

da lei. Diante dessa dualidade, questiona-se: qual o modelo de aplicador da lei melhor se
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adequa ao Estado Democratico de Direito? A dualidade apresentada no texto narrado esta
representada no questionamento, podendo induzir a ideia de que a escolha por um dos
modelos apresentado se mostra como o Gnico caminho. Nem a vinculagdo “cega” a lei, como
subsuncdo positivista do fato a norma, nem a completa desconsideracdo do Direito sdo

propostas que se apresentam como adequadas ao atual paradigma.

No que diz respeito a discricionariedade como fundamento para o exercicio do poder estatal,
presente no segundo Lorde Angelo, o tema ja foi amplamente abordado, de modo a evidenciar
a necessidade de sua superacdo. Seja em seu aspecto judicial, seja em seu aspecto
administrativo, a discricionariedade ndo se mostra de acordo com as premissas de um Estado
Democratico de Direito, tanto que a margem de liberdade se aproxima mais de arbitrariedade
e subjetividade do que de uma teoria adequada a fundamentar qualquer ato de poder. O
Positivismo Juridico, com isso, recai em um perigoso decisionismo. Como se colocou, a
discricionariedade deve ser abandonada, ainda que isso ndo signifique o fim da
indeterminacéo do Direito ou o retorno da subsuncéo, cabendo ao aplicador da norma a busca

de uma legitimidade que ndo se limite na autoridade juridica de quem profere a decisao.

O problema da classificacdo, em contrapartida, ndo se limita aos atos discricionarios, uma vez
que outro tipo de deficit metodoldgico esta presente nos atos vinculados, evidenciado no agir
do primeiro Lorde Angelo. A simples existéncia dessa classificagdo demonstra que
determinados atos administrativos — o0s atos vinculados — seriam desprovidos de
interpretacdo pelo aplicador da norma, como se o ordenamento juridico, por si so, fosse capaz

de apresentar a resposta para 0 caso, sem que o proprio intérprete se fizesse presente.

Um caso que correntemente é usado para exemplificar o cenario apresentado no ambito do
Direito Administrativo é o ato de aposentadoria, uma vez que o0 preenchimento dos requisitos
legais obriga 0 administrador a conceder a aposentadoria ao servidor publico, ndo possuindo
qualquer liberdade de atuacdo. O preenchimento no mundo dos fatos dos requisitos legais
gera ao administrado o direito (e para a Administracdo Publica o dever) de que um ato
vinculado seja produzido, a fim de que o servidor possa aposentar. O ato vinculado, portanto,
dispensa a interpretagdo. A norma € vista como um ente abstrato, que existe
independentemente do caso concreto, em uma teoria que se aproxima do silogismo
(ABBOUD, 2014, p. 172). Assim, o ato vinculado se resolve pela subsuncdo, j& que a

resposta ao caso concreto € determinada previamente na lei.
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Nesse contexto se apresenta o Positivismo Juridico como uma teoria que se coloca antes do
giro linguistico, ainda fundamentada na relagdo sujeito-objeto. A linguagem € um mero
instrumento que esta a disposicdo do sujeito e transporta esséncias e verdades, podendo (ou
ndo) a interpretacdo ser utilizada de acordo com a compreensao desse sujeito (STRECK,
2009, p. 127), tal como ocorre no viés positivista da classificacdo que envolve o ato vinculado
e o0 ato discricionario. Por exemplo, como 0 ato de aposentadoria € considerado um ato
vinculado, a atividade do administrador se resume a subsuncdo da lei ao caso que se
apresenta, sendo a interpretacdo desnecessaria. Em outras palavras, 0s requisitos do ato
administrativo de aposentadoria trazem em si uma esséncia projetada da razdo humana,

dispensando a interpretacao.

Na Filosofia da Consciéncia , o estudo é focado no sujeito e na sua acdo sobre objeto, que
fundamenta as decisdes na sua intencionalidade subjetiva. Essa intencionalidade subjetiva
torna o sujeito autbnomo e livre para as tomadas de decisédo. A Filosofia da Consciéncia ,
portanto, ¢ focada na razdo humana (“penso, logo existo”), com uma necessaria
sistematizacdo da ciéncia na busca pela verdade. A realidade e o0 mundo que cerca 0 sujeito
sdo compreendidos pela razdo humana (pela ciéncia e pelo método), existindo uma pretensédo
de dominagdo do mundo pelo sujeito, mas o sujeito é incapaz de compreender que sua acao é
mediada por processos histdricos, culturais e institucionais que limitam e condicionam a sua
acdo. Assim, existe um modo de ver o mundo (pela razao) e existe um “eu” autdbnomo a esse
mundo (LUCHI, 1999, p. 449-451). A Filosofia da Consciéncia , portanto, tenta dominar o
mundo e acredita que esse mundo esteja a disposicdo do sujeito, sem que a historia se
apresente como constitutiva desse mundo e desse sujeito. Um sujeito transparente, sem

influéncia da historia e da tradi¢do, foi o0 mito criado por essa filosofia.

Nesse contexto, se apresenta a classificacdo de um ato como vinculado. Sua analise é feita
pelo sujeito com fundamento Gnico no objeto (o texto legal), sem considerar as peculiaridades
do caso concreto e a historia das instituicGes. Preso em uma Filosofia da Consciéncia , 0 ato
vinculado oculta uma estrutura hermenéutica que se mostra, na verdade, como condi¢do da
propria existéncia de qualquer ato administrativo. Com o giro linguistico, ocorre a superacdo
da relagdo sujeito-objeto e a superacdo da ideia de que a linguagem esteja a disposicdo do
sujeito. De acordo com Gamboa (2009, p. 3, grifo do autor), o giro linguistico

[...] apresenta uma longa tradicdo e diversas interpretagdes (Saussure, Barthes,

Derrida, Deleuze, White e Foucault), entretanto fundada numa mesma matriz: a
reacdo a filosofia analitica, a légica formal, ao mentalismo e ao primado das coisas
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sobre as palavras. O “giro linguistico” desloca a centralidade do objeto ou das coisas
representadas na mente (ponto de partida da l6gica formal) para a linguagem e as
palavras. Nesse caso, as palavras (a linguagem e o discurso) tornam-se a referéncia
(o centro ou ponto de partida) das coisas.

A linguagem ndo é uma ferramenta que esta a disposicdo do sujeito que poderia ou nédo
utiliza-la de acordo com a sua necessidade. Tudo o que se pensa ja se encontra na dimensédo
da linguagem e constitui condi¢do de possibilidade para o sujeito fazer parte do mundo a sua
volta, ou seja, para a imprescindivel conclusdo de que o mundo gira em torno da
hermenéutica. Ganha destaque a Filosofia da Linguagem, em razdo do reconhecimento do
papel constitutivo da linguagem na relagcdo do sujeito com o mundo,
[...] os aspectos filosoficamente relevantes desse “giro linguistico” podem ser assim
detalhados: por uma parte, como consequéncia da superagdo da concepcdo de
linguagem como instrumento e precisamente a causa da consideracdo da linguagem
em sua dimensdo constitutiva tanto para 0 pensamento como o conhecimento, a

linguagem € vista como condi¢do de possibilidade tanto da objetividade da
experiéncia como da intersubjetividade da comunicacdo (STRECK, 2009, p. 146).

A hermenéutica é linguagem e, como tal, constitui condicdo de possibilidade da rela¢do do
homem com o mundo, ndo se apresentando como um instrumento, como uma ferramenta,
cujo uso pode ser dominado, utilizado se necessario e depois descartado quando o servigo esta
finalizado (GADAMER, 2002, p. 176). Ao contrario, ndo ha conhecimento sem a linguagem.
Do mundo da linguagem todos fazem parte simplesmente por existirem. Tudo se apresenta
como linguagem (e tudo é linguagem), que sofre influéncia da Histdria e se projeta sobre o ser
e sobre o conhecimento humano:
A partir daqui fica clara a preocupagdo fundamental do pensamento de Gadamer: a
superacao da filosofia da subjetividade. O que importa, acima de tudo, é vincular o
sujeito que compreende & historia, explicitar a precedéncia e a influéncia da historia
em todo o conhecimento humano, em Ultima andlise, no ser do sujeito. Nessa
perspectiva, se revela ilusorio o ideal de transparéncia plena do sujeito, articulado na
filosofia moderna da consciéncia, como também o ideal do conhecimento pleno dos
acontecimentos historicos como elaborou o historicismo moderno. A “onipoténcia
da reflexdo”, tipica da filosofia moderna da consciéncia, ¢ dobrada pela resisténcia
de uma realidade que nédo se deixa mais absorver pela reflexdo (OLIVEIRA, 2006,
p. 229-230).
Esse mundo da linguagem impacta diretamente o Direito. Na interpretacdo juridica, afirma
Gadamer (2005, p.428), o jurista deve tomar o sentido da lei a partir do caso concreto, pois,
quando assim ndo procede, sua analise seria meramente historica, no sentido de que buscaria
somente analisar a origem da lei e sua aplicagdo ao longo dos anos, sem levar em contar
fatores determinantes e de distingdo que sO o caso concreto pode apresentar. Uma analise

meramente historica é aquela em que o historiador “[...Jse movimenta numa continua
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confrontacdo com a objetividade historica para compreendé-la em seu valor posicional na
historia” (GADAMER, 2005, p. 428). A interpretacdo juridica, portanto, deve ir além. Isso
ndo quer dizer que a Historia ndo seja um fator relevante na filosofia do autor; ao contrario,
Gadamer (2005, p. 428-429) entende a interpretacdo juridica proxima da interpretacédo feita
por um historiador, no sentido de que ambas devem entender a historia como constitutiva dos

seus trabalhos.

Nessa linha de pensamento, as técnicas interpretativas presentes nos manuais de Direito
Administrativo, como a mens legis e a mens legislatoris, perdem espago. A busca pela
intencdo do legislador possui sua relevancia para a hermenéutica, como parte da historicidade
da linguagem, mas o intérprete juridico deve admitir que as circunstancias em torno da lei
evoluem junto com a Historia, de modo a sempre buscar a nova fungcdo normativa da lei ou de
uma decisdo (GADAMER, 2005, p. 429). Gadamer (2005, p. 430), entdo, propde a
necessidade de o intérprete juridico compreender cada decisdo (v.g., legislativas e judiciais)
tomada no passado como parte do conhecimento histérico, ou melhor, como Histéria em

movimento que se projeta até o presente:

S6 existe conhecimento historico quando em cada caso o passado é entendido na sua
continuidade com o presente, e isto € o que realiza o jurista na sua tarefa pratico-
normativa, quando procura assegurar a sobrevivéncia do direito como um continuum
e salvaguardar a tradi¢cdo do pensamento juridico (GADAMER, 2005, p. 430).

A linguagem, a partir da sua historicidade, constitui o proprio objeto e, em razdo do caso
concreto, projeta o resultado da interpretacdo de modo que tudo se apresenta na dimensdo
interpretativa do Direito:

A dimensdo interpretativa do direito nos antecede e nos obriga a levarmos em conta
toda a dimensdo histérico-interpretativa que estd por detras de cada conceito
juridico. Em todo conhecimento de nés mesmo e do mundo, sempre ja fomos
tomados pela nossa prépria linguagem; logo, em todo o conhecimento juridico e
toda criagdo de decisdo juridica, ja somos tomados pela dimensdo linguistica do
direito (ABBOUD, 2014, p. 59).

A linguagem assim compreendida supera a cisdo existente no Positivismo Juridico entre
interpretagdo e aplicagdo, no sentido de que “[...] a tarefa de interpretacdo consiste em

concretizar a lei em cada caso, ou seja, € a tarefa da aplicacdo [...]” (GADAMER, 2005, p.
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432). A dogmatica juridica classica é superada, sendo impossivel falar em subsuncgéo, seja

para fins de se proferir uma sentenca, seja para fins de se proferir um ato administrativo®.

As vertentes tedricas do Positivismo Juridico, tal como defendidas por Hans Kelsen e Herbert
Hart, perdem espago, uma vez que buscam a fetichizacdo da norma, no sentido de que a
simples constatacdo da sua validade se traduz como condicdo de verdade vista sob 0 prisma
da obrigatoriedade silogistica (vertente tedrica que se limita ao “tudo ou nada”). Desse modo,
Streck (2009, p.168-169) afirma que, no campo do Direito, a analise semantica encontra-se

enraizada no normativismo kelseniano e no convencionalismo norte-americano.

Mais do que ocultar uma estrutura hermenéutica, o ato vinculado existe independentemente
do caso concreto. Em razdo da separacdo entre interpretacdo e aplicacdo, o Positivismo
Juridico tenta impor um significado as palavras sem considerar o contexto fatico e social.
Acontece que a linguagem ¢é naturalmente ambigua, ndo possuindo uma significacdo
definitiva, tanto que essa pretensa exatiddo linguistica tem por premissa a ideia de que a
linguagem estd a disposicdo do sujeito (relacdo sujeito-objeto). Se a linguagem nédo se
apresenta exata e se 0 mundo € por ela constituido, mostra-se equivocado defender a
dicotomia ontol6gica em ato vinculado e ato discricionario e, como consequéncia, defender a
separacdao entre interpretacdo e aplicacéo:
Em toda leitura tem lugar uma aplicacdo, e aquele que I& um texto se encontra,
também ele, dentro do sentido que percebe. Ele proprio pertence ao texto que
compreende. [...] Assim, fica claro o sentido da aplicacdo que ja estd de antemao em
toda forma de compreensdo. A aplicacdo ndo é o emprego posterior de algo
universal, compreendido primeiro em si mesmo, e depois aplicado a um caso
concreto. E, antes, a verdadeira compreensdo do préprio universal que todo texto
representa para nés (GADAMER, 2005, p. 446-447).
E o caso concreto que torna possivel a intepretacdo juridica nas propostas de Gadamer, tal
como citado, e na de Dworkin, tal como demonstrado na secéo anterior. Até porque Dworkin
parte da Filosofia da Linguagem para direcionar varias das criticas que faz ao Positivismo

Juridico, ocupando Gadamer lugar de destaque na sua construcdo tedrica.

8 Essa também é a critica feita por Cunha (2008, p. 288), no sentido de que a proposta tedrica de Kelsen
evidencia uma “interpretagdo por etapas”. E mais, “[...] afirmar que h4 uma moldura prévia que limita o
sentido possivel da normatividade, cabendo ao intérprete encontrar essas fronteiras, deixaria para tras (ao
menos) a questdo da dinamica do quadro. [...] E que ndo ha um sentido prévio inerente ao texto normativo, que
deva ser buscado, mas um uso concretizado pelos sujeitos, que se inserem em um contexto comunicativo
interativo e dialético” (CUNHA, 2008, p. 288).
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Em razdo do exposto, o abandono da classificagdo do ato administrativo em vinculado e
discricionario se apresenta como um caminho sem volta. Um exemplo no &mbito do Direito
Administrativo pode demonstrar a relevancia do impacto do giro linguistico também no agir
administrativo. O art. 134 do Codigo de Transito Brasileiro prescreve que, no caso de
transferéncia de propriedade, o proprietario antigo devera encaminhar ao 6rgdo executivo de
transito do Estado, dentro de um prazo de trinta dias, cdpia autenticada do comprovante de
transferéncia de propriedade, devidamente assinado e datado, sob pena de ter que se
responsabilizar solidariamente pelas penalidades impostas e suas reincidéncias até a data da
comunicagdo (BRASIL, 1997).

Em sintese, preenchidos os requisitos, o Departamento Estadual de Transito (DETRAN)
registra o comunicado de venda no dossié do veiculo a pedido do antigo proprietario, com o
escopo de imputar a responsabilidade por atos decorrentes da conducdo do veiculo ao
adquirente. A transferéncia, que se da pela tradicdo, deve ser devidamente comprovada dentro
do prazo de trinta dias pelo antigo proprietario, a fim de se eximir das eventuais penalidades
impostas. Desse modo, enquanto ndo for comprovada a transferéncia, o antigo proprietario
continuara responsavel, por exemplo, pelas multas e pagamentos de impostos. O ato a ser
praticado pelo DETRAN no art. 134 do Codigo de Transito Brasileiro se apresenta como
vinculado, no sentido de que o 6rgdo s6 podera alterar a responsabilidade pelos pagamentos
das multas e dos impostos em razdo do preenchimento dos requisitos do dispositivo legal.

Em situacdes envolvendo a aplicabilidade do mencionado artigo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica* pacificou o entendimento de que a regra prevista no mencionado artigo
sofre mitigacdo quando restarem comprovadas na acdo judicial que as infragbes foram
cometidas apos a transferéncia, mesmo que essa transferéncia sé seja comprovada no curso
desta acdo (ultrapassando em muito o prazo previsto no Codigo, que é de trinta dias da efetiva
transferéncia). Diante do cenario apresentado, questiona-se: poderia 0 DETRAN, no curso de
um processo administrativo, reconhecer, tal como faz o Poder Judiciério, a responsabilidade
do novo proprietario do bem com a posterior (e intempestiva) comprovacéo da transferéncia

do veiculo?

* Nesse sentido, AgRg no REsp 1418691/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES, Primeira Turma,
julgado em 05/02/2015, DJe 19/02/2015; e AgRg no AREsp 452.332/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Segunda Turma, julgado em 18/03/2014, DJe 21/03/2014.
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A resposta é negativa para a vertente positivista, uma vez que 0 caso se apresenta como ato
vinculado, em especial porque a Administracdo Publica é limitada pelo principio da
legalidade, tal como analisado na segunda secédo desta tese. O texto se apresenta como o limite
do agir administrativo e a regra, no contexto de um ato vinculado, imp&e um natural limite
que ndo se abre a interpretacdo. Esse cenario é facilmente perceptivel pelas inumeras acGes
sobre o tema no Superior Tribunal de Justica, demonstrando a constante negativa do 6rgao

responsavel nos casos similares que Ihe sdo apresentados.

A Filosofia da Linguagem, por sua vez, da um passo além dessa limitacdo intrinseca ao
Positivismo Juridico, de modo a colocar a linguagem e a hermenéutica como condi¢do do
homem no mundo, o qual se apresenta como ser historico, datado e constituido
linguisticamente. Se o0 mundo ¢ linguagem, todo ato praticado pela administracdo requer uma
estrutura interpretativa que ndo se esgota na subsungdo, mesmo aquele que se apresente como
supostamente vinculado. Como consequéncia, a classificacdo de um ato como vinculado deve
ser abandonada, pois o seu limite hermenéutico néo € definido a priori, mas tem como ponto

de partida o caso concreto que se apresenta ao intérprete.

Essa abertura delineada imp&e um novo modo de analisar o questionamento feito, pois, agora,
0 texto se apresenta como o ponto de partida para o agir administrativo, moldado pela
linguagem e pela historicidade das instituigdes. As decisdes tomadas pelas instituicbes no
passado (leis, jurisprudéncias, entre outros) sdo, assim, incorporadas a condicao de ser do agir
administrativo e compreendem parte da estrutura da primeira etapa interpretativa do Direito
como integridade. O intérprete deve buscar na histdria das instituicdes a interpretacdo que
melhor se ajuste ao caso concreto, podendo o DETRAN, no curso de um processo
administrativo, aplicar o Direito e reconhecer, tal como faz o Poder Judiciério, a
responsabilidade do novo proprietario do bem, mesmo que a comprovacao da transferéncia do

bem ocorra fora do prazo legal.

Nessa linha de pensamento, tal como colocado na secdo trés, a justificativa geral identificada
na regra mencionada no Codigo de Transito institui uma protecdo ao patriménio do vendedor.
Isso porque, com a apresentacdo do comunicado de venda ao 6rgdo executivo de transito, o
vendedor do veiculo deixara de ser responsavel pelo uso do bem, passando este a ser de
responsabilidade do comprador mesmo sem a sua efetiva transferéncia. A justificativa geral
ndo se amolda a pratica do DETRAN, mas esta em consonancia com os entendimentos do

Poder Judiciario. Em outras palavras, ainda que o vendedor ndo tenha apresentado a



141

comprovacao da transferéncia, a aplicacdo pura da regra, sem que ela atenda o escopo para o
qual foi criada (a protecdo do vendedor), representa conduta que foi superada pelo Direito
como integridade, pois a interpretacdo de uma regra deve estar em consonancia com 0s

direitos e principios que a fundamentam.

Por isso, no caso narrado e a partir do Direito como integridade, o DETRAN podera
reconhecer, tal como j& faz o Poder Judiciario, a responsabilidade do novo proprietario do
bem com a comprovacado que a transferéncia foi efetivamente realizada, mesmo fora do prazo
legal. Ademais, tal como foi tratado no caso Elmer, a classificacdo de um caso como facil
(sem a necessidade de interpretacdo) pode esconder, na verdade, um caso dificil (onde a
interpretacdo se faz necesséria), no sentido de que a confec¢do de um ato administrativo ndo
se limita ao disposto na legislacdo (DWORKIN, 2007, 419-421), tal como demonstrando no

exemplo do Cdodigo de Transito Brasileiro.

Com o abandono da proposta silogistica inerente ao ato vinculado, a interpretacdo se
apresenta como constitutiva para a pratica de qualquer ato administrativo. Mesmo naqueles
casos em que possa parecer que exista certa vinculacdo entre o ato praticado e a lei, por ser o
ato quase uma reproducdo da lei que o fundamenta, ndo se mostra adequado falar em ato
vinculado. Como afirma Abboud (2014), o que existe € uma menor profundidade da dimensao
hermenéutica na constituicdo desse ato administrativo:
Em suma, no instante em que se vislumbra a impossibilidade de qualquer agir
administrativo sem que ocorra concomitantemente a interpretacdo, perde qualquer
sentido a dicotomia ato vinculado e ato discricionério. [...] Na verdade, quando a
aplicacdo é aparentemente mais simples porque o ato administrativo é quase uma
tipicidade legislativa, ndo se estd trabalhando com maior discricionariedade ou
vinculatividade. Nesse caso, o que varia € a maior ou menor profundidade da
dimenséo hermenéutica, mas ndo a discricionariedade. (ABBOUD, 2014, p. 175).
Na mesma linha de argumentacdo, Dworkin (2007, p. 423) coloca que também os casos faceis
(como os atos vinculados) também possuem um complexo hermenéutico e uma teoria que 0s
fundamenta. Em outras palavras, ndo sao os casos que sao faceis, mas as perguntas feitas que
possuem resposta evidente, mostrando, na verdade, uma menor profundidade da dimenséo

hermenéutica.

Assim, retomando a peca teatral Medida por Medida, de Shakespeare, nem o primeiro Lorde
Angelo — visto como expressdo do ato vinculado —, nem o segundo Lorde Angelo — visto
como expressdao do ato discricionario —, constituem modos de atuar que respeitam 0s

pressupostos tedricos expostos. Pelo contrario, evidenciam dois modelos de atuacdo do
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aplicador da norma que sdo incapazes de dar um passo além da relacdo sujeito-objeto, que
ignoram o mundo constituido pela linguagem e a tratam como um instrumento pragmatico,
que supostamente é utilizada quando o sujeito assim deseja. O giro linguistico desconstitui a
esséncia da pratica administrativa no Brasil, que sempre se baseou na distingdo entre ato
discricionério e ato vinculado, de modo que ndo existem duas propostas tedricas para o agir
da Administracdo Publica. Isso impacta, também, outras bases do Direito Administrativo,
como o principio da legalidade, o principio da supremacia do interesse publico e a sua relagdo

com o principio da dignidade da pessoa humana.

42 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO CONTEXTO DO DIREITO COMO
INTEGRIDADE: SUPERANDO A REGRA COMO O LIMITE DO AGIR
ADMINISTRATIVO

A doutrina brasileira, tradicionalmente, compreende que o principio da legalidade foi
instituido como um limite a atuacdo administrativa. Como colocado na segunda secdo deste
trabalho, Celso Anténio Bandeira de Mello e Diogenes Gasparini, entre outros, asseveram que
a Administracdo Publica s6é pode atuar quando autorizada pela lei, tratando-se de funcéo
subalterna a regra.

Odete Medauar tenta fugir dessa limitagdo ao afirmar que “[...] 0 sentido do principio da
legalidade n&o se exaure com o significado de habilitagdo legal [...]” (MEDAUAR, 2012, p.
137). Como consequéncia, a autora afirma que o principio da legalidade possui quatro
significados-chave para a sua compreensdo no Direito Administrativo, ndo restringindo a
atuacdo da Administracdo Publica ao que é autorizado pela lei. Primeiro, a Administracdo
pode realizar atos que ndo sejam contrarios a lei. Segundo, a Administracdo s6 pode editar
atos previamente autorizados em normativa especifica. Terceiro, a Administracdo s6 pode
editar atos no qual seu contetdo esteja em conformidade com um esquema abstrato existente

na lei. Quarto, a Administracdo sé pode realizar atos determinados pela lei.

A autora, no entanto, ainda trata da legalidade tendo como referéncia a lei (ou melhor, a
regra), ndo tratando do impacto da normatividade dos principios no ambito da legalidade e da
atuacdo da Administracdo Publica. Trata-se de um viés ainda positivista, pois 0 ato
discricionério ainda se apresenta estruturado na multiplicidade de respostas corretas, que
pensa o Direito no contexto da regra, excluindo as peculiaridades do caso concreto, a abertura

principioldgica, a jurisprudéncia e a Moral como também constitutivas do Direito. Impor a
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regra como o limite para atuacdo da Administracdo Publica afasta o Direito Administrativo do
paradigma da Filosofia da Linguagem, uma vez que o administrador se mostra incapaz de
compreender que sua acao é mediada por aspectos morais e sociais, por processos historicos e
culturais, pela jurisprudéncia e pelas normas constitucionais, os quais influenciam e
condicionam a sua agdo. A superacdo desse entendimento passa por diversas indagacoes
relativas ao tema em andlise, cabendo verificar se a regra realmente se apresenta como o
limite para a atuacdo do administrador, se o principio da legalidade possui estrutura
principiologica e, ainda, de que forma a legalidade deve ser trabalhada no contexto do Direito

como integridade.

O constituinte, em 1988, conferiu status constitucional ao principio da legalidade, o qual foi
prescrito no art. 37 do Diploma Maior. De acordo com o dispositivo, a Administracdo Publica
direta e indireta de qualquer dos poderes devera obedecer ao principio da legalidade. A sua
sistematizacdo e estudo como principio no Direito brasileiro, no entanto, ndo datam desse
diploma. Campos (1958), nos dois volumes da sua obra Direito Administrativo, ndo abre um
capitulo para abordar a principiologia desse ramo do Direito, inexistindo, portanto, um topico
para falar do principio da legalidade, algo coerente com a proposta positivista por ele
defendida. No entanto, o autor faz inimeras mencBGes ao limite legal da atuacdo da

Administracdo Publica e uma, em especial, merece destaque.

Campos (1958, p. 35) faz uma distin¢do entre juizo discriciondrio e juizo arbitrério,
conceituando o juizo discriciondrio quando um ato administrativo extrapola o seu limite
externo ou interno do ato administrativo. Por um lado, o limite externo consiste nas leis
responsaveis pela moldura do ato administrativo, ao passo que o limite interno se verifica na
natural indeterminacdo de um conceito juridico presente na lei. Seja no limite interno, seja no
limite externo, a regra valida representa o limite da atuacdo da Administracdo Publica, de
modo a colocar a indeterminacdo de um conceito juridico presente nessas legislacdes como
uma segunda limitacdo possivel. Essa limitacdo é consequéncia de Francisco Campos
trabalhar Hans Kelsen como um dos seus referenciais tedricos, tal como exposto na segunda

secao.

Diego de Figueiredo Moreira Neto, quase duas décadas depois, dad uns passos além de
Francisco Campos ao tratar da principiologia do Direito Administrativo, destacando a
existéncia de catorze principios responsaveis por regerem a Administracdo Publica, como é o

caso do principio da legalidade. Para Moreira Neto (1976, p. 74), o principio da legalidade ¢é
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decorréncia direta do Estado de Direito, que tem a lei como o precioso valor da certeza
juridica. Assim, “[...] o principio da legalidade se apresenta como a sujei¢do da atividade

administrativa a lei em sentido amplo”.

O sentido amplo da lei é compreendido no contexto da relagcdo do principio da legalidade com
outro relevante principio da Administracdo Publica, qual seja, o principio da
discricionariedade, que decorre da abertura da regra ao agir administrativo. A relacdo desses
dois principios confere ao administrador iniUmeras hipdteses para a escolha dos seus
caminhos, todos igualmente validos:
A administracdo, para poder prosseguir o bem comum, ndo pode ficar confinada as
atuacOes rigidamente definidas em lei, que se denominam por isto, atividades
vinculadas, mas necessita de flexibilidade para enfrentar e solucionar toda vasta
gama de situacBes em problemas que Ihe surjam, atuando com liberdade de opcéo, o
que caracteriza as atividades discricionarias (MOREIRA NETO, 1976, p. 74-75).
Apesar de Francisco Campos nao trabalhar de modo especifico com o principio da legalidade,
a teorizacdo por tras de sua obra caminha bem préxima a de Diego de Figueiredo Moreira
Neto, de modo que a regra se apresenta como a derradeira fronteira entre arbitrariedade e uma
atuacdo correta da Administragdo Publica.

A abordagem do principio da legalidade em Hely Lopes Meirelles passa por uma questdo
ainda mais interessante, uma vez que o topico do seu livro que trata do assunto em 1991 é
praticamente 0 mesmo da edicdo publicada pelos seus atualizadores em 2006, a qual néo
sofreu alteracdo por ocasido da edicdo de 2016. Apresenta, nas trés edi¢cbes, 0 mesmo
conceito:
A legalidade, como principio da administracéo (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,

civil e criminal, conforme o caso. (MEIRELLES, 1991, p. 78; MEIRELLES, 2006,
p. 87; MEIRELLES, 2016, p. 93).

Contudo, afirmou-se que as edi¢Oes sdo praticamente a mesma. Existe uma diferenca da
edicédo de 1991 para as edigdes de 2006 e 2016, decorrente da publicacdo da Lei n° 9.784/99
(regulou o processo administrativo), que institui, em seu art. 2° paragrafo Unico, a

necessidade de a Administracdo Publica atuar “conforme a lei e o Direito”. Como

consequéncia, houve a inser¢do de um novo paragrafo pelos atualizadores:
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A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da Lei
e o Direito. E o que diz o inc. | do paragrafo Ginico do art. 21 da Lei 9.784/99. Com
isso, fica evidente que, além da atuacdo conforme a lei, a legalidade significa
igualmente a observancia dos principios administrativos. (MEIRELLES, 2006, p.
88. MEIRELLES, 2016, p. 93).

Ao voltar ao tema no capitulo do processo administrativo, os atualizadores da obra de Hely
Lopes Meirelles fazem referéncia ao mencionado dispositivo legal para afirmar que foi
instituida na Administracdo Publica o principio da legalidade objetiva, imprescindivel para
garantir em seu funcionamento o império da lei e da justica (MEIRELLES, 2006, p. 686.
MEIRELLES, 2016, p. 822).

Em sintese, a abertura que a Lei n° 9.784/99 propiciou para a atuacdo da Administracao
Publica, de modo a n&o se limitar exclusivamente a regra, foi vista pelo prisma da observancia
dos principios, a fim de garantir o império da lei e da justica. Isso, por si sO, ja seria um
avanco se a proposta do autor ndo estivesse limitada por um viés positivista que ndo é capaz
de compreender a diferenca basica que rege regras e principios, nem de conceber a
potencialidade hermenéutica que essa abertura propicia, temas que foram abordados na secéo

anterior.

A timida ou praticamente inexistente evolugcdo do principio da legalidade na obra de Hely
Lopes Meirelles constitui reflexo, em grande parte, da doutrina péatria, como se verificou em
Celso Antbnio Bandeira de Mello, Diogenes Gasparini, Odete Medauar e José dos Santos
Carvalho Filho. Deve-se verificar qual é a regra valida, de modo que a validade de uma regra
impbe um limite para a atuacdo administrativa. Em contrapartida, uma pequena corrente
patria defende a abertura do principio da legalidade, a partir de sua analise no contexto da
juridicidade. De acordo com Gustavo Binenbojm, a juridicidade foi pensada com a finalidade
de aproximar a legalidade e o Direito Administrativo das normas constitucionais:

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legalidade
administrativa, como um de seus principios internos, mas ndo mais altaneiro e
soberano como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a
realizar-se, via de regra (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade
secundum legem); (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderagdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacdo da Constituicdo)
(BINENBOJM, 2008, p. 143).
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Busca-se, com isso, a constitucionalizagcdo do Direito Administrativo, fendbmeno observado
recentemente no Direito Civil com o advento do atual Cédigo Civil (BRASIL, 2002). De fato,
a atuacdo da Administracdo Pablica sempre foi pensada no limite da regra valida, mesmo que
esse agir se apresentasse contrario a jurisprudéncia e a Constituicdo Federal, constituindo o
chamado fetiche da coeréncia pela coeréncia. Avancar é necessario e como a legalidade
possui assento constitucional, esse principio deve, igualmente, dialogar no plano moral com
outros principios igualmente constitucionais, no contexto da rede de valores. Assim,
Binenbojm (2008, p. 179-180) defende a incidéncia das normas constitucionais sem a
necessidade de uma mediacdo legislativa (ou mesmo contra dispositivo legal) e fundamenta
essa atuacdo administrativa com base na seguranca juridica, que possui também base

constitucional.

Um exemplo de Binenbojm (2008, p. 181), devidamente adequado a atuacdo da Policia
Judiciaria, mostra a abertura para além da regra que a sua proposta possibilita. Em uma
determinada situacdo, a Policia Civil contrata uma empresa para a realizacdo de uma obra
publica. Quase no termo final da construcdo, um 6rgao de controle identifica a existéncia de
um vicio de legalidade no edital de abertura, que contamina o contrato administrativo, sem
que a empresa contratada tenha concorrido para tal nulidade. Ademais, nenhuma lei
possibilita ao caso narrado uma convalidacdo. Diante do exposto, o que a Policia Civil pode
fazer em relacdo a situacdo narrada? Em outras palavras, o contrato devera ser anulado ou as
peculiaridades do caso concreto autorizam a sua manutencao e a consequente finalizacdo da

obra?

Uma resposta a partir do Positivismo Juridico determina que o contrato seja declarado nulo,
com a consequente paralisacdo da obra e abertura de novo procedimento licitatério, para que
seja possivel a sua conclusdo, acarretando consideravel atraso até a sua entrega € 0 aumento
do custo-base inicialmente projetado para a obra. No entanto, de acordo com Binenbojm
(2008, p. 181), a analise da legalidade no contexto da juridicidade apresenta uma resposta
mais adequada para o caso exposto, de modo a possibilitar a manutencao do contrato sem que
iSso gere uma crise ao funcionamento do Estado de Direito. A juridicidade abre a atuacdo da
Administracdo Publica também para os principios constitucionais, de modo que ndo existe
uma limitacdo a priori para as regras previstas no ordenamento juridico. A partir do
reconhecimento da colisdo dos principios constitucionais da legalidade e da seguranca
juridica, Binenbojm (2008, p. 186-187) aponta a proporcionalidade de Robert Alexy como o

postulado necessario para resolver o caso narrado. Apos analisar a adequacéo, a necessidade e
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a proporcionalidade em sentido estrito no contexto apresentado, conclui que o agir
administrativo pode basear-se exclusivamente em principios constitucionais, tal como o da

seguranca juridica, de modo a garantir a conclusao do contrato eivado de vicio.

A proposta de Robert Alexy, tal como exposto na segunda secdo da tese, possui problemas
estruturais no trato entre regras e principios. Acontece que tal cenério ndo é diferente com a
estrutura e o funcionamento da proporcionalidade. Ralf Poscher formula uma critica a
proporcionalidade a partir da distincao entre regras e principios:
No entanto, se principios sdo meramente mandados de otimizacdo, entdo, mesmo
segundo a Teoria dos Principios, os principios também séo simplesmente regras. Se,
contudo, principios séo regras, colapsa o dualismo normativo no qual esta baseada a
Teoria dos Principios. Entdo, hd apenas normas que, a depender da interpretagdo,
podem ter diferentes conteldos. Esse contetido j& ndo pode mais ser determinado
teoricamente através da caracteristica dos principios (POSCHER, 2016, p. 89).
O dualismo normativo proposto por Robert Alexy, fundamentado na diferenca qualitativa
entre regras e principios, perde a sua razdo de ser. Um dispositivo legal ou constitucional nao
possui uma classificacdo como regra ou principio, determinada a priori, pois existem somente
normas, que, a depender do sistema normativo e da interpretacdo a partir do caso concreto,
pode ser qualificada como regra ou principio, critica essa também endossada por Dworkin, tal
como foi exposta na secdo anterior. Com isso, um suposto principio pode apresentar-se como
uma regra e uma suposta regra pode apresentar-se como um principio. O conteudo de uma
norma, de acordo com Poscher (2016, p. 89-90), ndo pode mais ser determinado a partir da
proposta tedrica de Robert Alexy: ou a proporcionalidade cresce para abarcar casos entdo ndo
imaginados para ela, ou seu uso diminui para ndo mais incidir em hipéteses que supostamente
reclamariam o seu uso. Afinal, a norma sé pode existir no caso concreto e ndo esta contida,

por si s0, em um mandamento legal.

Ladeur e Campos (2016, p. 114-117) concordam com essa critica & teoria de Alexy e a
reforcam com outro argumento. A maioria dos bens juridicos (liberdade de expresséo, direitos
da personalidade, igualdade, dignidade da pessoa humana, entre outros) ndo sdo possiveis de
serem mensurados na escala proposta por Robert Alexy e nem podem ter a priori uma
preferéncia em relacdo a qualquer outro bem juridico. Com isso, a proporcionalidade recai em
dois graves problemas: primeiro, ndo existem contornos dogmaéticos claros dentro da
ponderacdo em todas as suas fases e em todos 0s seus aspectos, 0 que caracteriza a impreciséo
e a vagueza do método; segundo (visto como decorréncia do primeiro), a proporcionalidade

majora o ativismo e o decisionismo, em razdo da auséncia de controle racional das decisdes.
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Lauder e Campos (2016, p. 122) lembram que a proposta de Robert Alexy advém da
jurisprudéncia do Tribunal Alemdo e encontra campo fértil nos Tribunais da América Latina.
Tal cenario evidencia que uma alternativa tedrica para a aplicacdo do Direito ndo pode ser
pensada a partir da jurisprudéncia dos Tribunais. Ao contrario, uma alternativa complacente
com a complexidade da atual sociedade deve ser pensada junto aos académicos que pensam a
ciéncia juridica, conclusdo que em muito se aproxima do resgate teérico do Direito proposto
por Ronald Dworkin (ABBOUD; ROSSI, 2017, p. 7).

Faz-se necessario ressaltar, tal como exposto na secdo anterior, que Dworkin ndo aceita a
existéncia de colisdo de direitos fundamentais em razdo da defesa que faz da unidade do
valor. Por isso, a leitura mais adequada de um direito fundamental deve ser pensada trazendo
em si o outro direito fundamental que supostamente estaria em colisdo, a fim de propiciar uma
construcdo argumentativa fundamentada na harmonia da rede de valores e ndo na diminuicao
(e quase exclusdo no caso concreto) de um dos direitos colidentes. Nas palavras de Dworkin
(2010, p. 239), “[...] os valores politicos s&o integrados e ndo autdnomos [...]”, de modo a

possuirem uma relacdo de complementariedade e nao de coliséo.

A despeito das criticas feitas a propria teoria de Robert Alexy, outras podem ser trabalhadas
em razdo de uma importacdo a brasileira da proporcionalidade pelo Poder Judiciario, em
especial pelo Supremo Tribunal Federal:
Mais do que isso, importamos técnicas — como a teoria da argumentacéo juridica de
Robert Alexy — e a descaracterizamos, ampliando seu espectro para além do
sopesamento entre principios eventualmente em colisdo para abarcar, também,
potencial conflito entre regras. Sem dizer que até hoje ndo vislumbramos nenhuma
decisdo judicial brasileira que tenha efetivamente aplicado a ponderacdo de Alexy,
seguindo rigorosamente as instrucfes do proprio autor (ABBOUD; ROSSI, 2017, p.
4).
Essa utilizacdo propria em terras brasileiras, de acordo com Morais (2016, p. 176-178), gerou
graves equivocos na utilizacdo da proporcionalidade pelo Poder Judiciario, em especial pelo
Supremo Tribunal Federal. Sobre o tema, vale destacar quatro questes inerentes a
ponderacdo brasileira. Primeiro, ndo existe uma uniformidade nas decisbes do Supremo
Tribunal Federal quanto a utilizacdo dos principios em colisdo, bastando, em regra geral, uma
mera indicacdo genérica de algum principio para que a proporcionalidade seja utilizada.
Segundo, existem julgados em que ndo existe clareza no uso da adequacdo e da necessidade,
hipdteses em que a medida que é utilizada na proporcionalidade falha ao passar por esses dois

substratos, mas, mesmo assim, o juizo efetua o seu sopesamento. Terceiro, a ponderacéo feita
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pelo Supremo Tribunal Federal, muitas vezes, ndo possibilita identificar a construgéo da lei de
colisdo, tendo como referéncia o caso concreto que se julga, de modo que eventual colisdo
entre os principios acaba por se realizar em abstrato. Quarto, a nova ponderacdo deveria levar
em consideracdo as decisdes pretéritas relativas ao tema que se esta julgando, por existir um
onus argumentativo que deve estar presente na nova decisdo, para fins de concordéancia ou de

refutagéo.

No mesmo sentido, Alexandre de Castro Coura e Livia Avance Rocha analisaram inimeros
precedentes do Pretorio Excelso que utilizaram a proporcionalidade, tendo como viés o direito
fundamental ao meio ambiente. No que diz respeito a analise de inimeros julgados no
contexto da colisdo entre meio ambiente e seguranca juridica, concluiram que, nesses
julgamentos,
[...] as incompatibilidades identificadas foram as seguintes: (a) desconsideracdo de
regra legislativa na realizacdo da ponderacdo judicial (MS 25.284/ DF); (b) omiss&o
do exame de proporcionalidade (ADIn 1.856); (c) associagdo da tese do suporte
fatico restrito com a técnica da ponderagdo (ADI 1.856); (d) defesa do emprego de
elementos metajuridicos (REsp 1.094.873); (e) ponderacéo judicial sem o exame de

proporcionalidade cabivel na hipétese (ADPF 101); e (f) auséncia de referéncia a
precedentes judiciais na fundamentacdo da decisdo (Suspensdo de Liminar 223).

Portanto, inobstante a referéncia superficial a ponderacdo e a proporcionalidade, a
maior parte das decisGes analisadas ndo aplicou realmente a teoria nos moldes
propostos por Robert Alexy, sendo fruto de metodologia decisoria ndo sistematizada
e aparentemente inconsistente (COURA; ROCHA, 2014, p. 52-53).
Apesar dessas criticas envolvendo a juridicidade no ponto especifico da proporcionalidade, os
demais aspectos tedricos dessa proposta representam um importante avanco em relacdo a
leitura classica do principio da legalidade. Afinal, a regra como limite para a atuacdo da
Administracdo Publica carrega em si 0s equivocos inerentes a Filosofia da Consciéncia , no
sentido de acreditar que a linguagem € um instrumento a disposicdo do aplicador da norma,
equivocadamente compreendendo a possibilidade de existir ato administrativo sem
interpretacdo. De fato, como coloca Gustavo Binenbojm, mostra-se necessario pensar a
atuacdo da Administracdo Publica tendo como referéncia o Direito e ndo s a regra, para que
0 conceito classico de principio da legalidade seja superado. A fim de compreender a
amplitude da legalidade dentro da proposta de Ronald Dworkin, mostra-se imprescindivel
retomar um tema que foi abordado na secdo anterior, qual seja, o estudo da dimensdo do
ajuste e da dimensdo da substancia, a partir das novas leituras que Dworkin faz ao responder o
pos-escrito de Hart, concebendo a imparcialidade processual como a esséncia do ajuste e a

justica substantiva como a esséncia da dimensdo da substancia. Esse aprofundamento das
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dimens@es, no entender do Dworkin (2010, p. 243), decorrem de sua ideia do que seria a
legalidade, apresentada a seguir, com a sua consequente inclusdo na complexa rede de
valores, majorando a responsabilidade do aplicador da norma na tarefa de interpretacdo do

Direito.

Ronald Dworkin afirma existirem, na historia das escolas da teoria do Direito, trés concepgoes
diferentes de legalidade, todas vinculadas ao modo de demonstrar como se daria a relagéo
entre o Direito e a coercdo. Essa questdo foi incialmente trabalhada em O império do
Direito®®, mas Dworkin (2010, p. 242) reconhece que uma analise mais completa do tema
passa pela necessidade de se estudar a legalidade como um dos principais valores de um
Estado de Direito. Tal estudo sé pode ser adequadamente feito se essa proposta da legalidade
ndo se afastar do conceito de Direito que o autor trabalha, ou seja, a legalidade deve dar as
bases para a legitimidade do poder de coercdo estatal e deve igualmente (tal como o Direito
como integridade prop8e) conceber a ideia de que os direitos e as responsabilidades decorrem
de decisbes anteriores e possuem valor legal ndo s6 quando explicitos na decisdo, mas
também quando procedem de principios e aspectos morais que as decisbes pretéritas
pressupdem a titulo de fundamento. Para compreender o alcance da legalidade tal como
mencionado, observe-se que Ronald Dworkin trabalha a legalidade a partir das suas trés
diferentes concepcdes das escolas da teoria do Direito: exatid&o, eficiéncia e integridade.

A exatiddo consiste na “[...] capacidade de autoridades politicas de exercer o poder de coercao
do Estado de maneira equivocadamente justa e criteriosa” (DWORKIN, 2010, p. 245). A
legalidade apresenta-se conectada a exatiddo se os atos oficiais forem mais criteriosos ou
justos por serem regidos por critérios previamente estabelecidos, do que se representarem
apenas uma nova avaliagcdo de alguma autoridade a respeito do que seria supostamente justo
ou criterioso (DWORKIN, 2010, p. 245). Em outras palavras, tal concepc¢do de legalidade
“[...] permite que os critérios para os padrdes estabelecidos favorecam, ou mesmo assegurem,
esse resultado” (DWORKIN, 2010, p. 246).

A eficiéncia deve buscar um bem maior para 0 maior nimero de pessoas e, para que tal fim

seja atingido, deve ser feito um estudo de esquemas politicos detalhados que resulte em

%0 Tal como exposto na secdo anterior, trés questionamentos guiaram o estudo do autor sobre o tema: a) Existe
alguma relagdo entre Direito e coer¢cdo? Em outras palavras, faz algum sentido exigir que a forca publica seja
usada somente em conformidade com os direitos e responsabilidades que “decorrem” de decisdes politicas
anteriores? b) se tal sentido existe, qual ¢ ele? c¢) que leitura de “decorrer” — que nogdo de coeréncia com
decisbes precedentes — é a mais apropriada?
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grandes codificacBes, a serem aplicadas ao pé da letra sem qualquer influxo moral
(DWORKIN, 2010, p. 247). Em sintese, “[...] 0 direito é tudo o que tenha sido decretado por
um governante ou um Parlamento soberanos — e nada além disso” (DWORKIN, 2010, p.
247).

A integridade reconhece a relevancia da exatiddo, no sentido de o valor de tal proposta
reclamar a necessidade de os critérios da legalidade serem previamente estabelecidos, do
mesmo modo que reconhece a importancia da eficiéncia pelo fato de tal valor indicar a
necessidade de os governantes ndo abandonarem a legalidade por capricho ou terror (a
legalidade se apresenta, em outras palavras, como necessidade para uma estabilidade
institucional). No entanto, a esses dois valores deve ser agregada a ideia de integridade
politica, “[...] que significa igualdade perante o direito ndo apenas no sentido de que ele seja
imposto conforme escrito, mas no sentido mais pertinente de que o Estado deve governar de
acordo com um conjunto de principios em principio aplicavel a todos” (DWORKIN, 2010, p.
250).

Essa nova proposta de conceito de legalidade constitui importante avanco em relacdo ao
Positivismo Juridico®!, uma vez que o conceito positivista de Direito se fundamenta na
aceitacéo e visualiza o Direito como uma simples questao de fato para outorgar coercitividade
(ou seja, validade) a convencdo, negando relevancia as questdes substanciais (morais e éticas)

e ignorando as divergéncias teoricas.

A partir da integridade politica, Dworkin redimensiona a legalidade no ambito do Direito
como integridade. O que o Direito € (e 0 que se apresenta coercitivo) depende da concepcao
de legalidade a ele subjacente, de modo que, no ambito da integridade, “[...] a parte mais
decisiva de um argumento juridico ¢ seu elemento moral” (DWORKIN, 2010, p. 253). Em
sintese, Dworkin insere na legalidade — e, como consequéncia, na identificacdo da validade
de uma regra — a premissa de que uma regra sé € valida (no sentido de coercitiva) se estiver
em conformidade com algum contetdo moral que a fundamenta. E mais, ndo s6 as regras,
mas também os principios fazem parte da estrutura da legalidade e se apresentam como

padrdes juridicos morais vinculantes (coercitivos).

5! Hart (2011, p. 111-121) vincula a ideia de validade juridica da convencao & regra de reconhecimento e essa
guarda relac@o exclusivamente com a aceitagdo de tais regras pela comunidade juridica, independentemente do
seu conteido ou aspecto moral.
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A legalidade, assim compreendida, evidencia novos contornos para 0 ajuste e para a
adequacdo, uma vez que essas duas dimensdes da interpretacdo passam a ter como esséncia,
respectivamente, a imparcialidade processual e a justica substantiva. Afinal, conforme
examinado no estudo da legalidade, “[...] uma reinterpretacdo muito abrangente dos valores
politicos ndo deixa nada exatamente como era antes” (DWORKIN, 2010, p. 243). Esse estudo
possibilita que a dimensdo do ajuste seja vista de forma mais abrangente, com uma ideia de
coercitividade (ou validade) que se vincula ao préprio conceito de Direito, capaz de impactar
a construcdo da sequéncia entre os capitulos do romance. Do mesmo modo, na dimensdo da
substancia, a coercitividade (validade) assim compreendida se vincula a um aspecto

substancial para mostrar o Direito sob outra (e melhor) perspectiva.

Com isso, o principio da legalidade se solta das amarras das regras presentes no positivismo,
como se ela constituisse um limite transcendental colocado para a atuacdo administrativa e
para a sua compreensdo hermenéutica a partir do caso posto, que se apresenta como um
caminho necessariamente interpretativo e baseado no “principio de Kant”, outorgando uma
especial responsabilidade ao intérprete. Dito de outra forma, “[...] somos moralmente
responsaveis se as nossas Varias interpretacdes concretas constituirem uma integridade geral,
de modo a que cada uma suporte a outra numa rede de valor que é autenticamente por nos
abracada” (DWORKIN, 2012, p. 109). No caso mencionado, relativo & nulidade encontrada
num contrato de construcao ja em seu termo final, é possivel constatar que a complexidade da
situacdo vai muito além do bindmio de valores que envolvem a legalidade e a seguranca
juridica. N&o sé esses dois principios, mas também o principio da eficiéncia, o principio da
continuidade do servico publico, o principio da supremacia do interesse publico, o principio
da razoabilidade, entre muitos outros, formam uma complexa rede de valores que impacta o

caso concreto.

A interpretacdo une valores e a compreensao dessa interligacdo coloca-se como questdo-chave
no interpretativismo. No contexto apresentado, o intérprete possui a responsabilidade de uma
tomada de decisdo que ndo pode ser ignorada ou delegada, devendo ser reflexo da complexa
rede de valores que circunda a interpretacdo em torno do caso concreto, sem uma pretensa
limitacdo a dois principios previamente escolhidos. Assim, a partir de um aspecto ético-moral,
o0 principio da legalidade perde a sua face estritamente pura — algo inerente ao Positivismo
Juridico — para ganhar densidade moral e outorgar ao intérprete uma responsabilidade
interpretativa que ndo se esgota na regra, mas que se inicia no Direito e é fruto de uma

complexa rede de principios, de direitos fundamentais, enfim, de valores. Essa leitura do
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principio da legalidade provoca impacto em um dos aspectos mais complexos do ato

administrativo, qual seja, o seu controle, em especial do “mérito” administrativo.

43 A FUNDAMENTACAO COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA A
VALIDADE E PARA O CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO

A fundamentacdo no ambito da atuacdo da Administracdo Publica, como analisada ao longo
da tese, € trabalhada de forma distinta pela doutrina brasileira, a depender de ser o ato
classificado como vinculado ou como discricionario. Em relagdo ao ato vinculado, a
fundamentacéo é obrigatdria e guarda relacdo com a indicacdo do dispositivo legal relativo ao
caso apresentado, como se a simples aplicacdo silogistica resolvesse as complexas relacdes
sociais, dispensando a interpretacdo. Em linhas gerais, Mello (2014, p. 404) supera a
possibilidade de auséncia de fundamentacdo dos atos e explica que essa fundamentacéo
(motivacdo) consiste na exposicdo dos motivos, porquanto o ato administrativo deve conter,
entre outros requisitos: a narracdo dos fatos, os fundamentos juridicos e a relacdo de
pertinéncia logica entre os fatos narrados e esse ato. Como coloca o autor, em razdo da
interligagdo desses trés requisitos, ndo basta, em razdo da imensa variedade de hipoéteses,
apenas aludir ao dispositivo legal que tomou como base.

Em relacdo ao ato discricionario, ainda é possivel, em carater excepcional, a auséncia de
fundamentacdo em alguns poucos atos discricionarios, sempre que tal ato ndo estiver presente
no taxativo rol do art. 50, caput, da Lei n° 9.784 (BRASIL, 1999b). Dito de outra forma, a
fundamentacdo do ato discricionario s6 é obrigatdria por existir determinacdo legal nesse
sentido; do contrario, se inexistisse a lei ou mesmo se o artigo fosse revogado, a
fundamentacdo dos atos discricionarios seria sempre facultativa e desnecessaria. Ademais,
guando a fundamentacdo se fizer necessaria, 0S mesmos requisitos utilizados para o ato
vinculado também devem ser preenchidos para a validade do ato discricionario, com a
diferenca de que, nesse ato, o administrador tera liberdade para atuacdo, podendo escolher

qualquer das interpretacdes presentes na moldura.

No entanto, a distingdo entre ato vinculado e ato discricionério, a linguagem como
instrumento a disposicdo do intérprete, a hermenéutica como condicdo dispensavel para
confecgdo do ato administrativo, a suficiéncia da lei ou mesmo a discricionariedade se
mostraram incompativeis com um conceito de Direito que compreenda a ligacdo entre

interpretacdo e aplicacdo, que saiba distinguir argumentos de politica de argumentos de
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principio, que abra o Direito para além das regras e que seja, de fato, preocupado com a rede
de valores que rodeia o intérprete. Como consequéncia, tal como defende Streck (2012a), a
fundamentacdo do ato administrativo deve ser capaz de superar as tradicionais limitacdes do
Positivismo Juridico:
O que quero deixar assentado é que, por razdes de baixa densidade, os intérpretes®
(tribunais etc.) langam mé&o de ampla discricionariedade. Como os tribunais ndo
estdo acostumados a julgar por principios e, sim, por politica (s), acaba
predominando um “jogo interpretativo ad hoc”; quando interessa, vale a palavra da
lei, a sua sintaxe, o verbo nuclear etc.; quando ndo interessa, as palavras sdo
fugidias, liquidas, amorfas... Ai entdo se busca a vontade da norma, a vontade do

legislador, a ponderacdo de valores, enfim, os mais diversos alibis tedricos que
visam a confortar a deciséo (grifo do autor).

Essa visdo equivocada, decorrente da baixa densidade tedrica dos intérpretes, traduz uma
falha da visdo hermenéutica no contexto do Direito Administrativo que, por anos, impregnou
a ideia de que a lei seria um limite para atuacdo da Administracdo Publica, tanto que a
doutrina sempre trabalhou com um conceito de principio de legalidade que inviabilizou o
redimensionamento da atividade administrativa. Ao contrario, 0 novo modo de pensar o
principio da legalidade, conforme examinado, passa pela necessidade de entender que na
fundamentacdo existe uma imprescindivel relacdo unitaria entre compreensao, interpretacéo e
aplicagéo:
Mas a intima fusdo entre compreensao e interpretacdo acabou expulsando totalmente
do contexto da hermenéutica o terceiro momento da problematica da hermenéutica,
a aplicacdo. [...] Ora, nossas reflexfes nos levaram a admitir que, na compreensao,
sempre ocorre uma aplicacdo do texto a ser compreendido a situacdo atual do
intérprete. Nesse sentido, nos vemos obrigados a dar um passo mais além da
hermenéutica romantica, considerando como um processo unitario ndo somente a
compreensdo e interpretacdo, mas também a aplicacdo (GADAMER, 2005, p. 406).
Essa evolucdo para uma Filosofia da Linguagem ocorre também no ambito do agir
administrativo, que deve compreender essa estrutura unitaria como condicao de possibilidade
de qualquer ato administrativo. A compreensdo faz do administrador um ser histérico, ou seja,
o aplicador da norma pertence a uma Histéria e é por ela influenciada, e esse paradigma se
apresenta como condicgdo para a sua atuacdo. Gadamer (2005, p. 391) lembra que preconceitos
e opiniBes prévias do intérprete ndo estdo a sua livre disposi¢do, de modo que € impossivel se
despir desses paradigmas que necessariamente se projetam em cada ato produzido. Todo ato

administrativo produzido ndo é, de algum modo, limitado as inten¢cdes do autor que o

%2 «“Numa sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, todos os cidaddos e 6rgios estatais sio potenciais
intérpretes das normas constitucionais”. (HABERLE, 1997, p. 20-22.)
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produziu. Ao contrério, a compreensdo ndo é um comportamento meramente reprodutivo, mas

se apresenta tambeém como produtivo.

Essa diferenca entre intérprete e autor ganha especial destaque no ambito da Administracdo
Publica, em especial por causa da imensa quantidade de portarias, circulares e instrucdes de
servicos publicadas todos anos e algumas em vigéncia ha mais de uma década. Entre o
intérprete e o0 autor existe uma distancia historica, de modo que cada época deve
compreender, a seu modo, cada texto, que nada mais é do que um dos aspectos da
historicidade e da tradicdo (GADAMER, 2005, p. 391-392). A Historia, portanto, influencia e
age em cada interpretacdo, que ndo se apresenta neutra. A interpretacdo ndo possui como
pressuposto uma neutralidade do sujeito com o objeto a interpretar; ao contrério, inclui as pré-
compreensdes que possibilitardo a antecipacdo do sentido do texto, mesmo porque 0S
conceitos prévios se mostram como condicdo para a compreensdo. Alias, o intérprete é
resultado do paradigma em que esta inserido, do mesmo modo que o paradigma sofre
influéncia de cada ato praticado pelos intérpretes, em muito se aproximando do que Kuhn

(2001, p. 219) chamou de carater circular do paradigma.

Em sintese, “[...] compreender é sempre interpretar e, por conseguinte, a interpretacdo é a
forma explicita da compreensdo[...]” (GADAMER, 2005, p. 406). Do mesmo modo, a
interpretacdo sé existe a partir da aplicacdo, a0 mesmo tempo em que a aplicacdo tem como
sua condicdo de possibilidade a interpretacdo (GADAMER, 2005, p. 408). Por isso, a
adequada interpretacdo deve sempre ser pensada a partir de cada caso concreto Unico e
irrepetivel, ou seja, a partir da aplicacdo, fechando, assim, a estrutura unitaria como delineada:
Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la
em sua validez juridica. Da mesma forma, o texto de uma mensagem religiosa ndo
quer ser compreendido como mero documento histérico, mas deve ser
compreendido de forma a poder exercer o seu efeito redentor. Em ambos o0s casos,
isso implica que, se quisermos compreender adequadamente o texto — lei ou
mensagem de salvacdo —, isto €, compreendé-lo de acordo com as pretensdes que 0
mesmo apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo

em cada situacdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender é
sempre também aplicar (GADAMER, 2005, p. 408).

Ganha relevancia para o administrador conhecer cada detalhe relativo ao caso concreto que
analisa para poder fundamentar a sua decisdo e, nesse ponto, a participacdo dos afetados

mostra-se imprescindivel, em especial porque a mera tarefa de subsuncdo, a utilizacdo de

fundamentagOes genéricas ou mesmo a auséncia de fundamentagéo ndo se mostra adequada as
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premissas até aqui trabalhadas e, para esse contexto, a Policia Judiciaria do Estado do Espirito
Santo aparece como um modelo de atuacdo administrativa que deve ser abandonado.

No Estado do Espirito Santo, historicamente, o ato administrativo de remocao do delegado de
policia sempre foi desprovido de fundamentacéo, situacdo compartilhada por outros Estados
da federagcdo. Como consequéncia, houve a publicacdo da Lei n° 12.830/13e a determinagéo
de que a remocéo do delegado de policia dar-se-& somente por ato fundamentado (BRASIL,
2013). Essa exigéncia consiste em requisito de validade desse ato administrativo e possibilita
seu controle administrativo, popular e judicial. Como consequéncia, conforme exposto na
segunda secdo desta tese, a administracdo da Policia Civil do Estado do Espirito Santo alterou
a estrutura do ato de remocao e passou a utilizar fundamentaces genéricas, como a referéncia
a seguinte motivagdo: “ex-oficio, no interesse do servigo”, sem demonstrar as peculiaridades

de fato e de direito que justificaram a remocao.

Da inexisténcia da fundamentacdo, a Administracdo buscou suprir o requisito de validade do
ato de remogdo com a mera mengdo ao poder que possui na Lei Organica da Policia Civil em
fazer remocdes de oficio, fundamentando no interesse do servico, mas sem declinar quais
seriam esses interesses, mantendo a completa inexisténcia de uma fundamentacdo fatica e
voltada ao caso concreto. Tal postura, longe de resolver o problema apresentado, acaba por
fraudar expectativas legais legitimas, tanto do delegado de policia quanto de todos que
sofrerdo pelo impacto da sua remogdo, como a vitima, o investigado, as testemunhas, o

promotor, o juiz, entre muitos outros, prejudicando a linha investigativa tracada.

A situacdo narrada no Estado do Espirito Santo se insere no que Abboud (2014, p. 138)
chama de discricionariedade performética, uma vez que o uso de terminologias abertas e
genéricas, desvinculadas de casos concretos, por si s6 ndo dizem ou significam qualquer
coisa. De igual modo, exatamente pela falta de concretude, tais atos sdo praticamente

impossiveis de serem refutados ou submetidos a testes de validade e de argumentacao:

Os termos interesse publico e conveniéncia e oportunidade sdo os enunciados
performaticos por exceléncia no que se refere a discricionariedade. Na maior parte
das lides, o Judiciario nega-se a adentrar no exame do mérito do ato administrativo
com fundamento em que o ato teria sido pautado em critérios de conveniéncia e
oportunidade. Frise-se: nada mais performatico do que essa afirmagao: o julgado que
diz que o ato administrativo estd embasado em critério de conveniéncia e
oportunidade, na realidade, ndo diz nada, ndo diz se o ato é ou ndo
legal/constitucional, limita-se apenas a afirmar que se pauta em critério de
conveniéncia e oportunidade. (ABBOUD, 2014, p. 138-139).
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Esses conceitos sdo dotados de vagueza e abstragdo, cabendo dentro deles praticamente
qualquer situacdo, por mais contraditoria que possa parecer, ou seja, o “interesse do servigo”
pode justificar tanto a remocdo quanto a manutencdo do delegado de policia, mostrando ser
inviavel contra tal ato qualquer tipo de questionamento no ambito da legalidade ou
constitucionalidade. 1sso se apresenta como um problema decorrente do viés positivista que

esta presente na Administragdo Publica.

Por exemplo, no julgamento do paradigmatico HC n° 85203, o Supremo Tribunal Federal
consignou que o ato final do procedimento que acarreta a expulséo do estrangeiro consiste em
ato discricionério do Presidente da RepuUblica, uma vez que, de acordo com o art. 66 da Lei n°
6.815/80, que regulava o Estatuto do Estrangeiro, “[...] cabera exclusivamente ao Presidente
da Republica resolver sobre a conveniéncia e a oportunidade da expulsdo ou de sua
revogagdo”. Como ato discricionario, ainda de acordo com a decisdo, seria vedado ao Poder
Judiciario imiscuir-se no mérito da decisdo, apresentando a “conveniéncia e a oportunidade”
como um exemplo de discricionariedade performaética, capaz de inviabilizar qualquer tipo de
controle, seja internamente ao 6rgdo que proferiu a decisdo, seja externamente, tal como o
préprio Poder Judiciario. Igualmente performatica é a decisdo do Superior Tribunal de Justica
no AgRg no REsp 252083>*. Com fundamento no principio da harmonia e na independéncia
entre os poderes, o Tribunal decidiu que o Poder Judiciario ndo pode substituir a
Administracdo Publica no exercicio do poder discricionario, ou seja, fica a cargo do
Executivo a verificacdo da conveniéncia e da oportunidade de serem realizados atos de

administracdo, tais como a compra de ambulancias e as obras de reforma de hospital publico.

O tema da fundamentacdo ganha maior relevancia por causa do positivismo a brasileira, cuja
existéncia foi comprovada em pesquisa empirica sobre o ato de remocdo do delegado de
policia, devidamente detalnada na segunda secdo, seja pela completa auséncia de
fundamentacdo, seja pelo uso de fundamentacdo genérica (conceitos juridicos
indeterminados) e sem vinculo com o caso concreto. Verificou-se que a Policia Judiciaria do
Estado do Espirito Santo, apds rejeitar a fundamentacdo como condicdo de validade do ato
administrativo por muito anos, considerou ser suficiente, na maioria dos casos, fundamentar o
ato de remogéo do delegado de policia na expressdo genérica (e performatica) “no interesse

do servigo”, concebida como decorréncia do principio da supremacia do interesse publico. Ao

°3 HC 85203, Relator(a) Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/2009.
 AgRg no REsp 252.083/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Segunda Turma, julgado em 27/06/2000, DJ
26/03/2001, p. 415.
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contrério, a fundamentacdo deve ser construida a partir de cada caso concreto Unico e

irrepetivel, para que seja reflexo das singularidades que cada situacdo apresente.

A fundamentacéo deve ser pensada a partir de um complexo romance em cadeia, que se volte
tanto ao passado quanto ao futuro e nédo seja limitado pela regra, mas aberto aos principios, a
jurisprudéncia, aos influxos ético-morais presentes na sociedade e nas normas constitucionais,
tal como visualizado no novo conceito de legalidade. Afinal, aceitar que um ato
administrativo ndo tenha fundamentacdo (ou que tenha fundamentacdo performatica ou que
tenha fundamentacdo genérica) e seja valido significa, via de consequéncia, que esse ato €
invidvel de controle, uma vez que a possibilidade de qualquer forma de controle consiste
exatamente na analise e na refutacdo da fundamentagdo apresentada. Se um ato é desprovido
de interpretacdo, tal como o ato sem fundamentacéo, o seu controle se revela quase como algo

impossivel de ser feito.

Sem linguagem, fruto da interpretacdo, ndo existe compreensdo e aplicacdo. A interligacao
entre compreensdo, interpretacdo e aplicacdo é o que possibilita a superacdo da Filosofia da
Consciéncia , a fim de compreender que o mundo ¢ linguagem, de modo que o controle que se
faz de qualquer decisdo (como a judicial e a administrativa) é também um controle operado
hermeneuticamente:
O “controle” das decisdes ¢ um controle que se opera hermeneuticamente. Aquele
que interpreta deve (de)mo(n)strar que sua construcdo é a melhor segundo o direito
da comunidade politica. Aqueles que sdo destinatarios da interpretacdo, por sua vez,
tém o dever de questiond-la, apontando os fracos argumentos e as construgdes mal
alicercadas (STRECK, 2012b, grifo do autor).
De igual modo, admitir a existéncia de discricionariedades significa dizer que todas as
interpretagdes presentes na moldura sejam legitimas para o caso concreto, tornando
impossivel o controle de qualquer interpretacdo escolhida, pois todas séo igualmente
admitidas, mesmo que, em tese, uma das interpretacdes ndo escolhida se mostre mais
adequada ao caso concreto. Por isso, a discricionariedade deve ser abandonada, mesmo que
isso n&o signifique o fim da indeterminac&o do Direito ou o retorno da subsuncdo, cabendo ao
aplicador da norma a busca de uma legitimidade que ndo se limite na autoridade juridica de
guem profere a decisdo. O abandono da discricionariedade, portanto, possibilita o efetivo
controle dos atos administrativos, superando a ideia de que o mérito (objeto e motivo) nao
seja suscetivel de controle. O mérito, também, deve ser construido e controlado

hermeneuticamente, cabendo tanto ao administrador que confecciona o ato administrativo
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quanto aquele (dentro ou fora da Administracdo Publica) que fara o seu controle demonstrar
que a construcdo dos argumentos esta de acordo com o direito da comunidade politica na qual

estdo inseridos.

Em razdo da utilizacdo de conceitos vagos e abertos como traco caracteristico da
fundamentacdo do ato administrativo, verifica-se como imprescindivel aprofundar o estudo do
tema no contexto do principio da supremacia do interesse publico. A releitura desse principio
é necessaria, pois ele frequentemente se apresenta como fundamento para qualquer agir
administrativo, como ¢ o caso da sua variante “no interesse do servigo”, contexto
imprescindivel para analise, a seguir, da fundamentacdo do ato de remocdo do delegado de
policia.

4.4 SUPERANDO O PRINCIPIO DA “SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO”
COMO UM CONTEXTO PERFORMATICO: O SEU REDIMENSIONAMENTO NO
CONTEXTO DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

O principio da supremacia do interesse publico ndo possui previsdo na Constituicdo Federal
de 1988. Talvez, por isso, Meirelles (1991, p. 77-84) n&o havia trabalhado especificamente
sobre o tema, de modo a ndo fazer qualquer mencdo a existéncia do principio em estudo e de
gue modo ele impactaria a atuacdo administrativa. Limita-se a falar que a finalidade da
Administracdo Publica se resume ao bem comum da coletividade, devendo o administrador se
orientar por esse objetivo. Ndo obstante, por diversas passagens, sem trabalhar mais a fundo o
tema, o0 autor d& a entender que existe uma necessaria desigualdade entre a Administracdo e 0
administrado, devendo este abrir mdo de direitos em prol da coletividade. A sua insercéo
como principio na obra pelos atualizadores (MEIRELLES, 2006, p. 103) ocorreu
posteriormente, em razdo da publicacdo da Lei n° 9.784/99, uma vez que somente nesse ano
houve a previsdo legal do interesse publico como um principio a ser seguido pela
Administracdo Publica. Essa supremacia seria 0 motivo da desigualdade juridica entre a

Administragéo e o administrado.

Em que pese a lacuna principioldgica inicialmente existente na obra de Meirelles, Diego de
Figueiredo Moreira Neto ja tratava do assunto alguns anos antes em seu livro. O principio da
supremacia do interesse publico, também conhecido como principio da finalidade, apresenta-
se como a “[...] supremacia do bem comum, do interesse coletivo sobre o individual [...]”
(MOREIRA NETO, 1976, p. 73), consubstanciando uma desigualdade entre a Administracdo
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e 0 administrado. Apesar de trabalhar de forma superficial o tema, Moreira Neto (1976, p. 73)
entende que tal principio se afigura como o de maior relevancia no dmbito do Direito
Administrativo, uma vez que constitui o fundamento de qualquer manifestacdo administrativa,
tendo como exclusivos limites o uso distorcido do préprio principio e o principio da

legalidade.

Carvalho Filho (2016, p. 34) pontua que a origem do principio da supremacia do interesse
publico remonta ao crescimento do Estado Social, uma vez que era necessario subjugar uma
extremada visao individualista até entdo presente no Direito. Por isso, no caso de conflito
entre o interesse privado e o interesse publico, deve sempre ocorrer a prevaléncia do interesse
publico, uma vez que 0 que esta em jogo tem como pressuposto a coletividade e essa logica
ainda hoje deve ser a premissa da atuacdo do Estado. Por isso, o Carvalho Filho (2016, p. 35)
critica aqueles que sustentam a supressdo do principio em estudo ou mesmo aqueles que
tentam desconstrui-lo em face de outros direitos fundamentais, ao argumento de que o que
estd em jogo é o funcionamento da propria democracia e do proprio Estado. Ndo obstante, o
autor compreende que seja possivel, em certos casos, a harmonizacdo entre interesses
publicos e coletivos ou mesmo a superacao desse confronto, sem apontar qual seria 0 caminho

para que isso aconteca.

Gasparini (2005, p. 19) partilha de uma visdo muito préxima de Carvalho Filho, no sentido de
que ha de prevalecer o interesse publico sempre que esse colidir com um interesse particular,
sem trabalhar ou expor formas especificas de controle desse principio. Nas palavras do autor
(2005, p. 19), “[...] nem mesmo se pode imaginar que o contrario possa acontecer, isto €, que

0 interesse de um ou de um grupo possa vingar sobre 0 interesse de todos”.

Mello (2014, p. 99) afirma que tal principio possui guarida constitucional, sem uma previsao
especifica, mas distribuida em varios dispositivos, tais como na previsao constitucional da
desapropriacao (art. 5°, inciso XXIV) e da requisicao (art. 5° XXV). Esse principio constitui a
base para a oposic¢do da vontade unilateral da Administracdo Publica, além de fundamentar a
imperatividade, a exigibilidade, a autoexecutoriedade e a presuncao de legitimidade dos atos
administrativos. Também como decorréncia de tal principio, Mello (2014, p. 99) sustenta o
poder de revogacdo dos atos, abalizado exclusivamente na conveniéncia e na oportunidade da
Administracdo Publica. No mesmo sentido, encontra-se o poder de anulagéo dos atos, sempre
que eivados de ilegalidade. Nessa linha de pensamento, Mello (2014, p. 100) entende ser

possivel o controle do principio em estudo pelo Poder Judiciario, ja que ele ndo pode violar a
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legislacdo ou a Constituicdo Federal. Por sua vez, esse controle parte de uma proposta neutra

sem qualquer ingeréncia de aspectos valorativos.

E 16gico, de outra parte, que sob a perspectiva da Sociologia, da Ciéncia Politica ou da Moral
sua configuracdo far-se-ia por outros critérios, os quais, € bem verdade, teriam que ser
sacados da propria Sociologia, da Politica ou da Moral, respectivamente, pois a Ciéncia do
Direito ndo teria como fornecé-los, eis que seu critério é aduzido exclusivamente pelas
préprias normas postas (MELLO, 2014, p. 100). Do mesmo modo que ocorre no controle dos
atos discricionarios, o controle também é possivel por meio da razoabilidade, devendo o

abuso ou 0 seu excesso ser controlado pelo Poder Judiciario (MELLO, 2014, p. 102).

Como apresentado, em linhas gerais, o principio da supremacia do interesse publico constitui
um fim em si mesmo, na medida em que ele se apoia em uma premissa que praticamente ndo
comporta refutacdo, qual seja, de que o agir administrativo — por ser fundamentado na
coletividade — subjuga o interesse privado, praticamente desconsiderando a influéncia que
esse pode e deve ter na Administracdo Publica. Mesmo quando se fala no seu controle, pouco
se aprofunda no tema, sem contar que esse controle também se faria no contexto de uma
proposta positivista, haja vista 0 senso comum que permeia aqueles que sdo responsaveis por
esse controle e pela teorizacdo do tema. Em sintese, trata-se de um dos fundamentais
principios do Direito Administrativo, considerado como uma das pedras de toque da
Administracdo Publica por Mello (2014, p. 99), sem o qual o seu funcionamento se torna
invidvel. Esse principio, no entanto, ndo recebeu, por esses autores, uma proposta de
aplicacdo que ndo se esgote em si mesma, com uma estruturacdo valorativa e real
possibilidade de controle, capaz de superar as limitacdes inerentes ao Positivismo Juridico e

se abrir ao Estado Democrético de Direito.

Pelo cenério apresentado, mostra-se ainda presente a influéncia de Themistocles Cavalcanti
no estudo do Direito Administrativo. No inicio do século passado, Cavalcanti (1938, p. 141-
142), ao fazer referéncia direta a Hans Kelsen, compreendia o agir administrativo como uma
doutrina propria e autbnoma em relacdo aos direitos privados. Tanto que os privilégios da
Administracdo Publica seriam natural decorréncia da protecédo dos interesses coletivos, vistos
como de imperiosa necessidade para o poder publico alcancar os seus fins. Existe, portanto,
uma primazia do principio da supremacia do interesse publico, consubstanciando uma relagéo

de superioridade do Direito publico em relagdo ao Direito privado, o qual possui as diretrizes
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pré-estabelecidos pelo Estado e pela Administracdo Publica. Essa relacdo verticalizada e
unilateral em muito se aproxima do Leviata Estatal inerente ao Estado Social, uma vez que
[...] essa relacdo se transforma num dilema, quando as regulamentac6es do Estado
do bem-estar social, destinadas a garantir, sob o ponto de vista de igualdade do
direito, uma igualdade de fato a situacGes de vida e posicOes de poder, s6 conseguem
atingir esse objetivo em condiges ou com a ajuda de meios que reduzem
significativamente os espacos para a configuragdo de uma vida privada autdnoma
dos presumiveis beneficiarios (HABERMAS, 2003b, p. 155).
A leitura da supremacia do interesse publico apresentada, na verdade, possibilita ampla
interferéncia da Administracdo Publica, ja& que pode justificar qualquer tomada de deciséo a
partir do principio estudado. Isso diminui e praticamente anula a interferéncia dos direitos
fundamentais — vistos como direitos privados do cidaddo — no Direito pablico, em especial
porque a Administracdo Publica passa a tratar todos os direitos, inclusive os privados, como
se publicos fossem. Reforca-se, com isso, 0 argumento de que a supremacia do interesse
publico, como apresentada, constitui em resquicio do Estado Social, no qual a relacdo entre
Direito publico e Direito privado perde a sua razao, ja que tudo é visto pelo prisma do Direito
publico. Nesse periodo, “[...] todo o Direito é publico, imposi¢cdo de um Estado colocado
acima da sociedade, de uma sociedade amorfa, carente de acesso a saude ou a educacdo,
massa pronta a ser moldada pelo Leviatd onisciente sobre o qual recai essa imensa tarefa”

(CARVALHO NETTO, 1999, p. 480).

Ademais, o carater performatico da supremacia do interesse publico aproxima o seu uso de
um argumento de politica. Ndo sé o problema da sua utilizacdo desvinculada ao caso
concreto, sem o devido aprofundamento da argumentacdo, mas a ideia de que sua vagueza e
sua abstracdo tornam cabivel qualquer tipo de argumentacdo pelo administrador, na tentativa
de expor qual seria o interesse publico, em especial quando determinado ato é questionado no
ambito do Poder Judiciario. Como exemplo, o julgamento da SL 1053 versou sobre o
fornecimento, pelo Estado do Acre, de um medicamento de alto custo a uma pessoa portadora
de uma doenca rara, causada por uma mutacao genética das células-troncos da medula éssea.
Entre os argumentos apresentados no ambito do Supremo Tribunal Federal, o Estado do Acre
pontuou que ndo havia interesse publico no fornecimento dos medicamentos em razéo do seu
alto custo em um caso de pretensdo meramente individual, de modo a subjugar direitos
fundamentais ao interesse da coletividade. Caso o Estado do Acre ndo arcasse com 0 custo do

medicamento, outras &reas (como a seguranga ou mesmo a propria saude) se beneficiariam

°® SL 1053, Rel. Min. Carmen Luicia, julgado em 24/02/2017.



163

com o possivel investimento dos valores, redistribuindo um custo individual em beneficio de

outras pessoas (maior beneficio econdmico para a coletividade).

Tal como no caso da Spartan Steel, estudado na secdo anterior, 0 Estado do Acre deveria
analisar se o autor da acdo teria direito ao medicamento de alto custo e ndo ponderar se seria
economicamente sensato arcar com os custos advindos do uso do medicamente. Ao Estado do
Acre caberia 0 6nus de argumentar que o cidaddo ndo teria o direito, discutido com base em
argumentos de principio, argumentacdo essa que ja deve estar presente desde eventual
solicitacdo administrativa do medicamento. Aqui esta claro que o argumento presente na acdo
tem por finalidade estabelecer um objetivo econdmico para uma quantidade imprevista de
individuos, gerando um bem-estar geral comum, de modo a demonstrar 0 uso de um
argumento de politica no contexto da supremacia do interesse publico. Nao se conclui, com
esse exemplo, que esse problema sempre estara presente, mas que o carater performatico da
supremacia do interesse publico possibilita e, de certa forma, até potencializa o uso de um
argumento de politica.

Desse modo, faz-se necessario ir além. A dignidade da pessoa humana, de acordo com
Dworkin (2012, p. 377), apresenta-se como um aspecto central de qualquer outro principio ou
direito fundamental, de modo que o seu estudo também deve ser feito no contexto do Direito
Administrativo, para integrar a dignidade a supremacia do interesse publico. A concepcao da
dignidade da pessoa humana, para Dworkin (2012, p. 211), é formada por dois vetores
centrais, quais sejam, o principio do respeito proprio e o principio da autenticidade. Em breve
sintese, no principio do respeito proprio *°, cada pessoa deve levar a sua vida a sério, ou seja,
“[...] tem de aceitar que é importante que a vida seja uma realizacdo bem sucedida e ndo uma
oportunidade perdida” (DWORKIN, 2012, p. 211), devendo cada pessoa empreender esforgos
em criar uma vida boa, sujeita apenas a certas restri¢ces essenciais a dignidade humana. Ja no
principio da autenticidade *’, «[...] cada pessoa tem a responsabilidade especial e pessoal de
criar essa vida por meio de uma narrativa ou de um estilo coerente que ela propria

desenvolva” (DWORKIN, 2012, p. 211).

O principio do respeito proprio requer de cada pessoa o reconhecimento de que toda decisdo é

importante e possui influéncia na vida que leva, devendo cada uma dessas decisdes ser

% Na obra Is Democracy possible here, Dworkin (2006, p. 9) chama o principio da autenticidade de principio do
valor intrinseco (principle of intrinsic value).

%" Na obra Is Democracy possible here, Dworkin (2006, p. 9) chama o principio da autenticidade de principio da
responsabilidade pessoal (principle of personal responsability).
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direcionada a outorgar a vida uma importancia objetiva (DWORKIN, 2012, p. 264). A
importancia subjetiva € baseada em gostos, crencas, desejos ou mesmo em propriedades
pessoais, como o talento de cantar ou de escrever, sendo que nada disso torna a vida de uma
pessoa importante (DWORKIN, 2012, p. 264-265). Ao contrario, a importancia objetiva
imp0Oe algumas limitacOes, independentemente do que qualquer pessoa pense sobre elas. Por
exemplo, a escravidao e a préatica de tortura em bebés por divertimento séo erradas em si
mesmas e ainda assim seriam erradas mesmo que uma maioria em determinado lugar ou
tempo pensasse de forma distinta, uma vez que tais praticas deterioram o reconhecimento do
respeito proprio na vida do outro, tal como exigido pelo “principio de Kant” (DWORKIN,
2012, p. 268; OMMATI, 2015b, p. 99-100). Isso ndo se apresenta como um com conceito
criterial ou uma opinido, mas como uma argumentacdo moral e interpretativa, decorrente da
estrutura apresentada para a dignidade da pessoa humana. A importancia objetiva, portanto,
ndo consiste no livre arbitrio para uma pessoa seguir 0s seus desejos e as suas inclinagdes; na
verdade, a importancia objetiva se aproxima da autonomia kantiana, no sentido de que as

pessoas devem ser tratadas como fins e ndo como meios (DWORKIN, 2012, p. 274).

Um exemplo de Dworkin (2012, p. 265) € capaz de ilustrar uma aplicagdo préatica do principio
do respeito proprio. Richard Hare, nazista, entende ser correto que qualquer pessoa poderia
mata-lo se descobrissem que ele fosse judeu. Tal entendimento, na verdade, traz um aspecto
mais relevante, no sentido de que autoriza o Estado nazista a agir da mesma forma. Mesmo
que ele integre a sua proposta a um conjunto de valores presente no contexto social em que
vive naquele momento, sua opinido jamais sobreviveria a uma maior expansao da integridade.
Ademais, ao trabalhar o exemplo no contexto da dignidade da pessoa humana, o pensamento
nazista igualmente perde espago, em especial por fundamentar-se em uma propriedade
particular (ser judeu) como forma de distincdo de vida boa de uma pessoa para outra. Com
isso, viola-se a relevancia objetiva que se espera do principio do respeito préprio, nao
podendo um cidaddo ou um Estado empreender condutas no sentido defendido por Richard
Hare.

Essa proposta possui reflexos, inclusive, no modo de atuagdo da Administracdo Publica no
Brasil, uma vez que se baseia na incorporagéo de direitos fundamentais como modeladores do
interesse publico, vistos ndo como antagbnicos, mas como coexistentes, de modo que o
adequado agir administrativo sera o resultado dessa natural relacdo. Por exemplo, a Policia
Judiciaria d& inicio a desapropriacdo de um imovel para a instalacdo de uma Delegacia de

Policia em determinado bairro. O imovel foi escolhido ao analisar-se a planta da cidade, por
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estar em uma quadra na qual a Administracdo Publica julgou por estratégica e, assim, iniciou-
se 0 procedimento necessario para a desapropriacdo do bem. Os proprietarios embargaram o
procedimento, argumentando (a) que existem imdveis igualmente estratégicos na mesma
quadra ou em quadras proximas que respondem as necessidades da delegacia; (b) que se trata
do Unico bem, qualificado, portanto, como bem de familia; (c) que residéncias proximas sao
usadas para fins de aluguel pelo proprietario, sendo que algumas estdo desocupadas; (d) que a
residéncia passou por recente reforma, a fim de adequar o imdvel as necessidades inerentes ao
casal de idoso que nela vive; (e) que o casal de idosos viveu naquele imovel toda a vida,
havendo uma grande perda para a identidade e personalidade dos dois, caso tenham que sair
do local. A supremacia do interesse publico, a luz do Direito Administrativo apresentado, ndo
daria relevancia as argumentacdes expostas, em especial porque ndo parte do caso concreto
para analisar a sua repercussdo. Ademais, por possuir uma primazia definida a priori em face
dos demais direitos, o principio sequer considera como relevantes direitos fundamentais
presentes no caso apresentado, negando-se a dialogar com eles. O direito a propriedade
(potencializado por tratar-se de bem de familia e existirem outros bens igualmente aptos no
local), o direito a moradia (potencializado pelas reformas recentes a fim de adequar o imével
as necessidades inerentes ao casal de idosos), o direito a intimidade (potencializado pelo fato
de o casal ter morado toda a vida naquele local e desenvolvido com a residéncia uma relagao
de identidade), o direito a igualdade (potencializado por existirem pessoas em condicGes de
passarem pelo desgaste de uma desapropriacdo sem serem tao afetadas pela perda do bem) e
muitos outros direitos aplicaveis ao caso devem ter o devido impacto no procedimento

relativo & desapropriac&o.

As pessoas devem ser reconhecidos direitos fundamentais, com capacidade de dialogo direto
com a supremacia do interesse publico. Em razdo do reino dos fins desenvolvido por Kant
(2011, p. 66 e 67), ao qual Dworkin concede especial atencdo, a Administracdo Publica deve
compreender que qualquer pessoa existe como fim em si mesmo e ndo apenas como meio
para uso arbitrario dessa ou daquela vontade. Em outras palavras, ndo se encontra a
disposicdo do Estado qualquer bem para ser desapropriado, devendo o administrador
compreender que existe uma rede de valores que circunda todo ato por ele praticado e que a
pessoa afetada por sua decisdo possui direitos que devem ser refletidos nesse ato. O préprio
conceito de legalidade conforme analisado reclama esse tipo de analise, ndo se contemplando

em uma Visdo estrita da regra presente na lei.
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Ao lado do principio do respeito préprio, Dworkin afirma que a dignidade também é formada
pelo principio da autenticidade. O principio da autenticidade outorga a cada pessoa uma
responsabilidade especial, que ndo pode ser delegada ou ignorada e que diz respeito a
necessidade de essa pessoa ser verdadeira e coerente consigo mesma. De acordo com
Dworkin (2012, p. 217), se uma pessoa é capaz de se levar a sério, deve expressar-se em vida
e procurar uma forma de vida que considere certa para si proprio e para as circunstancias que
a cercam, vivendo — nao contra, mas de acordo — com o0s valores que estdo ao seu redor.
Nesses termos, ser auténtico se traduz na ideia de que, apesar dos obstaculos e das
dificuldades naturais da vida (como as questdes sociais, financeiras e culturais), a pessoa
sempre serd capaz de tomar as suas proprias decisfes e fazer suas prdprias escolhas, sem se
submeter a vontade alheia (e aos valores alheios), se essa ndo for a sua decisdo (DWORKIN,
2012, p. 220).

Por isso, uma pessoa s6 pode submeter-se a vontade da outra se tal decisdo decorrer de sua
convicgao pessoal ou decorrer da coergéo presente no Direito (DWORKIN, 2012, p. 220). No
ambito do Direito Administrativo, regido por uma relacdo de Direito publico, tal cenario se
apresenta constantemente, ja que todo representante da Administracdo Publica esta regido por
regras de hierarquia e disciplina e o administrado estd limitado por regras e principios que
regem esse ramo do Direito, tal como a supremacia do interesse publico. No entanto, no
principio da autenticidade dois filtros devem ser respeitados: toda pessoa deve possuir

responsabilidade e independéncia como pressupostos que o outro e o Estado devem observar.

A responsabilidade acarreta a consequéncia de que toda pessoa deve fazer escolhas durante a
vida, que ndo podem ser ignoradas ou delegadas, como também deve conviver com as
consequéncias dessas escolhas. Sdo consequéncias civis, criminais, religiosas, profissionais,
financeiras, entre muitas outras, que podem impactar questdes politicas importantes, como a
justica distributiva a ser utilizada pelo Estado (DWORKIN, 2012, p. 218-219).

Ja a independéncia, como corolério do principio da autenticidade, instrui toda pessoa a lutar
por sua independéncia, ou seja, “[...] ndo vive autenticamente, por muitas opcdes que lhe
sejam oferecidas, se os outros lhe proibirem algumas opcdes, que, de outro modo, estariam
disponiveis, porque as consideram invalidas” (DWORKIN, 2012, p. 219). Dworkin (2012, p.
219) ressalta que a indignidade reside nesse tipo de usurpacdo, mas admite eventuais

limitacOes a independéncia, como € o caso da existéncia de uma tributacdo fiscal que impede
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determinada pessoa de viver como gostaria, ou mesmo por viver em uma comunidade

tecnologicamente atrasada em relacéo ao que considera ideal.

A independéncia é violada quando uma pessoa se submete ao juizo de outra, em vez do seu
préprio, de modo a colocar em segundo plano valores e objetivos que a sua vida deveria
mostrar. Por isso, no caso das regras de cortesia antes analisado, a manutencdo ou néo da
pratica de tirar o chapéu para outra pessoa deve ser reflexo dos valores e objetivos que deseja
expressar por meio desse ato, ndo podendo derivar de uma ordem estatica, pré-estabelecida e

desprovida de valores, decorrente de uma pessoa ou grupo de pessoas.

Por exemplo, no RE n° 898450°°, 0 Supremo Tribunal Federal analisou a constitucionalidade
de um edital de concurso publico que limitava 0 acesso ao cargo a pessoas que possuiam
tatuagem que ndo estivesse dentro de um tamanho ou pardmetro estético previamente
definidos. Ora, a tatuagem se materializou de modo a alcancar os mais diversos e
heterogéneos grupos, com as mais diversas idades, sendo ainda considerada verdadeira obra
artistica, capaz de configurar instrumento de exteriorizacdo da liberdade de expressdo, da

manifestacdo do pensamento e do direito de autonomia e autodeterminacdo do corpo.

Né&o cabe ao Estado o poder de considerar aprioristicamente como parametro discriminatorio
para 0 ingresso em uma carreira publica o fato de uma pessoa possuir tatuagens. Afinal, a
existéncia da tatuagem ndo quer dizer que a pessoa seja desprovida de capacidade e
idoneidade para o desempenho das atividades de um cargo publico. Essa imposicdo em
abstrato mostra-se violadora da autenticidade por considerar invalida uma opcédo para a vida
das pessoas que deveria estar a disposicdo delas, de modo a usurpar a dignidade. Ao contrario,
a admissibilidade (ou ndo) do uso da tatuagem tem que ser analisada a partir de cada caso
concreto, uma vez que determinadas opc¢des de tatuagens podem mostrar-se violadoras de

direitos fundamentais, sendo possivel, nesses casos, eventuais limitacdes a independéncia.

Ostentar uma tatuagem que seja meramente discriminatoria, que faca apologia ou que incite a
pratica de violéncia € capaz de impedir 0 acesso de uma pessoa ao cargo publico, como uma
tatuagem que transmita valores relativos ao hate speech ou fighting words: “morte aos
criminosos”, “viva o holocausto”, “viva a escravatura dos negros”, entre outros. Assim, do
mesmo modo que os editais de concurso publico ndo podem estabelecer esse tipo de restricdo

prévia, absoluta e pensada em abstrato, tais documentos poderdo estabelecer regramentos que

*% RE 898450, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 17/08/2016.
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possibilitem o controle excepcional do uso da tatuagem, em especial quando o seu contetdo
violar valores constitucionais. Nesse sentido foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
mencionado Recurso Extraordinario que, em sintese, declarou inconstitucional a clausula de
edital que restringiu a participacdo do candidato em concurso publico exclusivamente por
ostentar tatuagem visivel, sem qualquer simbologia que justificasse a restri¢cdo de participacéo

no certame.

A postura da Administracdo Publica, no caso da tatuagem, constitui decorréncia de uma visdo
da supremacia do interesse publico, que se apresenta como um fim em si mesmo,
despreocupada com os valores constitucionais e com os direitos fundamentais, de modo a
justificar qualquer intervencdo do Estado sobre o particular, violando questBes relativas a
importancia objetiva da vida:
Algumas leis coercivas violam a independéncia ética, porque negam as pessoas 0
poder de tomarem as suas proprias decis6es sobre questdes de esséncia ética —
sobre a base e o carater da importancia objetiva da vida humana, declarada pelo
primeiro principio da dignidade. Estas incluem escolhas no ambito da religido e dos
compromissos pessoais da intimidade e relativamente a ideais éticos, morais e
politicos (DWORKIN, 2012, p. 377-378)
Outro exemplo, Dworkin (2012, p. 379) cita a postura de alguns governos em proibir o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, proposta que visa a proteger algumas convicgdes de
viver bem e limitar (e anular) outras. Por outro lado, “[...] a independéncia ética ndo &
ameacada quando uma questdo ndo é essencial e o constrangimento do governo ndo assume
uma justificacao ética” (DWORKIN, 2012, p. 379), como a imposicao legal de as pessoas
usarem cinto de seguranca ao conduzir um veiculo ou mesmo a criminaliza¢do do roubo e da
lesdo corporal. Em contrapartida, o autor ressalta que essas conclusdes sdo construidas
argumentativamente a partir dos casos concretos apresentados e a luz dos valores presentes na

historia de determinada sociedade.

Nesse contexto, a mencionada decisdo da Administracdo Publica revela que a restricdo ao uso
da tatuagem ndo apresenta uma justificacdo €tica, porquanto a supremacia do interesse
publico deve ter limites. Por isso, ndo € possivel falar em uma primazia a priori de um
principio ou direito, de modo que a supremacia do interesse publica deve ser entendida como
mais um entre 0s varios principios e direitos presentes na rede de valores que constitui o
paradigma do Estado Democréatico de Direito, mostrando-se preponderante no caso, como
regra geral, os direitos a liberdade de expressdo, a manifestacdo do pensamento e a autonomia

e a autodeterminacdo que cada pessoa tem sobre o seu corpo. Por outro lado, aquele que
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ostenta uma tatuagem violadora de valores ou direitos deve ter em mente que essa escolha
gerou uma responsabilidade, devendo conviver com as consequéncias, tal como a excluséo de
um concurso publico. Isso demonstra o dialogo direto entre os dois aspectos da dignidade,
pois responsabilidade e independéncia caminham juntas na construcdo da autenticidade de

cada pessoa.

Assim, a protecdo de um direito privado também deve constituir um fim publico, uma vez que
esse fim ndo pode se esgotar no interesse exclusivo da coletividade, situacdo que se mostra
violadora de direitos fundamentais, como 0s mencionados, ou mesmo de direitos das
minorias. Por isso, no Estado Democrético de Direito, a relacdo entre Direito publico e
Direito privado sofre sensivel alteracdo. O Direito publico ndo se restringe a atuacdo do
Estado e a uma cega primazia dos direitos coletivos, do mesmo modo que o Direito privado
ndo se restringe a uma relacdo entre particulares pensada em uma leitura mais individual. O
interesse publico e a suposta supremacia que possui, portanto, constituem-se em uma
constante relacdo entre o interesse da coletividade no contexto do respeito e, inclusive,
protecdo de direitos fundamentais, sempre construido a partir do caso concreto e dos valores
envolvidos, ndo podendo a dignidade da pessoa humana reclamar, igualmente, um primado a

priori em relacéo aos demais direitos da rede de valores®.

Uma nova proposta do agir administrativo, sem necessidade de recorrer a discricionariedades,
passa por essa leitura do principio da supremacia do interesse publico e do principio da
legalidade, ambos impregnados pela Moral e pela Etica. O Direito plblico, portanto, passa a
ter influéncia de influxos valorativos presentes nas praticas juridicas, o que repercute

diretamente no ato de remocdo do delegado de policia, tal como seré agora analisado.

45 O ATO DE REMOCAO DO DELEGADO DE POLICIA E A INFLUENCIA DE UM
NOVO PARADIGMA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.5.1 O ato de remocéo do delegado de policia no contexto do Direito como integridade

% “Sem diivida alguma, como demonstra Dworkin em sua obra mais recente, a dignidade humana é o principio
fundante de todo o Direito democratico e das préprias dimensdes ética e moral da existéncia humana, mas isso
ndo leva a conclusdo de que tal principio seja um antecedente logico em relagdo aos demais principios ou um
principio superior aos demais do ordenamento juridico, como pretende a doutrina majoritaria do Direito
brasileiro” (PEDRON; OMMATI, 2016, p. 241).
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O ato de remocdo de delegado de policia se insere, historicamente, como um ato
discricionario, com todos os predicados inerentes ao Positivismo Juridico a brasileira. O ato
constitui atribuicdo do Chefe da Policia Judiciaria,®® o qual possui conveniéncia e
oportunidade na remocao e na nova localizacdo do delegado de policia, em muito decorrente
da auséncia de fundamentacdo do ato ou utilizacdo de fundamentacdo genérica por meio de

conceitos juridicos indeterminados, sem vinculagcdo com quest6es faticas.

A ditadura recente pela qual o Brasil passou possui relatos que apontam a utilizacdo das
Policias Civis e Federal para fins de combater determinada ideologia, direcionar a
investigacdo em face de certos grupos ou mesmo beneficiar alguma pessoa®. O agir da Chefia
das instituicdes era fundamentada em suposto interesse publico que, em razdo do poder
discricionério, pautava escusos interesses da Administracdo, sempre em detrimento de direitos
fundamentais. A histdria da investigacdo criminal brasileira mostra que esses instrumentos a
disposicao do Estado foram utilizados como mecanismos de perseguicdo. A promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988 representou um importante passo para tentar superar esse
modelo nocivo de administrar a coisa publica, mas esse ideal foi asfixiado por uma doutrina
administrativista que compreendeu — e compreende — a atuacdo da Administracdo Publica a
partir de uma visdo ultrapassada da legalidade e da supremacia do interesse publico e de um

entendimento sobre a discricionariedade como condigdo de existéncia do agir administrativo.

Dessa forma, ganharam espacos o interesse publico como um fim em si mesmo, a pureza do
Direito impregnada ao Direito Administrativo, a questdo da (des)necessidade da
fundamentacdo dos atos do Poder Publico, a desvinculagdo com o caso concreto, a
inexisténcia de respostas corretas, a utilizacdo de padrdes extrajuridicos nos casos dificeis e 0
consequente poder criativo do intérprete. Esses predicados do Positivismo Juridico no Direito
Administrativo, por conseguinte, também estdo espelhados no ato de remocéao do delegado de
policia, que, por anos, sequer possuia fundamentagédo, por ser visto como decorrente do poder
discricionario da Administracdo Publica. Até a publicacdo da Lei n° 12.830/13, era comum a
remocao de delegados de policia sem o seu conhecimento ou consentimento, sob o argumento
de que tal ato seria um poder discricionario da Administracdo Publica, sem a necessidade de
expor os fundamentos que justificassem tal remocdo, muitas vezes acobertando algum tipo de

influéncia externa a fim de retardar, impedir ou direcionar alguma investigacdo em curso.

% Em alguns Estados, o0 ato é atribuicéo do Secretéario de Seguranca Publica.
81 Sobre o tema, cf. as obras Autoritarismo e processo penal brasileiro, de Antonio Pedro Melchior e outros, e
Guia politicamente incorreto da historia do Brasil, de Leandro Narloch.
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A autoridade policial tomava conhecimento de sua remocdo por meio da publicagéo do seu
ato no Diario Oficial, sem ter qualquer capacidade de influenciar a decisdo final da
Administracdo Publica. E mais, o ato existia completamente isolado de um contexto fatico,
sendo que tal contexto, se existisse, ndo se projetava sobre o fundamento necessario para a sua
publicacdo, em especial porque presente exclusivamente no mundo das ideias do Chefe da
Policia Judiciaria sem nunca ganhar a concretude esperada e necessaria. Dentro desse modelo
nocivo de administracdo, por exemplo, um simples pedido direcionado ao Chefe da Policia
Civil ou ao Secretario de Seguranca Publica era suficiente para retirar, sumariamente, o
presidente da investigacdo, o qual tomava conhecimento de sua remogdo por meio do Diario
Oficial. Essas atitudes espurias apareciam e a ingeréncia politica, muitas vezes acompanhada
da corrupcdo, tomava corpo de tal modo que a investigacdo policial era ndo s6 interrompida,
como, em muitos casos, concluida pelo arquivamento e sem qualquer indiciamento, além da
possibilidade de se utilizar o inquérito policial como instrumento de perseguicdo daquele que
era investigado.

Em que pese a Lei n° 12.830/13 determinar que toda a remocao do delegado de policia fosse
precedida de fundamentacdo, o paradigma positivista ainda impregnava o modo de pensar e
condicionava o agir do Chefe da instituicdo. A existéncia de previsdo legal sobre o tema,
portanto, estd longe de resolver o problema que se coloca na compreensdo do prologo
silencioso de cada decisdo. Por isso, a pesquisa empirica evidenciou que a auséncia de
fundamentacdo no ato de remocdo do delegado policia foi suplantada, em meados de 2014,
por uma fundamentacdo genérica, calcada em conceitos juridicos indeterminados, de modo a,
supostamente, cumprir a determinacdo legal. Ao final da pesquisa, observa-se que a
Administracdo Publica alternava entre a auséncia de fundamentacao ou uso de fundamentacéo

genérica do ato administrativo, sem apresentar algum critério ou fundamento para tal cenario.

Faz-se necessario lembrar que os atos de nomeagédo ou exoneragao para ocupar um cargo em
comissdo foram excluidos da amostra, uma vez que ndo necessitariam de fundamentagdo em
uma perspectiva teérica no ambito do Direito Administrativo brasileiro®. Acontece que esses
atos também devem ser fundamentados. Sobre o tema, assim estabelece o art. 37, inciso Il, da

Constituicdo Federal:

62 As metodologias utilizadas na pesquisa e os fundamentos que justificaram a exclusdo de determinados atos
foram apresentadas na introducéo.
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Art. 37.[...]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em

concurso publico de provas ou de provas e titulos [...], ressalvadas as nomeagdes

para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo. (Redacéao

dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(BRASIL, 1988).
Deve-se ter muito cuidado para ndo confundir a liberdade em nomear e exonerar com
auséncia de fundamentacdo. De fato, o dispositivo constitucional afasta a necessidade do
concurso publico para a investidura no cargo comissionado, mas ndo torna a fundamentagéo
desnecessaria. Ao contrdrio, mesmo nessas hipoteses, a fundamentagdo deve ser
racionalmente construida, inclusive de modo ainda mais rigoroso para demonstrar
efetivamente porque a Administracdo Publica ndo estaria utilizando a regra geral do concurso
publico como pressuposto geral para a investidura em um cargo. A exposicao que sera feita a
seguir, guardadas as devidas peculiaridades (j& que a Lei n° 12.830/13 ndo regula
especificamente tal tema), aplica-se aos cargos em comissao, em especial porgue, nos termos
do art. 50 da Lei n° 9.374/99, tais atos devem ser fundamentados, seja porque afetam direitos

ou interesses, seja porque impdem encargos a pessoa determinada.

A auséncia de fundamentacdo ou a utilizacdo de fundamentacbes genéricas com referéncias
exclusivas a conceitos juridicos indeterminados fraudam expectativas legais legitimas, ja que
estd presente in caso a discricionariedade performatica, mesmo se for hipdtese de cargo
comissionado. A simples determinacdo legal de fundamentacdo desses atos administrativos,
portanto, ndo resolveu o cenério, tal como constatado pela pesquisa empirica. A esperanca de
superar um problema que se manifesta como paradigmatico por meio de uma previsao legal se
encaixa em um conceito de Direito que entende ser a regra a sua Unica condi¢cdo de ser e
funcionar. Em outras palavras, a luz do Positivismo Juridico, a plenipotenciariedade da regra
se apresenta como fonte e pressuposto do sistema juridico vigente, limitando o Direito para a

amplitude normativa dos principios.

Esses pressupostos compartilhados, que impregnam a atuacdo dos administradores,
constituem o que Kuhn (1998, p. 235-237) vai chamar de conhecimento tacito coletivo. Cada
intérprete utiliza modelos de agir previamente utilizados em solugdes anteriores, vinculado ao
modo de ser do paradigma no qual esta inserido. O conhecimento tacito coletivo impede,
inclusive, de visualizar-se os equivocos do proprio paradigma, constituindo um limite natural

imposto ao ser humano.
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Um exemplo fora do Direito demonstra a forca do paradigma nas relagfes humanas (A
QUESTAO..., 199?). A Suica, nas décadas de 60 e 70, dominava nio s6 a producdo de
relégios no mundo, como também os lucros do mercado, contudo, dez anos depois, nao
detinha mais nem 10% do mercado, gerando desemprego de inumeros relojoeiros. Essa
mudanca ocorreu em razdo da invencao do reldgio de quartzo, que ocorreu nas oficinas da
propria Suica (em 1967), sendo que a invengdo ndo foi bem vista pelos relojoeiros suicos que
estavam presos ao paradigma anterior. Afinal, um relégio sem ponteiros e sem mola mestra
ndo poderia ser o futuro dos reldgios. Tamanha foi a confianca nessa conclusdo que a
invencdo nem sequer foi patenteada. No mesmo ano da invengdo, 0s pesquisadores
apresentaram-na a0 mundo em um Congresso Anual de Relojoaria e uma empresa dos
Estados Unidos e outra do Japdo verificaram o enorme potencial dos relégios de quartzo,
acarretando a decadéncia da Suica no mercado que até entdo dominava. Os relojeiros suicos
estavam impregnados pelo paradigma anterior e ndo compreenderam que tal paradigma estava
destinado ao fracasso. O paradigma limita a visdo daqueles que estdo nele inseridos, mesmo
gue ele ndo mais se mostre como 0 adequado para 0 novo contexto fatico. Como a nova
proposta ndo se adequava ao modo de pensar até entdo vigente, ocorreu uma ruptura com o
sistema, 0 que desencadeou uma crise e 0 consequente fim do relégio de ponteiro suico como

o paradigma de referéncia dos rel6gios no mundo.

De igual modo, no Direito, o paradigma positivista representa um modelo de ver o mundo que
foi pensado para o Estado Social e que ndo mais se ajusta ao Estado Democratico de Direito,
representando a sua utilizacdo como uma proposta arbitraria e violadora de direitos
fundamentais, incompativel com a irrepetibilidade dos casos concretos e a pluralidade de uma
sociedade complexa. Ndo basta, portanto, a promulgacdo de uma nova Constituigdo ou
mesmo a publicacdo de uma nova lei, sendo imprescindivel superar o paradigma positivista
até entdo existente. Kuhn (1998, p. 225) afirma que a transicdo de um paradigma para outro
ndo ocorre necessariamente por crises traumaticas; na verdade, essa transicdo (ou essa crise)
precisa “[...] apenas ser o preludio costumeiro, proporcionando um mecanismo de
autocorrecdo, capaz de assegurar que a rigidez da ciéncia normal ndo permanecerd para

sempre sem desafio [...]".

Cada vez mais o Positivismo Juridico é colocado em xeque, sendo incapaz de responder
problemas que dizem respeito ao seu funcionamento e a sua estruturacéo. Desafios ndo faltam
para esse paradigma, conforme tem sido examinado ao longo desta tese; o que faltam sdo

respostas desse paradigma para os graves problemas apresentados. De igual modo, ndo basta
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inserir a fundamentacdo como um requisito de validade do ato de remocdo, em especial
porque mostra-se comum a utilizacdo de fundamentagdes com referéncias exclusivas a
conceitos juridicos sem vinculacdo com questdes faticas. E preciso repensar o conceito de
Direito subjacente ao administrador a partir de uma proposta que ndo se limite na
plenipotenciariedade da regra e garanta a sociedade o respeito aos direitos constitucionais, ao
mesmo tempo que majore o controle popular e judicial do seu conteudo e torne possivel

combater o subjetivismo sem depender de boas intenc¢6es do aplicador da norma.

No Positivismo Juridico, as remocdes se afiguram arbitrarias e, mesmo quando néo
decorrentes de qualquer influéncia politica, trazem inimeros problemas para a investigacao
policial. QuestGes como o atraso na conducdo das diligéncias até que o novo delegado de
policia tome conhecimento da situacdo, a perda de possiveis informacdes, que seriam
documentadas pelo fato de eventuais testemunhas ou colaboradores ficarem receosos acerca
da conducdo do procedimento por uma nova autoridade policial, e a possibilidade de um
equivocado direcionamento de novas diligéncias em razdo de premissas tedricas e praticas
distintas sao so6 alguns exemplos dos riscos para a investigagdo desse “modelo de
administragdo” que admite uma pluralidade de respostas corretas, todas legitimamente aceitas,
cujos influxos citados ndo séo levados em consideracdo como questdes pertinentes ao caso

concreto, mas que deveriam influenciar a tomada de decis&o.

Assim, uma Constituicdo consagradora de direitos fundamentais ndo pode ver em simples
fundamentagdes como “interesse publico” a pauta de atuagdo da Administracdo Publica, ndo
se apresentando tal argumento como suficiente para o motivo do ato administrativo de
remocdo do delegado de policia. A fundamentacdo do ato de remocéo do delegado de policia
deve impor ao administrador a compreensdo que ela se insere em uma sensivel rede de
direitos fundamentais envolvidos, tanto do delegado de policia, quanto da vitima, dos

investigados, das testemunhas e da sociedade como um todo.

Sendo assim, ao contrario do que preconiza grande parcela da doutrina
administrativista, a condi¢do de existéncia e legitimidade do Estado Constitucional
passa necessariamente pela submissdo do interesse publico aos direitos
fundamentais. Tal submissdo deve ocorrer, justamente, porque eles possuem
natureza constitucional e ndo sdo meros interesses privados, ficando, desse modo,
vedada toda restri¢do a eles, com justificativa no interesse publico. Essa submissao,
no plano constitucional, significa vincular a atuacdo do Poder Publico aos
parametros constitucionais, consequentemente, é vedado ao Estado agir controla
direitos fundamentais do cidaddo, sob a alegacdo de que estaria perseguindo
interesse publico. (ABBOUD, 2014, p. 202).
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Para aprofundar o tema, mostra-se necessario trabalhar com um exemplo. Imagine que um
delegado de policia, localizado em uma Delegacia com atribuigdo para investigagdo de crimes
fazendarios, presida um inquérito policial envolvendo trafico de influéncia, corrupcéo,
prevaricacdo e COnCussao por uma organizacdao criminosa enraizada na estrutura do Estado.
No curso da investigacdo, ja com diversas pessoas presas € com o receio de envolvimento de
politicos, é publicado no Diario Oficial do Estado o ato de sua remogéo, localizando-0 em
outra Delegacia. Como fundamento, a Chefia da instituicdo colocou que era esse 0 interesse

publico, sem especificar detalhes, mas fazendo uso de fundamentacao genérica.

Apesar de poder ser utilizado um ou outro argumento na fundamentacdo, esse cenério é mais
corriqueiro do que se possa imaginar e a simples necessidade de fundamentagdo do ato ndo
exaure o problema colocado, até porque o ato discricionario, em regra, também possui a sua
devida fundamentacdo. O desafio que se coloca é compreender 0s pressupostos e o contexto
fatico que circunda o caso concreto. Por isso, uma questdo mostra-se deveras relevante: qual o
peso da Lei n° 12.830/13 no romance em cadeia envolvendo o ato de remogéo do delegado de

policia?

O precedente do snail darter (1978), do Direito norte-americano, trabalhado por Dworkin,
pode trazer uma luz sobre o questionamento levantado. No caso, foi publicada a Lei das
Espécies Ameacadas em 1973, que autorizava o Ministro do Interior a designar as espécies
que, em sua opinido, estariam correndo o risco de desaparecer em razdo da destruicdo de
alguns habitats, cabendo ao governo, de acordo com a mencionada lei, tomar “[...] as medidas
necessarias para assegurar que as acdes autorizadas, financiadas ou executadas por eles néo
ponham em risco a continuidade da existéncia de tais espécies ameagadas” (DWORKIN,
2007, p. 25-29). Ja na fase final da construgdo de uma barragem, com mais de 100 milhdes de
ddlares gastos, 0s preservacionistas descobriram que essa barragem ameacava destruir 0 Gnico

habitat do snail darter, um pequeno peixe de 7,5cm.

De posse dessa informacao, os preservacionistas convenceram o Ministro do Interior a inserir
0 peixe na lista das espécies ameacadas de extin¢do e a tomar as medidas necessarias a fim de
paralisar a obra. A empresa que administrava a obra se posicionou de forma contréaria ao
Ministro do Interior e argumentou que “[...] as agOes autorizadas, financiadas ou executadas
[...]” faziam referéncia a um projeto em seu inicio e nao ja em fase de conclusdo, como no
caso exposto. Argumentaram ainda que o Congresso havia publicado varias leis — posteriores

ao ato do Ministro do Interior em inserir 0 peixe na lista das espécies ameagadas de extin¢ao
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— que dotavam de recursos financeiros a empresa para a continuidade da obra e

demonstravam o interesse de toda a sociedade no projeto em curso.

O caso, entdo, chegou a Suprema Corte norte-americana, que ordenou a interrupcdo da
construcdo da barragem. Por um lado, o Ministro Warren Burger foi o juiz que proferiu o voto
vencedor e seu argumento central se baseou na premissa de que, se a redacao da lei € clara,
ndo caberia a Corte recusar a sua aplicacdo, de modo a rejeitar a relevancia das intengdes do
Congresso, posteriores ao ato do Ministro do Interior, em inserir o0 peixe na lista das espécies
ameacadas de extin¢do. Argumentou, ainda, que ndo é tarefa da Corte especular se o
Congresso teria alterado sua posi¢do se pudesse prever o ocorrido nesse caso (sacrificio da
barragem para preservacdo do snail darter), em especial porque era claro o alto grau de
protecdo que o Congresso desejava dar as espécies ameacadas. Por outro lado, o juiz Lewis
Powell também considerava necessario aplicar a lei, mas no sentido de que o caso a ser
julgado ndo era contemplado pela Lei das Espécies Ameacadas. Ndo caberia ao Poder
Judiciario corrigir politicas emanadas do Poder Legislativo, devendo a Corte adotar uma

interpretacdo compativel com o bom senso e com o bem-estar publico.

As intencdes da legislatura, em especial com a publicacdo das leis que dotavam a empresa de
recursos financeiros, afetavam a lei por detrds do texto e garantiam a conclusdo da obra.
Observa-se que os dois juizes ndo divergem acerca de questdes de fato histérico, ja que ambos
consideram a existéncia da Lei das Espécies Ameacadas e das leis relativas aos recursos
financeiros. Tanto que os dois reconhecem que a Corte deve aplicar a Lei das Espécies
Ameacadas, mas divergem sobre o sentido da lei e discordam sobre a norma juridica
produzida a partir da lei e que deve incidir no caso. O precedente do snail darter coloca em
debate a relagéo entre todos os atos que envolvem o romance em cadeia e 0 peso que cada um
possui na busca do valor que subjaz a interpretacdo final do caso. Dworkin (2007, p. 28-29)
discorda da decisdo da Suprema Corte, uma vez que a preservacdo do peixe ignora as leis
orcamentarias aprovadas apds a inser¢do do peixe pelo Ministro do Interior na lista de
espéecies ameacadas. A decisdo do Ministro do Interior, nesse contexto, representava uma

decisdo isolada em uma histdéria mais complexa.

Esse peso da legislagdo possui singular relevancia no ato de remocgéo do delegado de policia,
que, sempre vale a pena relembrar, foi historicamente visto pela Administracdo Publica como
um ato que nem mesmo de fundamentacdo precisava, cenario ao qual também foram

relegados os atos relativos a nomeacdo e & exoneracdo de cargos em comissdo pelo Direito
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Administrativo brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 néo foi suficiente para mudar esse
quadro, a Lei n°® 8.112/90 também n&o, do mesmo modo que a Lei n° 9.784/99 ndo conseguiu
alterar o cenario apresentado, sendo necessaria uma lei especifica para o cargo de delegado de
policia, qual seja, a Lei n° 12.830/13 para, ao final, a Administracdo Publica fazer uso de
fundamentacdo genérica sem contextualizagdo fatica e manter os equivocos até entdo
existentes, vistos como legitimos pelo Positivismo Juridico. Essa proposta de fundamentagé&o,
tal como o ato do Ministro do Interior, representa uma tentativa de desrespeito a uma histéria
que deveria refletir a ideia de que foi escrita por um Unico autor, a comunidade personificada,
violando preceitos democraticos decorrentes de atos do Poder Legislativo e que devem
influenciar a pratica juridica. Mesmo porque a preservacdo do snail darter poderia ocorrer
com a sua adaptacdo em outro habitat similar ao que morava, sem que ocorresse violacdo dos
valores protegidos pela Lei das Espécies Ameacadas, ao mesmo tempo em que os direitos

gerados com o fim da construgdo da barragem seriam preservados.

Do mesmo modo, seja no caso do ato de remocdo do delegado de policia, seja no caso de
cargos em comissdo, a auséncia de fundamentacao ou o uso de fundamentacdo genérica sem
contextualizacdo fatica burlam expectativas inerentes a um romance em cadeia que tem por
fundamento pelo menos trés relevantes valores: a democracia como fruto das reiteracdes
legislativas e constitucionais, o principio da publicidade, a autonomia da investigacdo e 0s
direitos fundamentais dos afetados pela investigacdo policial. E tal cenario também incide na
questdo relativa aos cargos em comissdo e se torna indispensavel observar que a necessidade
de fundamentar tais atos administrativos ndo se apresenta como decorrente Unica e exclusiva
das normativas presentes na Lei n° 9.784/99 e dos diplomas que a antecedem. Dito de outro
modo, a liberdade de escolha presente na determinacgdo constitucional (art. 37, inciso Il, da
Constituicdo Federal) sobre o tema ndo confere um suposto poder de ndo fundamentar o ato
pelo administrador, de modo que essa associacdo feita pelo Direito Administrativo entre a
norma constitucional e a auséncia de fundamentacdo se mostra artificial e decorrente de um
Positivismo Juridico a brasileira. A questdo assim concebida revela-se paradigmatica, ou seja,
como uma questdo relativa a postura do administrador, de modo que a sua superagdo perpassa
pela compreensdo — e ado¢do — dos pressupostos tedricos trabalhados desde o inicio nesta

tese.

Ao aprofundar o estudo da necessidade de se fundamentar o ato de remocéo dos delegados de
policia, entende-se necessario trabalhar o tema no ambito das estruturas interpretativas do

romance em cadeia. Em outras palavras, as trés etapas da interpretacdo devem ser analisadas a
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partir da responsabilidade decorrente da personificagédo da sociedade. Dessa forma, a Lei n°
12.830/13 representa um importante capitulo no romance que se esta construindo. Retomando
0 exemplo citado do delegado de policia, o ato de remoc¢éo da autoridade policial deve ser
fruto dos quatro vetores principioldgicos ja mencionados (a democracia como fruto das
reiteracGes legislativas e constitucionais, o principio da publicidade, a autonomia da
investigacado e os direitos fundamentais dos afetados pela investigacdo policial), os quais estéo
intrinsecamente conectados. O direito fundamental dos afetados a uma investigacédo isenta e
ndo previamente direcionada por um proposito inconstitucional reflete o carater autbnomo e
imparcial da investigagdo, que demanda a fundamentacdo integra e coerente do ato de
remocdo do delegado de policia a luz do exigido pelo principio da publicidade.

Esses sdo os valores que refletem a historia das instituicbes desde a Constituicdo Federal de
1988, de maneira que a fundamentacdo deve ser racional e juridicamente construida a partir
do caso concreto, envolvendo argumentos que levem em consideracdo os mencionados
principios, a fim de superar as limitacdes inerentes ao Positivismo Juridico. Assim,
fundamentacdo genérica implica auséncia de fundamentacéo, ja que ignora as peculiaridades
do caso concreto, os valores e os direitos fundamentais envolvidos, a constru¢do de uma
argumentacdo racional e as expectativas decorrentes do romance em cadeia subjacentes a

tomada de decisao.

Duas observaces finais sdo imprescindiveis. Primeiro, a necessidade de uma fundamentacédo
racional e integra ndo se confunde com a inamovibilidade que os membros do Ministério
Publico e Magistrados possuem. Nos termos do art. 95, inciso Il, da Constituicdo Federal,
além da necessaria fundamentacdo (no interesse publico), o ato de remocdo do magistrado
deve preceder de decisdo do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, por voto
da maioria absoluta, assegurada ampla defesa. A necessidade de oitiva do delegado de policia
antes do ato de remocdo pode ser concebida como decorréncia do aspecto procedimental do
Direito como integridade, a fim de que possa influenciar a decisao final (o ato de remocé&o), se
ver como autor dessa decisdo e melhor aceitar o poder coercitivo do Direito, tema que sera
aprofundado na proxima secdo. A efetiva consolidacdo da inamovibilidade, ndo obstante,
exigiria que o ato de remocédo fosse tomado por um 6rgdo colegiado, requisito legal ainda
inexistente, na medida em que a atribuicdo atual, em regra, € do Chefe da Policia Judiciaria.
Ademais, uma fundamentacéo racional a luz do Direito como integridade ndo impede que 0
delegado de policia seja removido por ato da Chefia de Policia, mas outorga a esse um énus

argumentativo (uma espécie de accountability institucional) que possibilita ndo s6 o controle
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da veracidade dos motivos de fato, mas também a verificacdo da constitucionalidade dos
pressupostos juridicos expostos no ato de remocdo. Segundo e sob 0 mesmo raciocinio, a
exigéncia de uma fundamentacdo adequada ndo corresponde a necessaria existéncia do

principio do delegado Natural®®

. Buscou-se somente demonstrar que o fundamento do ato de
remocao deve seguir critérios de racionalidade e estar em conformidade com outros principios
administrativos, como a impessoalidade e a eficiéncia, exigéncias constitucionais a luz do art.
37 da Constituicdo Federal®.

Superada essas questfes, € 0 respeito ao cenario apresentado que mostra o Direito por uma
melhor luz e possibilita o efetivo controle de qualquer ato administrativo. Em outras palavras,
o controle do ato administrativo é um controle que se opera hermeneuticamente em cima de
sua fundamentacdo, que ndo pode ser discricionaria, genérica ou mesmo inexistente. Busca-
se, com isso, superar 0 senso comum de que o administrador ndo possui uma responsabilidade
politica, uma responsabilidade que se apresenta como verdadeira qualidade para o seu agir e
que se coloca como condicdo para a validade do préprio ato. Abandona-se, desse modo, a
subjetividade como caracteristica da postura do administrador, questdo que sera mais bem

analisada a seguir.

63 Esse tema tem ganhado repercussdo em razdo de dois dispositivos legais presentes na Lei n° 12.830/13: o art.
2°, 85° da lei, que determina a necessidade de fundamentagdo do ato de remocéo do delegado de policia, e 0
art. 2°, § 4° da Lei n° 12.830/13, o qual prescreve que o inquérito policial ou outro procedimento previsto em
lei em curso somente podera ser avocado ou redistribuido por superior hierdrquico, mediante despacho
fundamentado, por motivo de interesse publico ou nas hipdteses de inobservancia dos procedimentos previstos
em regulamento da corporagéo que prejudique a eficacia da investigacdo. Tavora e Alencar (2016, p. 148-149)
afirmam que os mencionados dispositivos legais suscitam a ideia de um principio do delegado natural,
conceito trabalhado no &mbito do principio da autoridade natural (juiz natural, promotor natural e defensor
natural). No mesmo sentido é a defesa de Nucci (2016), quando afirma que uma das garantias individuais mais
importantes, previstas na Constitui¢do Federal, “[...] € 0 juiz natural (previamente designado em lei, antes do
cometimento do crime, para julgar o delinquente); com isso, assegura-se o juiz imparcial, que, escolhido
aleatoriamente para julgar o caso, ndo tem nenhum interesse na causa. Debate-se, igualmente, a existéncia e a
legitimidade do principio do promotor natural, para que uma acusagdo imparcial possa ser produzida. Pela
edicdo da Lei 12.830/2013, busca-se encontrar a similitude necessaria no tocante a autoridade policial. Diante
disso, assegura-se, neste dispositivo, a fixacdo de atribuicdo, que ndo é a ideal, mas pode ajudar a resolver
alguns problemas [...]”. Barbosa (2015) segue essa linha de pensamento: “Mais do que existente € uma
necessidade fundante de um dispositivo democratico no sistema de Justica penal. N&o é por outro motivo que a
observancia do delegado natural implica necessariamente em vedacdo a retirada da presidéncia do
procedimento investigatério por avocacdo, também consagrado na lei 12.830/13. Para garantir o principio do
delegado natural, os critérios devem ser objetivos, eletrdnicos e formalmente instituidos pelo 6rgao da
administracdo da policia judiciaria, seja por 6rgao da administracdo superior ou correcional da Policia Civil do
respectivo estado e da policia judicidria federal, pela Unido”.

% A ideia de juiz ou promotor natural vai muito além da necessidade de fundamentagdo dos respectivos atos de
remocgdo e uma analise mais profunda da existéncia de tal principio foge do tema acima trabalhado e
demandaria a andlise de precedentes judiciais da matéria e outros dispositivos legais e constitucionais, tais
como o art. 2°, 8 4° da Lei n° 12.830/13 e o art. 5°, incisos LIl e XXXVII, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988).
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4.5.2 Esse novo paradigma importa subjetivismo?

Uma das caracteristicas centrais do Positivismo Juridico consiste no subjetivismo inerente ao
poder de decidir do aplicador da norma. Esse subjetivismo decorre do poder discricionario, o
qual concede uma multiplicidade de respostas igualmente legitimas, que serdo criadas para o
caso que se apresenta, tal como sempre esteve presente no ato de remogéo do delegado de
policia e no agir da Administracdo Pablica (via de consequéncia, na atuacdo administrativa da
Policia Judiciaria). Por isso, Kelsen (2003, p. 393) identifica como extrajuridico o problema
relativo a busca da “resposta correta” para cada caso concreto, em especial porque essa busca
ndo se apresenta como um problema para a teoria do Direito. O fato de Kelsen néo ver tal
questdo como um problema denota que ele ndo estd preocupado com as premissas que

subjazem a tomada de decisao para a escolha dessa resposta.

De igual modo, nos casos dificeis, Hart (2011, p. 335) compreende como caracteristica
inerente ao Direito o fato de ele ser parcialmente indeterminado ou incompleto, inexistindo
outra postura para 0 magistrado que ndo seja o exercicio do seu poder discricionario com a
criacdo do direito para o caso. Apesar das pesadas criticas de Dworkin, Hart (2011) afirma
que, nos casos dificeis, regularmente os juizes fazem referéncia a qualquer principio geral ou
propdsito geral para tomar a sua decisdo e que tal cenério em praticamente nada se distingue
da proposta apresentada por Dworkin, pois a referéncia a tais principios ou propdsitos
também encontram lugar na interpretacdo construtiva:
Isto, na verdade, constitui o proprio nucleo da ‘interpretacdo construtiva’ que
assume uma feicdo tdo proeminente da teoria de Dworkin. Mas embora este Gltimo
processo, seguramente, o retarde, a verdade € que ndo elimina o0 momento da criacdo
judicial do direito, uma vez que, em qualquer caso dificil, podem apresentar-se
diferentes principios que apoiam analogias concorrentes, e um juiz tera
frequentemente que escolher entre eles, confiando, como um legislador
consciencioso, no seu sentido sobre aquilo que é melhor, e ndo em qualquer ordem

de prioridades j& estabelecida e prescrita pelo direito relativamente a ele, juiz
(HART, 2011, p. 338).

Para Hart (2011, p. 334-339), a proposta de Dworkin importa igualmente no poder
discricionério do juiz, tendo como consequéncia o seu poder criativo. Com essa conclusao, a
mesma critica que é dirigida ao Positivismo Juridico se voltaria contra o Direito como
integridade, o qual seria igualmente subjetivista. O ato de remocdo do delegado de policia,

mesmo no contexto do Direito como integridade, decorreria, igualmente, do subjetivismo do

administrador. A proposta de Dworkin, sem embargo, é permeada de diversos pontos centrais



181

que superam a critica apresentada por Hart, de modo a se apresentar como uma teoria que, na

verdade, busca superar o0 subjetivismo que impera no Positivismo Juridico.

Como ponto de partida, Dworkin reconhece em Gadamer a relevancia das esferas de preé-
compreensdes que influenciardo cada tomada de decisdo, pois esse paradigma se mostra
constitutivo do proprio aplicador da norma. Enquanto Dworkin compreende que essas esferas
limitam o subjetivismo, outro é o entendimento de Sarmento e Souza Neto (2012, p. 342..
Autores ligados a corrente da nova hermenéutica ressaltam o papel central da pré-
compreensdo na interpretagdo do Direito. Nao discordamos desse juizo, que se
assenta na propria natureza humana do intérprete. Contudo, hd quem veja a
fidelidade a pré-compreensdo como caminho para busca da melhor resposta para as
questbes de interpretacdo constitucional, recusando qualquer recurso ao método. Na
literatura juridica nacional, o principal representante desta corrente é Lenio Streck,
que articula seus argumentos a partir da hermenéutica filoséfica de Martin
Heiddeger e Hans-Georg Gadamer.
Sarmento e Souza Neto (2012, p. 342-343) apresentam trés argumentos para tal concluséo.
Primeiro, nas sociedades contemporaneas existem concep¢fes de mundo diferentes e
conflitantes, com mudltiplas visdes que habitam 0 mesmo tempo e 0 mesmo espaco. Segundo,
as praticas sociais estdo impregnadas de opressao e tirania, de modo que na pré-compreensao
também tera lugar a hierarquizacéo social e a estigmatizacdo do diferente. Terceiro, a falta de

um método torna impossivel controlar o paradigma do intérprete.

A fim de responder as criticas do autor, mostra-se necessario recorrer novamente ao case do
Direito norte-americano anteriormente citado, qual seja, a evolucdo constitucional do termo
“Nos, o Povo” (We, The People) e a reconstrucdo lenta e gradual da sociedade em raz&o da
imprescindivel inser¢cdo dos negros no convivio com as demais racas. No que diz respeito aos
precedentes da Suprema Corte, destacam-se o Plessy vs. Ferguson, que consubstanciou a
doutrina do separate but equal, e 0 Brown vs. Board of Education of Topeka, responsavel por

superar o precedente anterior ao declarar inconstitucional a segregacao até entdo existente.

Durante toda a evolugdo do que significaria a expressdo “Nos, o Povo” (We, The People),
conceitos como igualdade e liberdade foram sendo trabalhados. Certamente, em todas as
tomadas de decisdo existiam diversas praticas sociais que se colocavam de forma contréaria
aos direitos dos negros, justificando por parte desse paradigma uma hierarquizagéo social e a
respectiva estigmatizacdo. No entanto, de igual modo, existiam diversas praticas sociais que
buscavam superar a situacéo histdrica até entdo consolidada (superar, em especial, a questao

da escravatura e a doutrina do separate but equal).
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No Direito brasileiro, de igual modo, pode-se destacar a decisdo relativa ao reconhecimento
da unido homoafetiva como familia a partir do texto constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI 4277%. Ao tomar essa decisdo, o paradigma no qual os julgadores estavam
inseridos certamente era composto por concepcdes de mundo diferentes e conflitantes, com
multiplas visdes que habitavam o mesmo tempo e 0 mesmo espaco. Afinal, até a presente data

ainda existem praticas sociais que aceitam e que refutam a unido homoafetiva.

Seja no caso da evolucdo da expressdo “Nos, o Povo” (We, The People), seja no caso do
reconhecimento da unido homoafetiva como familia, essas visdes conflitantes ndo se
apresentam, de modo algum, como um problema para o papel que a pré-compreensdo possui
na Filosofia da Linguagem. Ao contrario, essas visfes conflitantes fazem parte da
argumentacdo que circunda cada uma dessas decisdes, em especial porque o intérprete ndo é

capaz de despir-se do paradigma no qual esta inserido.

Nesse contexto, 0 romance em cadeia proposto por Dworkin outorga ao intérprete uma dupla
responsabilidade que ndo pode ser delegada ou ignorada, cabendo a ele reconstruir a histéria
das instituicbes que precedem 0 novo caso concreto unico e irrepetivel e projetar a sua decisdo
gue mostre aquela sociedade por uma melhor luz. As trés etapas da interpretacdo e as duas
dimensGes do romance fornecem a estrutura basilar em que se fundamenta o romance em
cadeia, delineando de que modo a Moral e os direitos fundamentais integrardo o resultado
dessa interpretacdo, a ser construida no contexto de uma comunidade de pessoas livres e

iguais.

Diferente do Positivismo Juridico, onde a interpretacdo se apresenta desvinculada do caso
concreto, sem uma preocupacgdo com a histdria das instituicdes ou com os valores subjacentes
a sociedade, o Direito como integridade estd preocupado ndo sé com a superacdo dessas
distorcdes, mas, especialmente, com a insercdo do intérprete na historia e na tradicdo da sua
sociedade. O paradigma, portanto, apresenta-se como 0 reconhecimento da prépria
humanidade do intérprete, uma vez que seu ser e o0 seu conhecimento estdo vinculados ao

mundo, que se projeta em cada decisdo que toma.

Com isso, as duas primeiras criticas de Sarmento e Souza Neto perdem consisténcia. Arbitrio
ndo possui qualquer relacdo com as esferas de pré-compreensdes do intérprete e, nas palavras

de Gadamer (2005, p. 388), “[...] a antecipacédo de sentido, que guia a nossa compreensdo de

% ADI 4277, julgada em 05/05/2011, Rel. Min. AYRES BRITTO.
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um texto, ndo é um ato da subjetividade, ja que se determina a partir da comunhdo que nos
une com a tradicdo [...]”. Em outras palavras, o problema ndo estd no reconhecimento
(inevitavel) do paradigma no qual o intérprete esta inserido, mas na tentativa de ignorar ou
manipular a sua existéncia pela linguagem ou algum método, como tanto fez a Filosofia da

Consciéncia .

No que diz respeito a terceira critica de Sarmento e Souza Neto, os autores parecem acreditar
que seja possivel controlar o paradigma que constitui o intérprete por meio de um método (o
uso da proporcionalidade). Ao sistematizar o principio da proporcionalidade, Alexy também
acreditava na racionalidade de seu método, ou seja, na crenca de um método neutro que fosse
suficiente para, por si sO, assegurar a racionalidade do processo de ponderagdo e, com isso,

evitar a discricionariedade e a arbitrariedade.

Tal crenca se aproxima do mito formado pelo Positivismo Juridico na Modernidade. Nenhum
método, tal como pretendeu Kelsen, é capaz de eliminar todos os riscos, uma vez que 0
conhecimento é sempre condicionado as ideias de pré-conceitos e de experiéncia, além de ser
influenciado por questdes sociais, por questdes econdmicas, pela Moral, entre outros. Tal
problematica é abordada por Coura (2009, p. 151):
Logo, a crenca de que a pratica da ponderacdo pode ser racionalizada
exclusivamente por meio da aplicacdo do principio da proporcionalidade acentua o
perigo de que o juiz se exonere da responsabilidade de fundamentar a sério suas
decisfes, que ndo podem ser consideradas decorréncia silogistica da aplicacdo de um
método.
Em outras palavras, a proporcionalidade ndo pode ser admitida como um método adequado
para a resolucdo de colisdo de principios ou direitos fundamentais, ao perigo de repetirem-se
equivocos inerentes ao Positivismo Juridico, mesmo porque um olhar mais aprofundado sobre
tal questdo, a partir da unidade do wvalor, exige uma relacdo de harmonia e
complementariedade entre eles. A depender dos pré-conceitos e das experiéncias do julgador,
0 mesmo caso concreto, se submetido exclusivamente a proporcionalidade por magistrados
diferentes, pode resultar em decisdes diferentes. Esse é o problema de acreditar-se na
eliminacdo dos riscos e de crer-se que critérios previamente estabelecidos (como os critérios
dos subprincipios da proporcionalidade) séo suficientes para retirar dos juizes a dificil tarefa

de interpretar, fundamentar e analisar 0s casos concretos:

A pretensiosa tentativa de eliminar os riscos, reduzindo a complexidade da
interpretagdo juridica pelo recurso a critérios previamente estabelecidos, ndo deve
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retirar dos ombros dos magistrados a tarefa herculea de levar a sério as situacdes
concretas que se apresentem, juntamente com todo o conjunto de normas em
principio aplicaveis, reconstruindo coerentemente a luz do caso, isto ¢, de forma
dindmica, tendo em vista a unicidade e irrepetibilidade que marcam cada situacao de
aplicacdo (COURA, 2009, p. 152).

De igual modo, Streck (2014, p. 92) afirma que método ndo é sinénimo de racionalidade, ndo
se podendo utilizar qualquer método com a finalidade de “filtrar” a pré-compreensdo. Na
verdade, o proprio paradigma se apresenta como o limite do decisionismo e da
discricionariedade, na medida em que direciona o intérprete para a decisdo mais adequada ao
caso concreto. Por isso, ndo se pode admitir que a decisdo final seja fruto exclusivo da
pretensa racionalidade de um método, tal como seu deu no Positivismo Juridico e se busca
novamente com a proporcionalidade:
Parece, assim, que o equivoco recorrente acerca da compreensdo das teses de
Gadamer e Dworkin — em especial, a aversdo de ambos a discricionariedade (que,
semanticamente, é atravessada, a todo momento, pela arbitrariedade dos sentidos) —
reside no fato de se pensar que a derrocada do esquema sujeito-objeto significou a
eliminacdo do sujeito (presente em qualquer relacdo de objeto), cuja consequéncia
seria um “livre atribuir de sentidos” (a partir da instauracdo de um grau zero de
sentido). Por assim pensarem — e por temerem a falta de racionalidade na
interpretacdo —, muitas teorias, teses ou posturas, acabaram, de um lado, retornando
a aquilo que buscam combater: 0 método e, de outro, construindo discursos que
desoner(ass)em o sujeito-intérprete do encargo de elaborar discursos de
fundamentagdo (Begriindungsdiskurs). Tudo por acreditarem na eliminacdo do

sujeito ou na sua simples substituicdo por sistemas ou teorias comunicativas
(STRECK, 2009, p. 370-371).

A proposta do Direito como integridade reconhece a relevancia do sujeito e do paradigma na
construcdo da interpretacdo e essas esferas de pré-compreensdo constituem naturalmente a
proposta de Ronald Dworkin. Ademais, esse conceito de Direito, ao combater a
multiplicidade de respostas como igualmente legitimas e o poder criativo do aplicador da
norma, afasta-se do subjetivismo e da discricionariedade inerentes ao Positivismo Juridico:
O juiz, portanto, ndo possui discricionariedade, ja que limitado pela argumentacéo
das partes e pelo caso concreto reconstruido pelas mesmas. Além disso, os juizes
devem convencer todos os afetados por sua decisdo de que a decisdo tomada é a
Unica correta, no sentido de Unica adequada para regular a situa¢do que foi colocada.
(OMMATI, 20154, p. 169-170)
Trata-se de um 6nus argumentativo inexistente na vertente teérica do Positivismo Juridico,
afastando o solipsismo presente em Hart e Kelsen. A compreenséo de que o Direito é sempre
pré-estabelecido, ja que formado por regras e principios, impede o poder criativo do
intérprete, afastando o subjetivismo. Esse contexto é reforcado pela utilizagdo exclusiva de

argumento de principio e pelo projeto politico proposto do Dworkin, de modo a mostrar a
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necessaria relagio entre a Etica e a Moral na construgdo da comunidade personificada que

subjaz a toda interpretacéo.

E mais, deve-se compreender que “[...] o império do direito é definido pela atitude [...]”
(DWORKIN, 2007, p. 492), ou seja, pela postura do intérprete em compreender a necessidade
de abandonar as inimeras limitacOes presentes no Positivismo Juridico por serem geradoras
de distorcBes para a préatica juridica. Um novo modelo de Direito, portanto, ndo se impde ao
intérprete, mas dele deve partir o interesse em abandonar o que era até entdo constitutivo de
sua atuacdo por compreender que tal pratica se revela arbitraria, subjetivista e violadora de

direitos fundamentais.

Na verdade, o que se discute € muito mais do que um conceito de Direito, na medida em que
iSSO representa 0 que as pessoas e as comunidades sdo (ou pretendem ser). Representa a busca
de um ideal fraterno, preocupado com o outro, ou seja, de como a comunidade une as pessoas,
apesar de essas mesmas pessoas serem divididas por projetos, interesses pessoais ou mesmo
coletivos. Traduz, portanto, a insercéo de cada pessoa na construgdo do Direito, ou melhor, na
construcdo de uma comunidade de pessoas livres e iguais que vai muito além da tomada de
decisdo no ambito do Poder Judiciario, no ambito do Poder Legislativo ou no ambito da

Administracdo Publica.

Afinal, na sociedade personificada em que todos vivem, ninguém é detentor de um poder
discricionario. Todos possuem uma responsabilidade pelos seus atos que ndo se limita a
escolha de um caminho a seguir dentre varios igualmente legitimos. Ao contrério, toda
tomada de decisdo deve ser fundamentada na integridade e o agir esta necessariamente
impregnado pelo “principio de Kant”, superando o ideal de pureza tdo defendido pelo
Positivismo Juridico. Por isso, essa nova postura deve impregnar ndo s6 a atividade-meio da
Policia Judiciaria, mas também a sua atividade-fim, que pode ser igualmente arbitraria e
subjetivista, se vista por um conceito que nao se mostre adequado ao Estado Democrético de

Direito.
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5 UM NOVO PARADIGMA: O DIREITO COMO INTEGRIDADE NO AMBITO DA
INVESTIGACAO CRIMININAL

5.1 O PODER DISCRICIONARIO DO DELEGADO DE POLICIA NA CONDUCAO DA
INVESTIGACAO CRIMINAL: UM REFLEXO DO POSITIVISMO JURIDICO A
BRASILEIRA

As sec¢Bes anteriores mostraram que a histéria do Direito brasileiro foi forjada, desde as suas
estruturas basilares, pelo Positivismo Juridico, de modo a impregnar a atuacdo dos
magistrados e dos administradores. Na investigacdo policial ndo foi diferente, uma vez que ela
sempre foi pensada como um procedimento administrativo, de modo a trazer os elementos
centrais do respectivo ramo do Direito. Malachias (1987, p. 61-62) afirma que o inquérito
policial constitui um procedimento administrativo, ndo estando vinculado as formas e aos
direitos decorrentes de um processo judicial. Com base nessa premissa, 0 investigado ndo é

tratado como um sujeito de direitos, mas um mero objeto da investigacao estatal.

A partir da distin¢do das figuras do Estado-juiz e do Estado-punitivo, Malachias (1987, p. 62)
compreende que a segunda figura rege o inquérito policial e molda o agir do delegado de
policia, cuja funcdo central diz respeito a busca de elementos de autoria e materialidade do
suposto autor do fato. Sem qualquer preocupacdo para uma atuacdo voltada para os direitos
fundamentais do investigado, a autoridade policial possuiria amplos poderes na concretizagdo
da sua funcgdo central, podendo, a seu juizo discricionario, determinar conduc@es coercitivas e
mandados de busca e apreensdo, decretar a incomunicabilidade do preso ou mesmo limitar o
seu acesso as diligéncias ja produzidas (MALACHIAS, 1987, p. 62-68). Como braco direto
do Estado-punitivo, o delegado de policia teria por finalidade levantar elementos de
informacdes (autoria e materialidade) para subsidiar eventual acdo penal, laborando esforcos
nesse sentido e direcionando a investigacdo a essa finalidade. O suposto autor do fato, com
iss0, estaria a disposicdo das Policias Judiciarias para mera complementacéo da investigacéo,

de modo que sua atuacédo era secundaria e até desnecessaria.

Observe-se que tal posicionamento é anterior a Constituicdo Federal de 1988, pertencente a
uma compreensdo do Direito decorrente da ditadura até entdo vigente no Brasil. De fato, a
nova Constituicdo instituiu um novo modelo de interpretacdo do Direito, focado nos direitos
fundamentais. N&o obstante, o Cdodigo de Processo Penal atualmente em vigor foi editado

dentro de um periodo constitucional (Constituicdo de 1937), inspirado em bases ditatoriais, e
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0 regramento relativo ao inquérito policial praticamente ndo sofreu nenhuma alteracéo

legislativa até a presente data. Ademais, o citado Cddigo foi inspirado na legislagdo

processual italiana de 1930, decorrente do regime fascista adotado naquele pais:
A investigacdo preliminar, que possui no Brasil varias facetas, tem, no inquérito
policial, sua expressdo maxima. O inquérito policial, se atentarmos para o
preconizado no Codigo de Processo Penal, ndo possui, sistematicamente, no
Capitulo I, Titulo Il, sequer duas dezenas de artigos que Ihe permitiriam uma melhor
definicdo, ajuste e compreensdo. Todavia, 0 Codigo de Processo Penal brasileiro,
assinado pelo Ministro Francisco Campos, verdadeiro tributo ao fascismo,
desprestigia a investigacdo preliminar, tornando absolutamente indispensavel um

acurado desenvolvimento doutrinario para que possam ser superadas tais omissoes e
ambiguidades (GLOECKNER, 2017, p. 17).

As eventuais mudangas no mencionado capitulo ocorreram, ou para ampliar o poder
investigativo do delegado de policia no inquérito policial (como se observa, v.g., pela insercdo
do art. 13-A pela Lei n° 13.344, de 6 de outubro de 2016, que ampliou o poder de requisicédo
aos 6rgdos do poder publico ou empresas de telefonia para alcancar os dados cadastrais de
vitimas ou suspeitos envolvidos em alguns crimes especificos, como o sequestro ou a reducao
a condicdo anéloga a de escravo), ou ocorreram para regular questdes pontuais e secundarias
da investigacdo criminal, como se observa, v.g., pela insercdo do paragrafo Unico ao art. 20
pela Lei n° 12.681, de 4 de julho de 2012, que trouxe nova regulamentacdo para a tematica
dos atestados de antecedentes criminais (BRASIL, 2012). Em sintese, 0 mencionado Cddigo
possui escassa regulamentacdo sobre o tema, deixando nas méos dos operadores da
investigacdo criminal todas as responsabilidades relativas a vida e aos direitos daqueles que
sdo investigados, de modo que as premissas hermenéuticas do intérprete nessa fase ganham
relevancia para direcionar os atos investigativos, as medidas cautelares e a linha investigativa

a eles subjacentes.

Ressalte-se que, de acordo com as premissas do regime fascista que nortearam o atual Codigo
de Processo Penal, existiria sempre a prevaléncia da seguranca publica em face dos direitos e
garantias fundamentais, justificando, nesse contexto, o poder discricionario do delegado de
policia em determinar conducgdes coercitivas e mandados de busca e apreensdo, decretar a
incomunicabilidade do preso ou mesmo limitar o seu acesso as diligéncias ja produzidas. O
rompimento paradigmatico dessas premissas ocorreu somente com a Constituicdo Federal de
1988, ao prever, entre outras medidas, a decretacdo de busca e apreensdo como reserva de
jurisdicdo e o fim da decretacdo da incomunicabilidade do preso pelo delegado de policia.
N&o obstante esse considerdavel avanco constitucional, poucas foram as mudancas de

entendimento, relativas a atuacdo do delegado de policia pela doutrina patria. Tanto que,
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ainda hoje, sustenta-se que o delegado de policia possui um poder de atuacdo discricionario,
como se ndo fosse extremamente ténue (ou mesmo imperceptivel) a distincdo entre

discricionariedade e arbitrariedade.

Lima (2010, p. 84) afirma que existe discricionariedade na realizacdo dos atos por parte da
autoridade policial com autonomia para escolha dos meios a serem empregados na
investigacdo. Avena (2011, p. 166) compreende que o delegado de policia pode determinar ou
postular, de forma discricionaria, as diligéncias necessarias para a elucidacao do fato, "[...] 0
que abrange tanto a natureza dos atos investigatérios quanto a ordem de sua realizagdo [...]”.
Nessa mesma linha, Rangel (2009, p. 94) compreende que o inquérito policial é discricionario
e defende ser essa uma de suas caracteristicas, uma vez que “[...] a autoridade policial, ao
iniciar uma investigacdo, ndo esta atrelada a nenhuma forma previamente determinada [...]”.
Por isso, o delegado de policia possuiria liberdade para agir, desde que dentro dos limites
previstos na lei, de modo que se apresentaria arbitraria a atuacdo que nao estivesse em

conformidade legal.

Note-se que ha autores que apontam, de forma equivocada, a discricionariedade como uma
caracteristica do inquérito policial, como se o Positivismo Juridico fosse uma questdo inerente
ao procedimento e ndo decorrente da postura daquele que o preside. Dito de outra forma,
verifica-se que a conveniéncia e a oportunidade se revelam como consequéncia do
procedimento ao impregnar e influenciar a atuacdo do delegado de policia. Ndo s6 Rangel,
mas, de igual modo, Lima (2015, p. 122) compreende a inexisténcia de um rigor
procedimental do Codigo de Processo Penal para a investigacdo policial como consequéncia
para a caracteristica da discricionariedade presente no inquérito policial. Ademais, Lima
(2015, p. 122-123) segue a linha do pensamento dos autores citados, ou seja, visualiza a
discricionariedade como uma liberdade de atuacdo para que a autoridade policial escolha o
caminho mais conveniente e oportuno, desde que cada decisdo tomada respeite os limites
tracados pela lei, pois a atuacdo fora dos seus limites seria hip6tese de arbitrariedade. Tavora
e Alencar (2014, p. 136) também seguem esse posicionamento e ndo sO salientam a
discricionariedade como uma caracteristica do inquérito policial, como afirmam que tal

caracteristica decorre da inexisténcia de um rigor procedimental no ambito da investigacéo.

Compreender a discricionariedade como uma caracteristica do procedimento acaba por tomar
o Direito como uma questdo de fato, pois confirma que a conveniéncia e a oportunidade

decorrem ontologicamente do inquérito policial e ndo do agente que o preside. Com isso, a
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discricionariedade se apresenta como decorréncia direta de parte do ordenamento juridico que
regula o inquérito policial, ou seja, tais autores desconhecem a possibilidade de divergéncias

tedricas sobre o Direito.

Esse € 0 problema das teorias impregnadas pelo aguilhdo seméantico (DWORKIN, 2010, p.
315-316). Ademais, para essas teorias, tudo pode ser pensado e estruturado mediante
conceitos criteriais previamente estabelecidos. No Direito Penal, tal situacdo se apresenta
ainda mais evidente, tanto que a doutrina nacional estd sempre preocupada em identificar os
melhores requisitos para delimitar conceitos como homicidio, furto, casa ou mesmo o
polémico conceito (atualmente j& revogado!) do que seria a “mulher honesta”. Enquanto a
utilizacdo de critérios previamente definidos aparenta ser suficiente para trabalhar com esses
conceitos supostamente criteriais, ndo se consegue lograr 0 mesmo éxito aparente em
conceitos que envolvem privacidade, justica ou presuncdo de inocéncia, ja que sdo conceitos

essencialmente interpretativos.

Reside ai 0 aguilhdo semantico que impregna o Positivismo Juridico, em especial porque,
mesmo 0S conceitos criteriais, possuem, na verdade, uma estrutura interpretativa; do
contrario, tal como colocado na terceira secdo, seria impossivel o reconhecimento de um
veiculo ou mesmo de um escritorio de advocacia como “casa” para fins de protecdo legal. Tal
situacdo evidencia que os desacordos tedricos ndo estdo restritos aos casos supostamente
dificeis, mas abrangem qualquer caso concreto, em especial porque também os casos faceis
podem trazer em si uma situacdo complexa e insuficiente de ser respondida pelos critérios

fixados previamente.

Seja a discricionariedade como postura do delegado de policia, seja a discricionariedade como
carateristica do inquérito policial, a questao central gira em torno do problema do Positivismo
Juridico como pressuposto tedrico, também presente na investigacdo criminal. De acordo com
a doutrina brasileira, o limite para a atuacdo da autoridade policial consiste na regra
estabelecida, sendo que o problema se apresenta ainda mais complexo, uma vez que, além de
inexistir um rito pré-definido para a investigacao, todo o tema é regulado em menos de vinte
artigos do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), o qual foi inspirado no regime fascista

italiano.

A critica a discricionariedade n&o significa enfraquecer a autonomia do delegado de policia

para a escolha eficiente e constitucionalmente adequada dos meios investigatorio, do mesmo
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modo que ndo importa o retorno da subsuncdo ou o fim da indeterminacdo do Direito. A
superacdo da discricionariedade, portanto, ndo se traduz no “engessamento” da autoridade
policial, pois, no &mbito do Direito como integridade, mostra-se possivel seguir uma ou outra
linha investigativa, mas com uma responsabilidade argumentativa até entdo inexistente.
Assim concebida, a legitimidade da decisdo ndo se baseia na autoridade de quem a proferiu e
ndo se apresenta como decorréncia do que a autoridade policial tomou no café da manhd, mas
se legitima a partir de uma fundamentacdo racional e juridica, construida a partir das

peculiaridades do caso concreto e dos valores subjacentes a cada tomada de deciséo.

52 A ABERTURA INVESTIGATIVA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A
CULTURA POSITIVISTA NO BRASIL: ENTRE A INEXISTENCIA DE RITO PRE-
DEFINIDO E A COMPREENSAO DESCRITIVA DECORRENTE DA ATUACAO DO
DELEGADO DE POLICIA

Um dos grandes diferenciais do inquérito policial, quando comparado a acao penal, consiste
na inexisténcia de uma previsao legal que determine uma exata concatenacdo dos atos, o que
leva os delegados de policia a compreenderem tratar-se de um espaco de ampla
discricionariedade. Em uma concepg¢do positivista, durante o inquérito policial as regras
procedimentais conferem a autoridade policial o poder de escolher o trdmite mais conveniente

e oportuno para determinado caso.

Ou a regra existe e se apresenta decisiva para o caso a ser julgado, ou a regra inexiste
(situacdo mais corriqueira no ambito da investigacdo policial), de modo que 0s positivistas
visualizam o Direito como uma imagem distorcida das discussfes nos casos limitrofes. De
fato, o Codigo de Processo Penal ndo previu um procedimento especifico para o andamento
do inquérito policial (BRASIL, 1941). Em muito, isso se da em razdo da propria natureza da
investigacdo policial, que ndo possui um caminho fixo, uma vez que as diligéncias a serem
feitas dependem de muitos fatores, podendo-se citar a natureza, a hora, o local e a repercussao
do crime. Tal situacdo, ndo obstante, majora o grau de incerteza e indeterminacgdo do Direito,
agravando, por conseguinte, a discricionariedade em sentido forte, pois caberia ao Positivismo
Juridico fazer uso do seu poder criativo para resolver essas inimeras lacunas legislativas no

ambito da investigagao criminal.
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Um exemplo ocorrido em 2010 mostra os riscos da discricionariedade no &mbito policial para
a legitimidade no Direito®. No Estado do Rio de Janeiro, um delegado de policia presidiu
uma investigacdo por mais de seis meses, envolvendo uma quadrilha de estelionatarios
especializada em desviar cartdes de crédito enviados pelos Correios, com repercussao
financeira estimada em mais de cinco milhdes de reais. Identificados alguns dos autores da
quadrilha, o delegado de policia, munido de mandados de prisdo e de busca e apreensdo,
tomou conhecimento que dois dos envolvidos estavam prestes a casar. No dia do casamento, 0
delegado de policia chefiou uma operacdo policial para prender os noivos na frente de
aproximadamente cem convidados. Logo apds a solenidade e diante dos convidados, a Policia
Civil compareceu ao local do fato e cumpriu os mandados de prisdo. A luz do Positivismo
Juridico, a situacdo narrada, em linhas gerais, é fruto da baixa regulamentacdo legal e um
regramento mais detalhado no &mbito da investigacdo criminal, 0s quais se apresentam como
determinantes para a discricionariedade no ambito do inquérito policial, tal como visto até
aqui nesta se¢do. Como consequéncia, o poder discricionario concede ao delegado de policia a
conveniéncia e a oportunidade de escolher as interpretacdes presentes na moldura, limitado

pela legislacdo vigente e pelo mandado de prisdo expedido pelo Poder Judiciario.

No caso narrado, o Cddigo de Processo Penal ndo possui um delineamento especifico acerca
do cumprimento do mandado de prisdo (BRASIL, 1941) e, provavelmente, 0 magistrado que
o deferiu também ndo desceu as mindcias do tema. Como resultado, a discricionariedade
confere amplo poder ao delegado de policia, podendo escolher 0 melhor caminho a seguir, de
modo a acreditar que esteja autorizado a cumprir 0 mandado de prisdo dentro de qualquer
realidade fatica, com verdadeiro poder de criar o Direito, o que lhe confere a possibilidade de
cumprir o mandado em uma situacgdo tal como um casamento sem que fundamente sua real

necessidade para o ocorrido.

Um exemplo similar é também trabalhado por Kelsen (2003, p. 388) e serve para
compreender como o Positivismo Juridico funciona na situacdo. No exemplo presente em sua
obra, um juiz expede um mandado de prisdo para que a policia prendesse determinada pessoa,
sem delimitar as questdes faticas nas quais tal prisdo seria executada, como as circunstancias,
o dia, a hora e o local. De acordo com o autor, a conveniéncia e a oportunidade serdo

preenchidas no momento da execucdo do mandado de prisdo, mas dentro de uma moldura

% Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/casamento-em-mage-que-acabou-com-0s-noivos-presos-foi-
financiado-com-cartoes-de-credito-desviados-2994368>. Acesso em: 25 ago. 2017.
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previamente determinada pelo juiz e pelas regras vigentes, mostrando-se viavel, a luz do
positivismo, o cumprimento de um mandado de prisdo durante um casamento sem uma
fundamentacdo que realmente justificasse tal medida em face dos direitos fundamentais

envolvidos.

Em uma concepcéo positivista, a solugéo para o problema se daria pela via da positivacao de
novas regras, outorgando uma maior densidade normativa ao Codigo de Processo Penal no
ambito da investigacéo policial, ou pela utilizacdo da discricionariedade em sentido forte, para
se criar uma regra até entdo inexistente pelas médos do intérprete auténtico. Tais saidas sO

evidenciam os problemas estruturais do positivismo inimeras vezes abordados anteriormente.

Ao aprofundar o estudo do tema da discricionariedade no ambito policial, em especial na
analise de artigos escritos por delegados de policia®” sobre a tematica, duas complexas
questdes se delineiam. Primeiro, os autores trabalham com a questdo da discricionariedade do
inquérito policial, tendo como referéncia a doutrina administrativista, seja citando autores
como Hely Lopes Meirelles, Censo Antonio Bandeira de Mello, José dos Santos Carvalho
Filho ou Maria Sylvia Zanella Di Pietro, seja trabalhando aspectos teéricos do Direito
Administrativo como a diferenca entre ato vinculado e ato discricionario. Segundo, ao
trabalharem a questdo da discricionariedade, os autores apresentam essa questdo como algo
inerente a atuacdo do delegado de policia, como se estivessem descrevendo a atividade no dia

a dia da investigacdo policial, sem a qual ndo seria possivel conduzi-la.

Com tal postura, os articulistas ndo s6 trazem todos os problemas apresentados na segunda
secdo desta tese para dentro da investigacdo criminal, como também acabam por sustentar a
ideia de que estariam descrevendo a atividade do delegado de policia, mostrando a
discricionariedade como uma consequéncia légica e natural de sua atuacdo. N&ao
compreendem que a discricionariedade, para além de ser uma das facetas do Positivismo
Juridico, decorre da postura do intérprete, de modo a possuir o fundamento de legitimidade

centrado na figura de quem profere a decisdo..

Essa consequente visdo descritiva da atuacdo do delegado de policia expressa por

profissionais que exercem o cargo de delegado e, como consequéncia, desse conceito de

¢ Nesse sentido, entre muitos, citam-se os delegados de policia Roger Spode Brutti (201?), Pedro Henrique
Resende Teixeira Campos (2015), Simon Bolivar Avila (2009), Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e
Francisco Sannini Neto (2016), Marcio Adriano Anselmo (2015).
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Direito (Positivismo Juridico), ja se revelava como um dos elementos de divergéncia entre
Dworkin e Hart. Apos inimeros ataques de Dworkin ao positivismo hartiano, em especial em
Levando os direitos a sério, Uma questdo de principios e O império do Direito, Hart adverte
que tais ataques de Dworkin ndo podem ser feitos ao seu conceito de Direito, em razdo de os
dois trabalharem as praticas juridicas de pontos distintos:
O meu relato é descritivo, na medida em que é moralmente neutro e nao tem
propésitos de justificagdo; ndo procura justificar ou recomendar, por razdes morais
ou outras, as formas e estruturas que surgem na minha exposicdo geral do direito,
embora uma compreensdo clara destas constitua, penso eu, um ponto preliminar

importante, relativamente a qualquer critica moral do direito que seja atil (HART,
2011, p. 301).

Nesse contexto, por ser descritiva e geral, a proposta de Hart (2011, p. 301-303) consiste em
um empreendimento juridico essencial e radicalmente distinto da concepgéo do Direito como
integridade de Dworkin. Em outras palavras, enquanto Dworkin estaria preocupado com uma
Teoria Geral do Direito essencialmente interpretativa (o prélogo silencioso de qualquer
veredicto), Hart ndo teria qualquer interesse em assumir tal tarefa ou mesmo nao se mostra
preocupado em dialogar com seu oponente, por serem propostas completamente diferentes,
salvo no ponto em que Dworkin insiste em considerar a sua proposta como interpretativa

também.

Hart (2011, p. 304) entende ser um observador externo ao Direito, com finalidade meramente
descritiva®® daquilo que vé e observa no interior do sistema (mesmo que o observador externo
nédo adote ou compartilhe o que vé e observa, ou seja, ndo toma posicdo sobre questdes morais
como o aborto e a tortura), ao passo que Dworkin seria um observador interno ao Direito,
avaliando aquilo que vé e observa, de modo a tomar posicdo sobre varias questdes

interpretativas e morais gque se apresentam, como a justica e a liberdade.

Dworkin (2010, p. 201 e 210) compreende a resposta de Hart como uma ‘“versdo
arquimediana” da Filosofia, no sentido de que o autor lanca um olhar de superioridade
(externo e por cima) sobre questdes que envolvem o Direito, a Moral, a Politica e até a Arte,

expressando uma abordagem supostamente criterial, conceitual®®, descritiva, neutra e nio

%8 Esse também é o ponto de partida de Kelsen (2003, p. 390-395), ao analisar a func&o que o cientista do Direito
possui no ambito do positivismo normativista, ou seja, o cientista do Direito possui uma posi¢do de
neutralidade, ndo devendo estabelecer proposicoes alicercadas em juizo de valor, de modo a exercer sua
funcdo meramente descritiva do sistema normativo (CUNHA, 2008, p. 282).

% De acordo com Dworkin (2010, p. 208), teorias conceituais ou filosoficas sdo descritivas da pratica social e
neutras no ambito das controvérsias que constituem essa pratica. Isso traz dois problemas: “[...] em primeiro
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comprometida, sem nunca tomar uma posi¢do sobre as questdes morais subjacentes aos temas

tratados:
Os filésofos tentam descrever o que é realmente a legalidade, a liberdade, a
igualdade, a democracia e a justica, isto é, sobre o que as pessoas discutem e
divergem. Uma vez mais, o trabalho dos filésofos, em sua opinido, é neutro no
contexto das controvérsias. O que a liberdade e a igualdade sdo, e porque o conflito
entre elas é inevitavel, € uma questdo descritiva ou conceitual, e qualquer teoria
filosdfica que responda a essas questdes de segunda ordem é neutra relativamente a

qual desses valores é mais importante do que outros, e em quais circunstancias qual
deve ser preferido ou sacrificado (DWORKIN, 2010, p. 203).

Ao contrario, as questdes como igualdade, justica, democracia e tantas outras existentes
devem ser tratadas como valores interligados, devidamente estruturados em uma rede de
valores mais complexa (DWORKIN, 2010, p. 224; 2012, p. 163). A filosofia politica —
filosofia em que se insere o estudo do Direito — que pretenda compreender esses valores
politicos presentes em determinada sociedade deve se engajar em dois objetivos:
Deve almejar, primeiro, elaborar concepc¢des ou interpretacdes de cada um desses
valores que fortalegam os outros — por exemplo, uma concepcdo de democracia que
seja Util & igualdade e a liberdade — e concepgdes de cada um desses outros valores
que sejam Uteis a democracia assim concebida. Além disso, seu objetivo deve ser
elaborar essas concepcdes politicas como parte de uma estrutura de valor ainda mais

inclusiva, que ligue a estrutura politica ndo apenas a moral, em termos mais gerais,
mas também a ética (DWORKIN, 2010, p. 228).

Nessa passagem, Dworkin insere no debate dois pontos-chave de sua proposta tedrica, ja
explorados nesta tese, quais sejam, a unidade do valor (que compreende a existéncia de uma
inter-relacdo — e ndo colisdo — entre os diversos direitos, valores e principios em uma
relacdo de suporte matuo) e o “principio de Kant” (que relaciona a Etica e a Moral como
necessarias para a estruturacdo e a compreensao das préaticas juridicas). De fato, a versdo
arquimediana de Hart ignora questdes substantivas que se manifestam no estudo do Direito e,

em alguns momentos, 0s autores parecem tratar do mesmo tema a partir de distintos pontos de

lugar, a argumentagdo politica frequentemente inclui, ndo apenas como um ponto de partida neutro das
controvérsias substantivas, mas como elemento central de tais controvérsias, uma argumentacdo sobre as
préprias questdes conceituais, que os fildsofos estudam. Em segundo lugar, o termo ‘descritivo’ é ambiguo —
ha muitas maneiras ou dimensdes nas quais uma pratica social pode ser ‘descrita’. Portanto, os arquimedianos
devem escolher um sentido mais preciso de descri¢do caso pretendam tornar sua pretensdo defensavel. S6 que
eles ndo podem fazé-lo: cada sentido de “descri¢do”, individualmente considerado, mostra-se claramente
inaplicavel” (DWORKIN, 2010, 208-209, grifos do autor). Os trés sentidos da descricdo sdo: o sentido
semantico (e o problema do aguilhdo semantico), o sentido histérico (que se limita a anélise da origem e do
desenvolvimento ao longo dos anos de determinada pratica) e o sentido de “espécie natural” (utiliza-se 0 DNA
para buscar, por exemplo, se um felino € um gato ou um leopardo) (DWORKIN, 2010, p. 213-218). Como 0s
trés sentidos sdo inaplicaveis, um estudo conceitual nunca podera ser descritivo, ou melhor, “[...] estudar um
conceito é interpreta-lo e, no caso do Direito, é fazer alegacGes substantivas (morais e éticas) para fundamentar
essa interpretacgéo [...]” (MOTTA, 2017, p. 110)
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vista. H& quem sustente tal possibilidade™, no sentido de serem realmente dois projetos
diferentes, quase complementares, acerca do conceito do Direito, em que um seria descritivo e

0 outro propositivo.

Em contrapartida, no contexto da Filosofia da Linguagem, a partir de Gadamer e Kuhn, nada
pode ser lido, ouvido e escrito sem que sob tais tarefas se projete o0 mundo do qual o
observador — mesmo que seja um observador externo — faz parte. A linguagem constitui 0
mundo, que constitui e é constituido pelo ser, formando uma esfera de pré-compreensdo que
se projeta sobre tudo e todos. O ser, por ndo conseguir se despir do mundo do qual
naturalmente faz parte, projeta essas pré-compreensdes em tudo o que faz. Por isso, por mais
descritiva que uma proposta tedrica tente ser ou tente se apresentar, ela traz em si concepcbes
de justica, democracia, igualdade e liberdade que se integram ao texto escrito pelo observador

externo.

A ideia meramente descritiva, seja por Hart, seja pelos delegados de policia, na verdade nada
possui de descritiva. Eles podem até realmente acreditar que estejam descrevendo um evento
ou mesmo verdadeiramente supor gque sdo exitosos em tal empreendimento, mas falham no
momento em que ndo compreendem que a proposta descritiva — ou melhor, qualquer
proposta — traz em si alguma concepcao de justica, democracia, igualdade, liberdade e, via
de consequéncia, um conceito de Direito que se apresenta como condicdo para a relagdo do
homem com o mundo no qual esta inserido, até porque, como bem colocou Ronald Dworkin
(2010, p. 236-237), seria muito estranho Hart dar o nome a sua obra de O conceito de Direito

e afirmar gue ndo estivesse trabalhando com algum conceito de Direito em tal livro.

E por isso que a solucdo para a “questio” da abertura investigativa do Cddigo de Processo
Penal ndo se resolve pela via da positivacdo de novas regras. A bem da verdade, uma
excessiva positivacao de regras seria incompativel com o funcionamento da investigacdo. Em
outras palavras, a natureza da investigacdo criminal é incompativel com uma ritualistica, tal
como existente hoje no ambito do processo penal e do processo civil. Toda nova diligéncia
praticada na investigacdo criminal pode levar a pratica de varios outras, em uma sequéncia de

atos que ndo foi (e nem poderia ter sido) imaginada ou desejada, inclusive com varias oitivas

0 “Um autor particularmente critico das posi¢des de Dworkin em relagdo a obra de Hart é o jusfilésofo norte-
americano Brian Leiter. (...) Trata-se de um duro ataque as teses de Dworkin, que Leiter considera, para dizer
o menos, confusas e obscuras. Leiter ndo tem duvidas, alids, de que o debate tem em Hart um 6bvio vencedor”
(MOTTA, 2017, p. 118).
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dos afetados durante todo o procedimento, sempre que forem necessérias para a conclusdo da
investigacdo. Sem contar a possibilidade de ocorréncia de inimeros atos de forma simultanea,
como a interceptacédo telefonica, algumas oitivas ou o cumprimento de mandado de busca e

apreensao.

Como foi colocado anteriormente, a investigacdo criminal ndo possui um caminho fixo, uma
vez que as diligéncias a serem feitas dependem de muitos fatores, podendo-se citar a natureza,
a hora, o local e a repercussdo do crime. A investigacdo de um crime de homicidio ndo se
confunde com a investigacdo de um estupro, sendo que as duas investigacdes também se
distinguem da investigacdo de um crime de roubo. O problema, portanto, ndo diz respeito a
uma maior ou menor quantidade de regras que tratam do tema, mas ao conceito de Direito que
subjaz a atuacdo do delegado de policia. Ademais, ndo se resolvem os problemas do
Positivismo Juridico com mais regras, do mesmo modo gque nédo se controla discricionariedade
com um conceito de Direito que também tem como pressuposto a discricionariedade. Nao s6
os problemas do Positivismo Juridico ainda estariam presentes, como também outros novos
certamente seriam criados pelas novas regras, na medida em que nenhum dispositivo legal

poderia antever a infinitude dos casos concretos.

Faz-se necessario lembrar que esse pressuposto (a inexisténcia de uma proposta efetivamente
descritiva) da Filosofia da Linguagem foi trabalhado por Dworkin, na forma de uma
autocritica, no contexto da estruturagdo do romance em cadeia. Como colocado na terceira
secdo desta tese, existem trés niveis interpretativos na estrutura desse romance, como também
uma peculiaridade envolvendo a nomenclatura utilizada no primeiro nivel. No livro O império
do Direito, Dworkin (2007, p. 81) chamava esse momento de etapa “pré-interpretativa”,
nomenclatura que poderia levar a equivocada conclusao de que inexistiria interpretacdo; ja em
Justica para ouricos (DWORKIN, 2012, p. 139), tal nomenclatura é abandonada, de modo a
dividir a interpretacdo em trés niveis, como ja exposto, reconhecendo a total impossibilidade
de analisar uma prética juridica sem a que a interpretacdo (e a esfera de compreensdo do

intérprete) estivesse presente.

Toda essa reflexdo mostra o quanto um paradigma € capaz de limitar o ser humano. A
resisténcia @ mudanca é algo natural e aos delegados de policia — e, de modo geral, a
doutrina citada — cabe a ardua tarefa de se abandonar o que até entdo era visto como natural

e até, supostamente, como consequéncia logica do dia a dia da atividade policial.
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5.3 A INTEGRIDADE DO DIREITO COMO SUCEDANEO DA DISCRICIONARIEDADE
NO AMBITO DA ATIVIDADE DO DELEGADO DE POLICIA: O EMBLEMATICO
EXEMPLO DO FURTO INSIGNIFICANTE E A SUA REPERCUSSAO NA
INVESTIGACAO CRIMINAL

A discricionariedade, como premissa para a utilizacdo do poder estatal, foi superada pelo
Estado Democratico de Direito, ainda que isso ndo signifique o fim da indeterminacdo do
Direito ou o retorno da subsuncdo. Faz-se necessario um conceito de Direito que ndo seja
definido somente pelo poder de escolha, mas por “[...] uma atitude contestadora que torna
todo cidaddo responsavel por imaginar quais sdo 0s compromissos publicos de sua sociedade

com 0s principios, e o que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia”

(DWORKIN, 2007, p. 492).

Tal reconhecimento nédo esté restrito ao ambito judicial ou ao Direito Administrativo, devendo
abranger todas as esferas de poder, como a investigacdo policial. Um exemplo é capaz de
ilustrar essa necessidade dentro do novo contexto apresentado. Determinado cidaddo é
conduzido a autoridade policial por furto de alimentos, sendo possivel a incidéncia, na
hipGtese em tela, do principio da insignificancia, uma vez que todos 0s seus requisitos
caracterizadores foram preenchidos. Diante do exposto, questiona-se: deve o delegado de
policia determinar a lavratura do auto de prisdo em flagrante delito?

Antes de responder essa pergunta, mostra-se interessante retroceder alguns anos na histéria do
Direito brasileiro, para um momento em que nao existia qualquer precedente relativo ao tema,
de modo que sua abordagem ainda era meramente doutrinaria. Tendo como referéncia inicial
a compreensdo do caso Sorenson, observado por Dworkin, sera possivel fazer um paralelo
entre esse momento historico e o atual, seja no ambito do Positivismo Juridico, seja no ambito
do Direito como integridade, e tal cenario mostrara a diferenca entre os dois conceitos de

Direito e os problemas decorrentes do positivismo para a teoria geral do Direito.

O caso Sorenson, trabalhado por Dworkin (2010, p. 203-205), pode trazer uma luz para a
situacdo proposta, na medida em que se trata de um precedente que analisa uma situacdo
fatica em que inexistia alguma lei ou julgado sobre o tema no Direito norte-americano (a
convencdo até trazia uma resposta, mas ela ndo se mostrava a mais adequada). A Sra.
Sorenson sofria de uma grave doenca chamada artrite reumatoide, sendo que, durante muitos

anos, ela tomou um medicamento genérico para aliviar o seu sofrimento. Acontece que, ao
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longo dos anos em que tomou 0 medicamento, exatamente por ser genérico, ele foi fabricado
por onze laboratdrios farmacéuticos diferentes. O problema foi que o medicamento possuia
graves efeitos colaterais ndo divulgados, dos quais os fabricantes deveriam ter conhecimento
e, como consequéncia, a Sra. Sorenson desenvolveu problemas cardiacos permanentes,
vinculados ao uso do medicamento. Para agravar a situacdo apresentada, a Sra. Sorenson néo
foi capaz de provar quais comprimidos de qual fabricante havia tomado e nem quais

comprimidos possuiam os efeitos colaterais mencionados.

Como resultado, ela processou de uma sO6 vez todos os laboratérios que fabricaram o
medicamento durante o periodo que dele fez uso. Por um lado, os advogados da vitima
argumentaram que todos os fabricantes seriam responsaveis pelos efeitos colaterais, uma vez
que tiveram participacdo no mercado durante os anos de tratamento da Sra. Sorenson. Por
outro lado, os advogados do laboratorio sustentaram que a peticdo apresentada contradizia os
precedentes da responsabilidade civil, em especial a premissa de que ninguém é responsavel

por danos que ndo se consiga provar que tenha causado.

O problema esté colocado e a resposta depende do conceito de Direito que o intérprete adota,
na medida em que tais pré-compreensdes norteardo o julgamento que se apresenta. Apesar de
a proposta hartiana do Direito ja ter sido analisada nesta tese, Hart (2011, p. 332) a sintetiza
com as seguintes palavras:
[...] a existéncia e o conteddo do direito podem ser identificados por referéncia as
fontes sociais do direito (por exemplo, legislacdo, decisdes judiciais, costumes
sociais), sem referéncia & moral, exceto quando o direitol" assim identificado tenha,
ele proprio, incorporado critérios morais para a identificacéo do direito.
Assim, para Hart, o argumento moral substantivo s6 tera normatividade (s6 sera juridico) se
as fontes sociais do Direito incorporarem tal critério moral ao Direito. Por outro lado, como
argumenta Dworkin (2010, p. 205), no caso da Sra. Sorenson, nenhuma legislacdo ou
precedente judicial incorporou a Moral em uma situacdo similar ao caso que estava sendo
julgado, de modo que ela deveria perder a causa. Desse modo e retomando o debate feito no
topico anterior desta secdo, a proposta de Hart toma partido, ou seja, ela ndo € neutra ou

" Esse ponto pode ser exemplificado a partir do Direito brasileiro. O art. 140, paragrafo Gnico, do Cédigo de
Processo Civil positiva que “[...] o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei” (BRASIL, 2015).
Nos termos do paragrafo Unico, do art. 944, do Cddigo Civil, ao tratar da responsabilidade civil, se “[...]
houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo” (BRASIL, 2002).
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meramente descritiva como acreditava o autor, ja que a sua concepcao de validade (ou mesmo
de coercitividade e de legalidade) direciona a decisdo “[...] em favor daqueles que insistem
que os direitos juridicos das partes devem ser totalmente estabelecidos mediante a consulta as
fontes tradicionais do direito” (DWORKIN, 2010, p. 233).

Uma saida alternativa’?, ainda nessa concepgao positivista, seria reconhecer a inaplicabilidade
da regra vélida, com o consequente esgotamento do Direito vigente e utilizar o poder
discricionério para a criacdo do Direito, dando a Sra. Sorenson o ganho da causa. Essa saida
traz para o julgamento os graves problemas ja expostos, como a questdo da retroatividade do
Direito criado para regular situacdes pretéritas ou mesmo o uso de padrdes extrajuridicos em
uma concepcao que se intitula neutra. Nem a vinculacdo cega a convencao, nem a completa
desconsideracdo do sistema juridico vigente se apresentam como solucbes plausiveis para a
situacdo apresentada. O reconhecimento do carater aberto do Direito em razao dos principios
vigentes em determinada sociedade é capaz de trazer uma luz a analise diferenciada da
quest&o:
Em minha opinido, como ja afirmei aqui, eles deveriam tentar identificar os
principios gerais que fundamentam e justificam o direito estabelecido da
responsabilidade civil do fabricante de um produto, e depois aplicar esses principios
ao caso. Eles poderiam descobrir, como insistiam os laboratérios, que o principio
que nenhuma pessoa € responsavel por danos que ndo se possa provar que tenham
sido causados por essa pessoa ou por qualquer outra, encontra -se tdo solidariamente
arraizado no precedente que a Sra. Sorenson deve, portanto, ter suas pretensdes
categoricamente recusadas. Por outro lado, eles também poderiam encontrar apoio
consideravel a um principio antagbnico — por exemplo, aquele segundo o qual
quem lucrou com algum empreendimento também deve arcar com seus custos —
que possa justificar a acdo judicial para o problema inédito de participagcdo do
mercado (DWORKIN, 2010, p. 204).
Retomando o questionamento inicialmente levantado no contexto historico em que ndo existia
qualquer precedente relativo ao tema, de modo que sua abordagem ainda era meramente

doutrinaria, é necessario analisar a postura do delegado de policia no momento da lavratura do

> Essa saida alternativa é refutada por Dworkin (2010, p. 205-2235), cujos argumentos centrais foram
apresentados no paragrafo anterior (a convencdo ja possuia uma resposta e ela ndo incorporou critérios morais
para a identificacdo do direito, o que afasta a proposta de reconhecer a insuficiéncia do Direito positivo). Nado
obstante, essa saida alternativa serd analisa para ilustrar a tomada de decisdo também a partir da
discricionariedade e do poder criativo do Direito, pois, mesmo quando a decisdo aparentemente for acertada, o
problema da legitimidade do direito ainda se faz presente. Ressalte-se que Motta (2017, p. 138), nessa
hipGtese, compreende, no caso Sorenson, a possibilidade de utilizacdo da saida alternativa tal como
apresentada: “[...] mesmo um positivista juridico poderia dar razdo a senhora Sorenson. Mesmo porque, em
sendo este caso inédito ou fronteirico, nada impediria que o juiz recorresse a sua discricao para fazé-lo, sem
maiores constrangimentos. Quer dizer, ndo esta absolutamente claro por que razdo Dworkin entende que, para
Hart, a senhora Sorenson deve perder a causa. Alids, o Positivismo Juridico € mais criticavel pela sua
imprevisibilidade do que pela existéncia de um dever judicial de decidir a causa de um modo ou de outro”.
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auto de prisdo em flagrante e a questdo do principio da insignificancia. O caso Sorenson traz
relevantes contribuigdes para compreender a diferenca entre o Positivismo Juridico e o Direito
como integridade em uma situacdo na qual determinado fato se apresenta como de solucao
facil (pois, em tese, existe uma resposta presente na convengdo), mas as peculiaridades do

caso mostram que a situacdo pode, na verdade, reclamar um maior grau hermenéutico.

A estruturacdo da resposta ao questionamento feito passa pelo conceito de Direito que
constitui o paradigma do delegado de policia. Dentro de uma perspectiva positivista, o ato de
subtrair coisa alheia mdvel ¢é tipificado como crime no art. 155 do Codigo Penal (BRASIL,
1940). Ademais, por reunir os elementares de sua tipificacdo legal, trata-se de crime
consumado nos termos do art. 14, inciso I, do Codigo Penal (BRASIL, 1940). Como

consequéncia, o delegado de policia devera lavrar o auto de prisdo em flagrante delito.

Nas regras que norteiam a teoria geral de crime, ndo existe a incorporacdo de critérios morais
para a identificacdo de um direito a insignificancia no contexto da situacdo exposta.
Reconhecida a vigéncia do Codigo Penal e a sua validade como uma das fontes sociais do
Direito, tal consenso vincula o intérprete uma vez que outra ndo pode ser a atuacdo do
delegado de policia. Tal como no caso Sorenson, ndo havia uma lacuna legislativa, como
também ndo existia qualquer precedente judicial que tivesse incorporado a Moral a convencgéo

em uma situacao simular ao caso que estava sendo analisado pelo delegado de policia.

Ainda em uma concepgdo positivista (no ambito da saida alternativa), se o delegado de policia
aceitar a insuficiéncia da regra valida e o esgotamento do Direito vigente, podera agir como se
legislador fosse e criar o direito por meio do seu poder discricionario, deixando de lavrar o
auto de prisdo em flagrante delito. Para tanto, o delegado de policia reconheceria a influéncia
do principio insignificancia” no conceito de crime, de modo a nio restringir a sua anélise do
fato a tipicidade formal e compreender a tipicidade material como um dos requisitos

estruturantes do crime. Ainda compreenderia, a partir da doutrina, que a insignificancia possui

" Como visto na terceira secéo desta tese, o problema no Positivismo Juridico ndo diz respeito, necessariamente,
ao reconhecimento dos principios (tal como o préprio Hart os reconhece), mas guarda relacdo, principalmente,
com o seu funcionamento a partir das premissas positivistas. No caso narrado, no entanto, ainda existe uma
questdo de maior gravidade: tal como colocado por Hart (2011, p. 326-327), o reconhecimento dos principios
no ambito do positivismo decorre da relacdo entre a convengdo e as regras de reconhecimento em uma
sistematica simular as regras, sendo que nao existe qualquer regra ou precedente na convengdo que induza a
existéncia do principio da insignificancia (em especial pelo fato de Hart negar a estrutura moral dos principios
e dos direitos fundamentais ou também por rejeitar a existéncia de valores substantivos que sustentem as
regras). Portanto, provavelmente, o delegado de policia ndo lograria éxito em alcangar a saida alternativa
apontada.
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estrutura criterial, pois, uma vez preenchidos 0s seus requisitos, determinado fato ndo se
apresentaria como crime. Se determinado fato incidir nos quatros vetores que caracterizam a
insignificancia a partir da nova estrutura do crime, quais sejam, a minima ofensividade da
conduta, nenhuma periculosidade social, reduzidos grau de reprovabilidade do
comportamento e inexpressividade da lesdo juridica provocada,” o delegado de policia

deixara de lavrar o auto de prisdo em flagrante delito em razdo da inexisténcia do crime.

Em relacdo a primeira resposta, o reconhecimento da regra valida existente mostra-se
determinante para a resolucdo do caso, como se fosse uma relacdo de subsuncdo do fato a
norma, dispensando a interpretacdo. A necessidade desse consenso de convencdo, desprovido
de qualquer questdo de cunho substantivo, tende ao fracasso, pois ele sequer existe para o
funcionamento do Direito (DWORKIN, 2007, p. 56; MACEDO JUNIOR, 2014, p. 186). Em
relacdo a segunda resposta (a saida alternativa, se for alcancada), a concepcdo semantica do
Positivismo Juridico, que resulta no reconhecimento criterial da insignificancia, acaba por ndo
ser capaz de reconhecer a existéncia de legitimos desacordos tedricos acerca do uso e do
alcance de tal principio. E mais, tal concepcdo nega o seu carater naturalmente interpretativo,
em especial porque inexistem regras linguisticas, consensualmente partilhadas, capazes de
resolver os desacordos que, frisa-se, sdo tedricos e ndo empiricos (DWORKIN, 2007, p. 54-
55).

Com o fracasso do Positivismo Juridico em razdo de tudo o que foi apresentado nesta tese, a
analise da resposta deve ser repensada e reestruturada no &mbito do Direito como integridade
por ser tal proposta teérica capaz de mostrar o Direito por uma melhor luz. Outrossim, ndo se
pode esquecer que essa analise inicial ocorre em determinando contexto histérico quando néo
existia qualquer precedente relativo ao tema ou legislacdo regulando a situacdo, de modo que

sua abordagem ainda era meramente doutrinaria.

Como argumentos iniciais ao debate, seria possivel compreender que o alto custo do sistema
de repressdo criminal (inquérito policial e acdo penal) ndo justificaria a atuacdo do Estado em
situagdes em que a repercussdo financeira do delito se mostrasse muito baixa e quase irrisoria;

ou mesmo afirmar que o valor do bem furtado ndo traria qualquer repercussdo financeira a

" Como ser4 visto a seguir, 0s quatro requisitos da insignificancia foram criados pelo Supremo Tribunal Federal
no ano de 2004. De fato, o caso estd sendo trabalhado em um contexto histérico no qual ainda ndo existem
julgados sobre o tema. Contudo, um positivista, talvez ndo criasse 0s mesmos requisitos, mas elegeria alguns a
partir de estudos sobre o tema que poderiam ser até similares aos apontados pelo Tribunal. De qualquer modo,
optou-se pela escolha dos requisitos mencionados a fim de padronizar o estudo do tema.
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vitima (em especial quando ela for um estabelecimento comercial); ou ainda colocar que a
baixa periculosidade do fato decorrente do valor do bem furtado justificaria o arquivamento
do procedimento a fim de impedir o acesso de tal cidaddo a um sistema prisional cadtico que
pode contribuir para agravamento de seu perfil criminoso, potencializando a ocorréncia de
outros crimes em face da sociedade; ou, também, afirmar que o uso excessivo da sangdo penal
n&o seria garantia de maior protecdo ao bem lesado, levando o sistema penal a ter uma funcéo

simbolica negativa.

N&o obstante, todos os argumentos do paragrafo anterior se apresentam como argumentos de
politica. O primeiro argumento traz em si um objetivo da coletividade como um todo, no
sentido de gerar um bem-estar geral comum, de modo que a ndo atuagdo do Estado em
situacGes em que a repercussdo financeira do delito se mostrasse muito baixa e quase irrisoria
possibilitaria a redistribuicdo de recursos para areas mais relevantes. O segundo argumento,
tal como no caso da Spartan Steel, parte da premissa de que seria economicamente sensato
repartir a responsabilidade decorrente do fato entre o autor e a vitima. O terceiro argumento,
em vez de analisar se o autor teria direito a insignificancia, pondera que a falta de estrutura do
sistema prisional (aliado a baixa periculosidade do fato decorrente do valor do bem furtado)
justifica a sua incidéncia no caso, de modo que a sociedade seria mais privilegiada se o autor
do fato nédo tivesse contato com outros perfis criminosos. O quarto argumento, de modo
similar ao terceiro, ndo analisa se o0 autor teria direito a insignificancia, mas esta preocupado
com eventual faléncia do sistema criminal. Em suma, a analise do tema deve estar restrita aos
argumentos de principio e nenhum dos apresentados fornece fundamentos com base nessa

perspectiva argumentativa.

A partir do romance em cadeia e das trés etapas interpretativas, ao intérprete cabe a tarefa de
identificar os principios que fundamentam e justificam o Direito estabelecido (Constitui¢éo
Federal, legislacdo patria e precedentes). No ambito do Direito Penal, entre varios, dois
principios fundamentam o seu funcionamento e possuem relagdo direta com o caso narrado,
quais sejam, o principio da interven¢do minima e o principio da insignificancia. Mesmo que
0s argumentos de politica mencionados, frequentemente, se facam presente nos manuais de

Direito’® e na jurisprudéncia™ ao fundamentarem os principios da intervencdo minima e da

’® Cf. Busato (2017, p. 52), Galvéo (2011, p. 116), Prado (2013, p. 171) e Queiroz (2015, p. 66-69).

® Em pesquisa jurisprudencial sobre o principio da insignificancia, concluiu-se que a fundamentacio dos
julgados “[...] ndo parece ter lastro em uma reflexdo dogmaética sobre os contornos da tipicidade material
[sobre a incidéncia da insignificancia], mas se escora em razfes distintas e mais pragmaticas: a crise de
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insignificancia, cabe ao intérprete demonstrar como esses dois principios (em especial a
insignificancia) se apresentam como um direito para a autor do fato e ndo como mera

consequéncia de politica criminal.

O principio da intervengdo minima, fundamento central do Direito Penal, institui a
necessidade de se regulamentar e punir somente os fatos indesejados pela sociedade, sendo

direcionado por duas diretrizes-base, quais sejam, a subsidiariedade e a fragmentariedade.

A subsidiariedade institui o necessario carater secundéario do Direito Penal’’. Parte da
premissa de que a protecdo de bens juridicamente tutelados nédo constitui objetivo exclusivo
do Direito Penal, na medida em que todo o sistema vigente traz ferramentas para alcancar essa
finalidade, v.g., no @mbito do Direito Civil, no &mbito do Direito Administrativo ou mesmo
no ambito do Direito Tributério. Mais do que isso, entre uma ordem de preferéncia para a
protecdo dos bens, o Direito Penal — e, em especial, a pena — deve se apresentar como a

ultima ratio, com uma missdo subsidiaria em relacdo aos demais ramos do Direito:

O Direito penal é apenas a ultima dentre todas as medidas de prote¢éo existentes, é
dizer que somente é possivel intervir quando os outros meios de resolugdo de
conflitos falham — como a acdo civil, 0s regulamentos policiais ou técnico-
juridicos, as san¢des ndo penais etc. Por isso se concebe a pena como a “ultima ratio
da politica social” e se define a sua finalidade de protegdo subsidiaria de bens
juridicos. (ROXIN, 1997, p. 65, grifo do autor, traducéo nossa)’®.

Ja a fragmentariedade estabelece que o Direito Penal s ira intervir quando se tratar de um

bem juridico relevante e o fato indesejado causar lesdo ou perigo de lesdo relevante (concreto)

superlotacdo penitenciaria e uma demanda politico-criminal de evitar o encarceramento de pessoas que
praticam delitos patrimoniais de pequena monta, em face dos efeitos prejudiciais oriundos desse periodo de
privacdo de liberdade, em especial a contribuicdo do ambiente carcerario para a marginalizacdo do detento e
seu direcionamento para a pratica de delitos mais graves” (BOTTINI et al., 2012, p. 123). Na mesma linha de
pensamento, apds analisar indmeros precedentes dos Tribunais Superiores, Harger Junior. (2015, p. 43)
concluiu que existe uma forte carga argumentativa focada em argumentos teleolégicos (como a realidade
socioecondmica do pais) e casuisticos (como o atropelo das normas e instituicdes penais para incidir a
insignificancia em casos onde ndo seria possivel o seu uso), no que Dworkin classificou como argumentos de
politica.

" «Atualmente, somente para exemplificar, determinadas infragdes administrativas de transito possuem punicées
mais temidas pelos motoristas, diante das elevadas multas e do ganho de pontos no prontuério, que podem
levar a perda da carteira de habilitacdo do que a aplicagdo de uma multa penal, sensivelmente menor”
(NUCCI, 2013, p. 93).

78 “E] Derecho penal sélo es incluso la dltima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es
decir que solo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucion social del problema —como
la accién civil, las regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc. Por ello se
denomina a la pena como la ‘ultima ratio de la politica social’ y se define su mision como proteccion
subsidiaria de bienes juridicos”.
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ao bem juridico tutelado™. Nas palavras de Roxin (1997, p. 65, tradugdo nossa)®

[...] na
medida em que o Direito Penal protege somente uma parte dos bens juridicos, mesmo que
nem sempre de maneira geral, mas frequentemente (como no patrimoénio) sé contra ataques

concretos, fala-se também na natureza ‘fragmentaria’ do Direito Penal” (grifo do autor).

E nesse contexto que o principio da insignificancia se apresenta como corolario do principio
da intervencdo minima, tanto no ambito da subsidiariedade, quanto no &mbito da
fragmentariedade (ROXIN, 1997, p. 1027-1028)%. Zaffaroni (2010, p. 110) segue a mesma
linha de pensamento ao compreender que o principio da lesividade, tal como o principio da
intervencdo minima para Roxin, demanda a punicdo somente das pessoas que efetivamente
lesionem um bem juridico. Em outras palavras, se ndo h4 uma leséo, ndo existe um conflito;
se ndo existe um conflito, ndo pode existir um delito; e se ndo existe um delito, ndo se pode
falar em sancéo penal pelo Estado (ZAFFARONI, 2010, p. 110). N&o basta, portanto, que um
bem juridico seja tutelado (tipificado) pelo Cédigo Penal, uma vez que se faz necessario que o
bem juridico seja lesionado para a atuacéo do Direito Penal (ZAFFARONI, 2010, p. 111). Por
isso, uma conduta insignificante resulta em uma inadequada condenacdo criminal, uma vez
que seria suficiente uma desqualificacdo de um crime para uma contravencdo penal (se o
sistema juridico vigente permitisse), uma compensa¢cdo no ambito civil ou ainda uma
condenacdo administrativa relativa as consequéncias do dano que o fato ocasionou:
Em virtude da subsidiariedade da prote¢do juridico-penal de bens juridicos, o
legislador deve estatuir uma contravencdo onde uma san¢do ndo penal baste para
assegurar o fim que se busca. Assim ocorre, sobre tudo, em delitos que envolvam
apenas uma diminuicdo insignificante dos bens juridicos (cf. os §8111 ss. OWIG).
Mas também ha que considerar essa possibilidade quando uma conduta, apesar de
causar um dano, as vezes consideravel, desvela apenas uma pequena desvalorizacéo

ética; ento, no caso de imprudéncia insignificante, atualmente punivel muitas vezes
com uma infracdo penal, sua san¢cdo como contravengdo poderia cumprir a mesma

¥« sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstincia de que a privacao da liberdade e a restrigdo
de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. O Direito Penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor — por nao
importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social” (HC 84412,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004).

80 «[...] en la medida en que el Derecho penal s6lo protege una parte de los bienes juridicos, e incluso ésa no
siempre de modo general, sino frecuentemente (como el patrimionio) sélo frente a formas de ataque concretas,
se habla también de la naturaleza ‘fragmentaria’ del Derecho penal.”

81 «Como bem se sabe, o principio da insignificancia — que deve ser analisado em conexdo com os postulados
da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de
afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material, consoante assinala
expressivo magistério doutrinario expendido na analise do tema de referéncia” (HC 84412, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004).
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funcéo protetiva, ainda mais quando o dever de indenizag&o civil produza um efeito
preventivo consideravel. Em outros casos — por exemplo, em algumas formas de
condutas nocivas para 0 meio ambiente — 0s deveres e as san¢des administrativas
podem ser mais eficazes do que a persecucdo penal, que, nesses €asos,
frequentemente, encontram dificuldades para elucidar a responsabilidade individual.
Também se apresentam como possibilidades, longe de serem esgotadas pela politica
juridica, a substituicdo de solucdes penais por solugdes do Direito civil (ROXIN,
1997, p. 66, traducdo nossa)®.
E importante ressaltar que os autores trabalham os principios da intervencdo minima e da
insignificancia como conquistas da evolucao do Direito Penal. Roxin (1997, p. 66 e p. 1027)
compreende que o Direito Penal ndo pode ser mais interpretado e compreendido sem que tais
principios sejam capazes de reger e limitar o conceito de crime. Para Zaffaroni (2010, p. 369 e
p. 118), a insignificancia deve ser vista como consequéncia do principio republicano de
governo, o qual institui, entre outros postulados, a proibi¢do de se criminalizar uma conduta
de forma injusta (sem lesividade). Reconhecida a insignificancia como meio para possibilitar
outros ramos do Direito resolverem um conflito, o abandono de tal pratica reintroduziria um
modelo punitivo que ja foi superado. O principio da insignificancia, portanto, apresenta-se

como uma pratica republicana.

Nesse sentido, Busato (2017, p. 52-59), Galvdo (2011, p. 116 e 117) e Bitencourt (2017, p.
55-58) compreendem a intervencdo minima como decorréncia direta do paradigma do Estado
Democratico de Direito, ja& que o avancar do constitucionalismo mostrou que o poder
coercitivo deve ser exercido de forma adequada e proporcional a acdo do autor, contexto no
qual o constitucionalismo brasileiro também se insere. Seja pelo reconhecimento do principio
republicano, seja em razdo do avango do Direito Penal (ndo s6 em nivel mundial, mas também
no Brasil), seja pela adocdo do paradigma do Estado Democréatico de Direito, os mencionados
principios apresentam-se como determinantes para reformular e reestruturar o Direito Penal
brasileiro. A coesdo entre os argumentos juridicos que se fundamentam em uma relacao

incindivel (a partir da unidade do valor) entre os principios da intervencdo minima, da

82 «“En virtud de la subsidiariedad de la proteccién juridicopenal de bienes juridicos, el legislador debe estatuir
una contravencion alli donde una sancién no penal baste para asegurar el fin que persigue. Asi sucede sobre
todo en caso de delitos que suponen s6lo un menoscabo insignificante de bienes juridicos (cfr. los §8111 ss.
OWIG). Pero también hay que considerar esa posibilidad cuando una conducta, pese a causar un dafio a veces
considerable, sdlo muestra un escaso contenido de desvalor ético; asi en el caso de la imprudencia
insignificante, que hoy se castiga muchas veces como infraccion criminal, su sancién como contravencion
podria cumplir la misma funcién de proteccién, tanto més cuanto que el deber de indemnizacion civil
despliega un considerable efecto preventivo. En otros casos — p.ej. en algunas formas de conductas nocivas
para el medio ambiente — los deberes y sanciones administrativas pueden ser a menudo mas eficaces que la
persecucion penal, que en estos casos frecuentemente tropieza con dificultades para aclarar la responsabilidad
individual. También ofrece posibilidades que con mucho no se han agotado aln a efectos de politica juridica la
sustitucion de soluciones penales por soluciones del Derecho civil”.
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subsidiariedade e da fragmentariedade, outorga consisténcia normativa ao principio da
insignificancia®®, capaz de conferir carater ndo discricionario a atuacdo do delegado de
policia. Nesse ponto, reconhece-se um grau de indeterminacdo decorrente da interpretacdo
juridica, o que, entretanto, ndo se confunde com a ideia de discricionariedade forte que se

pretende debelar.

Diferentemente do Positivismo Juridico, a estrutura interpretativa do Direito como integridade
¢ capaz de compreender a existéncia dos principios da intervencdo minima e da
insignificancia com fundamento na rede dos valores mencionados no paragrafo anterior, o
qual se interligara, ainda, a inmeros outros, como a liberdade, a igualdade e a dignidade da
pessoa humana. Ocorre, nas palavras de Zaffaroni (2010, p. 369), uma reestruturacdo do
conceito do crime por esses principios constitucionais, de modo que todo fato deve ser capaz
de gerar uma real lesdo ao bem juridico para ser considerado crime. Com isso, o fato tipico,
além da tipicidade formal, passa a ser estruturado com uma tipicidade conglobante, na qual é
reconhecida a existéncia da insignificancia com consequéncia que parte de um estudo
constitucional do Direito Penal. O conceito em estudo
[...] exige que o comportamento delitivo tenha algo mais que a subsuncéo tipica. A
tipicidade ndo decorre da mera verificagdo que a conduta é aquela prevista no tipo
penal. E preciso observar se o comportamento violou ou pds em perigo 0 bem
juridico que legitima a norma de protecdo, do contrario ndo haverd materialidade
capaz de atrair a atencédo do direito penal (BOTTINI et al., 2012, p. 121).
Assim concebida, a tipicidade conglobante néo autoriza toda (e irrestrita) legitimagao punitiva
estatal no ambito do Direito Penal (ZAFFARONI, 2010, p. 370). O fato tipico ganha
normatividade, no sentido de que ndo basta a simples previsdo de um fato como crime no
Cédigo Penal, sendo necessaria uma lesdo concreta ao bem juridicamente tutelado®. Em
suma, a ideia de tipicidade esté atrelada a concretizacdo do principio da legalidade (BOTTINI

etal., 2012, p. 119-120), de modo que a nova leitura desse principio a partir de Dworkin torna

8 Essa reflexdo delega um carater também histdrico ao principio da insignificancia, fruto da evolucéo do poder
punitivo estatal (LUZ, 2012, p. 205-209).

8 Ao analisar o ordenamento juridico brasileiro, Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 505) compreendem que a
insignificancia est& presente no Brasil, estruturada no ambito da tipicidade conglobante, como corretivo da
tipicidade penal. Inclusive, os autores trabalham alguns exemplos para a sua aplica¢do. “A conduta de quem
estaciona seu veiculo tdo préximo a nosso automovel, a ponto de nos impedir a saida, ndo configura alguma
previsdo a liberdade; nem os presentes de uso, como as propinas aos servidores publicos por ocasido do Natal,
configuram uma lesdo a imagem publica da administracéo, configuradora da tipicidade do art. 317 do CP; nem
arrancar um fio de cabelo, por mais que possa ser considerado uma ofensa a integridade corporal (art. 129,
caput, do CP), resulta numa afetagdo do bem juridico tipico de lesdes; nem a subtracdo de uma palito de
fésforo da caixa que encontramos no escritorio vizinho configura um furto, ainda que se trate de uma coisa
movel totalmente alheia”.
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possivel a efetiva concretizacdo e a utilizacdo do principio da insignificancia no @mbito do
Direito Penal. Em outras palavras, a reestruturacdo do principio da legalidade, empreendida
na quarta secdo desta tese, reconhece o carater vinculante do principio em estudo para melhor

compreensdo das praticas juridicas e administrativas, ou melhor, do poder coercitivo estatal.

A partir do que foi exposto, pode-se verificar uma estrutura interpretativa do raciocinio a
partir das trés etapas interpretativas de Dworkin. Em sintese, no primeiro nivel interpretativo,
a legislacdo e os precedentes forneciam uma pratica punitiva para aqueles que praticavam
crimes de furto, mesmo nos casos em que, teoricamente, fosse aplicavel o principio da
insignificancia. Essa conclusdo tinha por base as préaticas sociais e juridicas existentes a época
em que a questdo da insignificancia era meramente doutrinaria. No segundo nivel
interpretativo, ao buscar uma justificativa geral para as regras e padrdes identificados na etapa
anterior, a partir do proprio contexto no qual as regras e os padrdes foram identificados,
verificou-se que existia uma obediéncia exclusiva a legislacdo vigente, ja que a regra existente
no art. 155 do Cddigo Penal determinava a criminalizacdo da conduta (BRASIL, 1940). No
terceiro nivel interpretativo, concluiu-se que a pratica identificada no primeiro nivel deveria
ser abandonada, em razdo da incorporacdo pelo Direito Penal dos principios da intervencédo
minima e da insignificancia, responsaveis por trazerem uma nova luz para o Direito e uma

nova luz para o conceito de crime.

Dessa estrutura hermenéutica, verifica-se que as duas dimensbes da interpretacdo estdo
presentes. Por um lado, a dimensdo do ajuste outorga ao intérprete a necessidade de garantir
uma sequéncia entre os capitulos do romance, ou seja, apesar da mudanca de rumo da pratica
juridica, o novo capitulo do romance decorre de um fundamento substancial ao que até entdo
estava consolidado. Por outro lado, a dimensdo da substancia esta presente, pois ndo basta
justificar o novo caminho que serd tomado, mas demonstrar, argumentativamente, que esse

caminho mostrara a sociedade e o Direito por uma melhor luz.

E essa luz se manifesta na carga moral que subjaz ao raciocinio. A estrutura dos principios (e,
como consequéncia, o principio da insignificincia), em razao do “principio de Kant”, deve ser
capaz de equilibrar a relacio entre a Etica e a Moral. Todas as pessoas sdo responsaveis pelas

decisbes que tomam em suas vidas, com consequéncias no ambito da sociedade da qual faz
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parte. Esse aspecto ético possui relacdo com a Moral politica® no contexto da insignificancia
e concretiza uma necessaria gradacdo do poder coercitivo do Direito, especialmente em
relacdo ao autor do fato (se o Direito Civil ou Administrativo sera suficiente, ou se a atuacao
do Direito Penal serd necessaria), de modo a respeitar uma dignidade que todos

necessariamente possuem.

Diante do caso narrado, com fundamento na ampliacdo do conceito de crime e na adequada
compreensdo da nova estrutura do principio da insignificancia, o delegado de policia devera
proferir uma decisdo no sentido de ndo lavrar o auto de prisdo em flagrante delito, desde que
nesse momento seja possivel verificar caracterizagdo da insignificancia. O furto insignificante
ndo constitui crime e, como tal, ndo pode originar qualquer procedimento investigativo em
face do cidaddo autor da conduta. De igual modo, o reconhecimento da insignificancia no
ambito de um inquérito policial ja em andamento resultard em um relatério conclusivo com

sugestdo de arquivamento do procedimento.

A situacdo narrada mostra a possibilidade de se verificar como determinada pratica juridica,
que até entdo era vista como correta e valida, merece ser abandonada por ndo possuir um
fundamento valorativo, mesmo quando inexistia qualquer regra ou precedente que autorizasse
(em uma visao positivista) esse tipo de conclusdo pelo intérprete. Tal como no caso Sorenson,
o Direito como integridade prioriza uma analise mais ampla das praticas juridicas e de como
tais praticas devem trazer um consenso de convicgdo para justificar a nova leitura do conceito

de legalidade e do poder coercitivo do Estado.

Analisada a questdo em um contexto historico em que ndo existia qualquer precedente relativo
ao tema, de modo que sua abordagem ainda era meramente doutrinéria, é preciso avancar a
Hist6ria até 0 momento atual, no qual a jurisprudéncia®® fartamente ja reconhece a existéncia

da insignificancia como constitutiva da estrutura do crime. Diante dessas novas

8 Como exposto anteriormente, a Moral politica diz respeito aquilo que devemos aos outros enquanto

individuos, quando agimos em nome do Estado, contexto no qual se insere a aplicacdo da insignificancia.

8 Nesse sentido, pode-se citar HC 144862 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, Segunda Turma, julgado em
10/10/2017; RHC 145447 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 01/09/2017; HC
145389 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 01/09/2017; HC 130453, Relator(a):
Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 08/08/2017; HC 136843, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 08/08/2017; HC 142200 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 26/05/2017; HC 138697, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 16/05/2017; HC 141540 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 02/05/2017; HC 137749 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 02/05/2017; HC 139393, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
18/04/2017.



209

peculiaridades, refaz-se o questionamento: deve o delegado de policia determinar a lavratura
do auto de prisdo em flagrante delito no caso de um cidaddo preso por uma situacdo que

caracterizaria a incidéncia da insignificancia?

De igual modo, a decisdo do delegado de policia deve ser analisada no &mbito do Positivismo
Juridico e no &mbito do Direito como integridade. Tal como examinado nos paragrafos
anteriores, as respostas serdao distintas a depender do conceito de Direito que o intérprete
possui ao analisar o caso que lhe é apresentado. Atualmente, é possivel identificar a existéncia
da regra do art. 155 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), que fundamenta a prisdo do cidadao, e
dos precedentes (todos sem forca vinculante), que reconhecem a incidéncia do principio da
insignificancia em situagdes correlatas. Trata-se de duas linhas argumentativas distintas e que

devem ser analisadas pelo intérprete no momento da tomada de decisao.

Em relacdo ao Positivismo Juridico, o poder discricionario concede ao delegado de policia a
conveniéncia e a oportunidade de escolher as interpretagdes presentes na moldura (ou na
convencao) que envolve o Cddigo Penal e, em especial, a aplicacdo do seu art. 155. Ao
analisar a doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia pétria, o delegado de policia podera
escolher uma das seguintes decis@es: lavrar o auto de prisdo em flagrante delito com base no
disposto no Cdédigo Penal ou deixar de lavrar o auto de prisdo em flagrante delito com
fundamento nos precedentes ndo vinculantes que reconhecem a aplicacdo do principio da
insignificancia. A legitimidade da decisdo, portanto, estad focada na autoridade de quem a
profere e decorre unicamente do poder de escolha conferido ao intérprete, o qual pode tomar
qualquer decisao, tal como no caso exposto. O Positivismo Juridico ndo se mostra como uma
teoria adequada a fundamentar um ato de poder por colocar em mesmo patamar uma deciséo
que restringira a liberdade do cidaddo e uma decisdo que o colocara em liberdade, deixando a
livre escolha do intérprete qualquer das duas decisdes, como se ndo houvesse direitos
fundamentais envolvidos no caso. Um intérprete positivista pode até acertar uma decisdo para
um caso concreto que se apresenta, mas, ainda assim, 0s pressupostos que a fundamentam e a
legitimidade daquele que a profere ndo se mostram adequados ao Estado Democratico de

Direito.

Manifesta-se ténue (quicé inexistente), em razdo da conclusdo exposta no paragrafo anterior
(e de toda a exposicéo feita ao longo deste trabalho), a linha que diferencia discricionariedade
de arbitrariedade e de subjetividade. Ao contrario, cada decisdo tomada pelo delegado de

policia no curso do inquérito policial, em razdo do paradigma do Estado Democratico de
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Direito, impGe a analise de constitucionalidade e legalidade dos atos que foram praticados e
dos atos que ainda serdo executados. Por isso, quanto maior for o cuidado da autoridade
policial com a coeréncia e a integridade da fundamentacéo dos seus atos no curso do inquérito
policial, maior sera o grau de legitimidade da investigacdo criminal. A majoracdo do grau de
legitimidade, como inUmeras vezes exposto, passa, necessariamente, pela superacdo do
Positivismo Juridico (e do pressuposto da legitimidade focada naquele que profere a decisao),
pela construcdo de uma fundamentacdo moral e pela constante andlise das interpretacdes

conflitantes acerca da mesma regra:

Para Dworkin, hd uma distdncia muito pequena entre a ideia do “melhor sentido
possivel” de algo e a moralidade. Sua perspectiva do direito ¢ de justificagdo.
Devemos interpretar o direito de modo a tirar dele o melhor sentido “moral”. Em
outras palavras, devemos sempre assumir, quando tentamos determinar o que o
direito requer ou permite, que isso faga sentido moralmente. Por qué? Porque isso da
sentido ao direito. Qual é o propdsito de justificar a acdo em nome do direito a
menos que essa a¢do tenha também uma justificacdo moral?

E, desta ideia de extrair sentido moral do direito, vamos diretamente para o que é
essa “moralidade”. Ela é o principal interesse da teoria moral e politica de Dworkin
e baseia-se no que podemos chamar de seu principio fundamental (fundational), o de
que as pessoas devem ser tratadas com igual consideragdo e respeito. Quando
estamos construindo um sentido para o direito, devemos assumir que o seu melhor
sentido expressa igual consideracdo pelas pessoas.

Vocé deve ser capaz de perceber o poder critico que esta teoria tem para a pratica.
Qual das duas interpretagdes rivais de uma regra de direito é melhor? Para Dworkin,
aquela que se conforma mais intimamente ao principio fundamental. (GUEST, 2010,
p. 17, grifos do autor).

Deve-se trazer o0 questionamento de Guest para o problema narrado: qual das duas
interpretacdes opostas do art. 155 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) mostra o Direito com
mais clareza? O delegado de policia deve lavrar o auto de prisdo em flagrante delito com base
no disposto no Codigo Penal ou deve deixar de lavrar o auto de prisdo em flagrante delito com
fundamento nos precedentes que reconhecem a aplicacdo do principio da insignificancia? Em
outras palavras, mostra igual consideracdo e respeito a pessoa presa em flagrante a

possibilidade de decisdes tdo antagdnicas sobre 0 mesmo tema? Ou é possivel a existéncia de
uma resposta que se revela mais adequada para 0 caso?

O estudo da resposta correta demonstrou que ela nada mais é do que uma resposta final e, no
contexto do romance em cadeia, um ponto de partida para a resposta correta de um caso
futuro. Como ndo tem a pretensdo de resolver em definitivo as grandes questdes que
envolvem o Direito e a sua aplicacéo, ela s6 pode ser concebida como uma resposta temporal,
datada, obrigatoriamente vinculada ao local e ao contexto historico na qual foi proferida. A

pretensdo de respostas definitivas resultaria em um congelamento dos sentidos, em uma
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negacdo da continuidade da Historia, na impossibilidade de se compreender Dworkin como
um autor vinculado a Filosofia da Linguagem. Se a resposta correta é datada e temporal, 0
paradigma exerce importante influéncia na constituicdo do ser, o qual se projeta sobre a
atividade do intérprete, de modo que a solucdo para o problema também mostrara o intérprete

como um ser historico devido a circularidade do paradigma.

A busca da resposta correta outorga ao intérprete uma especial responsabilidade
hermenéutica. O interpretativismo dworkiniano demanda uma leitura ndo sé coerente do
ordenamento juridico, mas também integra e preocupada com a rede de valores que subjazem
as tomadas de decisdo. Dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade, democracia e
justica sdo s6 alguns desses valores que estruturam e influenciam a lavratura (ou nao) do auto
de prisdo em flagrante delito do caso narrado. E nesse contexto que se compreende a
necessidade de se colocar a prova os argumentos apresentados e testa-los no ambito do
Direito como integridade:
Sua teoria, portanto, deve ser sensivel a argumentos juridicos reais: devemos ser
capazes de testd-la em confronto que os argumentos juridicos efeitos que os juizes
usam. Além disso, o pano de fundo deve ser sempre o melhor sentido moral que se
possa tirar dos materiais juridicos, pois sua teoria é uma teoria do direito, ndo de
como as coisas deviam ser moralmente no mundo ideal. Portanto, sempre tenha em
mente, no que se refere a teoria do direito de Dworkin, que havera uma tensdo
constante entre 0 que os materiais juridicos dizem e qual é a melhor maneira
moralmente melhor de interpreta-los (GUEST, 2010, p. 44).
De modo geral, os julgados®” do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica
simplesmente citam que os requisitos da insignificancia sdo os seguintes conceitos juridicos
indeterminados: minima ofensividade da conduta, nenhuma periculosidade social, reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica provocada,
seguidos da conclusédo de que foram cumpridos, sem demonstrar uma argumentacao vinculada
ao caso concreto, construida a partir de argumentos de principio, e que efetivamente indicasse
0 preenchimento de cada um deles. Ademais, em tais precedentes, por vezes, o Tribunal foca
a tomada de decisdo em um ou dois dos requisitos, sem expor de forma clara o preenchimento

dos demais. Ndo existe, portanto, coeréncia e integridade entre os julgamentos, mas uma

8 Como exemplo, nos julgados que seguem o debate em torno da insignificancia, ficou restrito principalmente o
valor do prejuizo para a vitima, sem analisar a fundo o caso concreto: HC 136958, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 04/04/2017; HC 131057, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 20/09/2016; HC
131721, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 20/09/2016; HC 123035, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
19/08/2014.
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sequéncia aleatoria de julgados sobre o tema que teve como ponto de partida a fixagdo, em
2004, dos quatro requisitos da insignificancia:
Em 2004, o STF reconheceu a insignificancia em crime de furto. [...] Nesse julgado
(HC 84.412/SP, j. 19/10/2004) que o STF exp8e os critérios para a verificacdo da
bagatela: (a) minima ofensividade da conduta, (b) nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e (d) inexpressividade
da leséo juridica provocada. [...] Nota-se que sdo critérios pouco precisos, vagos,
abrangentes, que buscam abrigar toda uma gama de casos concretos heterogéneos,
seja quanto ao bem protegido, seja quanto ao modo de agir. A auséncia de
parametros mais definidos resultou na aplicacdo dispar do principio, que ora se
alarga, ora se comprime, em uma sequéncia aleatoria de decisdes que reflete a
dificuldade de trabalhar um instituto ainda em construcdo (BOTTINI et al., 2012, p.
126).
Nessa linha de pensamento, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal necessitou, de
forma frequente, abrir uma excecdo para a n3o aplicabilidade do principio®® ou alterar o
critério de aplicabilidade para determinados casos®. Observa-se, com isso, a compreenséo de
uma natureza criterial (e ndo interpretativa) utilizada pelo principio. Em outras palavras, em
vez de buscar os fundamentos subjacentes que norteiam a compreensao da insignificancia, tal
como mencionado anteriormente, a jurisprudéncia se preocupou em criar critérios para
utilizacdo do principio, quase como se fossem verdadeiras regras, desnaturando a sua natureza

principioldgica.

Deve-se compreender o seu alcance e a sua estrutura interpretativa. Talvez seja por isso que
Roxin (1997, p. 65-68) nédo trabalha com os quatro requisitos apontados ou quaisquer outros

requisitos; ao contrario, 0 autor se preocupa em expor argumentativamente o funcionamento

8 Como exemplo, ndo se aplica a insignificancia nos crimes contra a relagio de consumo (AgRg no AREsp
186.887/MG, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD, Quinta Turma, julgado em 11/06/2013), no crime de
contrabando (a AgRg no REsp 1624564/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em
22/08/2017), em crimes de perigo abstrato ou presumido, como o trafico ou o uso de drogas (AgRg no REsp
1650876/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 22/08/2017, DJe 30/08/2017), em
crimes contra a administracdo publica (RHC 75.847/DF, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
julgado em 08/08/2017, DJe 18/08/2017).

8 Como exemplo, cita-se o critério especifico para definir a incidéncia do principio da insignificancia para o
crime de descaminho, tendo como referéncia os crimes com sonegacdo de até R$10.000,00, em razdo do
disposto no art. 20 da Lei n® 10.522/02 (HC 139393, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, julgado em 18/04/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-089 DIVULG 28-04-2017 PUBLIC 02-05-
2017, REsp 1112748/TO, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SEQAO, julgado em 09/09/2009, DJe
13/10/2009), valor esse que nao se aplica a outros crimes, como o furto, no qual o valor de R$522,00 néo foi
suficiente para caracterizar a insignificancia (HC 141540 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 02/05/2017) ou ainda porque fixou-se a referéncia ao valor do salario minimo como limite para a
insignificancia (RHC 118972, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acorddo: Min. CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 03/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-172 DIVULG 04-09-2014
PUBLIC 05-09-2014).
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do principio e a relagcdo da conduta com a inexisténcia de uma relevante e intoleravel lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico tutelado para justificar o carater subsidiario do Direito Penal:
E necessario algo mais que o simples comportamento, algo que aproxime do injusto
do referente dltimo da norma penal, que revele ao menos a poténcia do
comportamento para afetar um bem juridico. H& uma materialidade minima
necessaria além do desvalor da acdo que caracteriza o injusto: o risco que ele
representa — ainda que em abstrato — para um bem juridico passivel de protecdo. E
justamente essa atengdo ao desvalor do resultado — como decorréncia da
concretizacdo da teoria do bem juridico — que assenta as bases para o principio da
insignificancia, que permite a caracterizacdo da atipicidade de lesdes minimas,
insignificantes (BOTTINI et al., 2012, p. 122-123).
Por mais que se busque refinar os critérios ou mesmo majorar o cuidado com a lista das
excecOes, culminando (ou ndo) esse arduo trabalho na publicagdo de uma lei regulando a
fundo o tema, ainda assim ndo sera possivel esgotar todas as hipoteses de (ndo) aplicacéo da
insignificancia. Tal como exposto no caso da regra de impedimento®, presente no Manual das
Regras de Futebol 2016/2017 da Confederacédo Brasileira de Futebol, a lei seria incompleta se
0s seus enunciados ndo enumerassem todas as aplicabilidades e todas as excecOes

(DWORKIN, 2011a, p. 39).

A insignificancia, em razdo da sua estrutura principioldgica, ndo é capaz de se adequar ao
modo de funcionamento das regras. Diferentemente das regras, a listagem de todos os
critérios, de todos os casos de aplicacdo ou mesmo de todas as exce¢cdes ndo é capaz de
esgotar todas as hipdteses em que um principio pode ou ndo ser aplicado. A bem da verdade,
sempre existe a possibilidade de uma nova exce¢do ou mesmo de uma nova compreenséo da
insignificancia, que sera fruto de um novo caso concreto unico e irrepetivel. A partir da
compreensdo da estrutura interpretativa da insignificancia, afinal o delegado de policia deve
lavrar 0 auto de prisdo em flagrante delito com base no disposto no Codigo Penal ou deve
deixar de lavrar o auto de prisdo em flagrante delito com fundamento nos precedentes que

reconhecem a aplicacéo do principio da insignificancia?

Verificou-se que a tomada de uma das decisdes, cada qual trazendo em si uma interpretacdo
rival, ndo esta a disposicdo do intérprete para que escolha a que incidird no caso concreto.
Assim seria se a interpretacdo iniciasse na lei para que o delegado de policia escolhesse,

somente entdo e de modo discricionario, qualquer uma para o caso que vai julgar. Ao

20 exemplo foi analisado na terceira secéo.
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contrario, Gadamer (2005, p. 446-447) demonstrou que interpretacdo e aplicagdo constituem
um so ato e esse ato s6 pode ser adequadamente compreendido a partir do caso concreto.

Considerando a premissa fixada de que o caso concreto se amolda a estrutura interpretativa da
insignificancia (inexisténcia de uma relevante e intoleravel lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico tutelado para justificar o carater subsidiario do Direito Penal), a decisdo do delegado
de policia devera ser racional e juridicamente fundamentada, de modo a construir uma
resposta a luz das peculiaridades do caso concreto, no contexto da relacdo do principio da
insignificancia com o art. 155 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), deixando de lavrar o auto de
prisdo em flagrante delito com fundamento na interpretacdo baseada nos precedentes que
reconhecem o principio da insignificancia como constitutivo do conceito de crime. Essa
fundamentacdo devera constar de um documento intitulado “despacho fundamentado” (com
forma escrita), comum no dia a dia da pratica policial, a fim de possibilitar eventual controle
posterior de tal ato, seja pelo Ministério Publico, seja pelo Poder Judiciario, seja pelos

envolvidos.

Em sintese e tal como examinado no romance em cadeia, em razdo da incorporacdo pelo
Direito Penal dos principios da intervencdo minima e da insignificancia, responsaveis por
trazer uma nova luz para o Direito, cabe ao delegado de policia compreender que furto
insignificante ndo constitui crime, podendo a questdo ser resolvida no ambito civil. Esse
representa um importante passo na adequacdo da legitimidade do poder decisorio as premissas
do Estado Democratico de Direito, em especial porque a necessidade de uma fundamentacéo
racional, conforme exposta no paragrafo anterior, majora a responsabilidade que se espera do
delegado de policia na conducdo dos atos relativos a atividade-fim da Policia Judiciaria. Ao
mudar a postura do intérprete, possibilita-se um efetivo controle da fundamentacdo dos atos
praticados ao longo do procedimento investigativo.

Ressalte-se que a correta compreensdo do principio da insignificancia, ao lado de uma
argumentacao coerente e integra, evita a utilizagdo de argumentos de politica para justificar a
liberdade de um cidad&o nas hipdteses em que tal principio se faria presente. Luz (2012, p.

211) lembra o caso em que um determinado magistrado fundamenta uma decisdo® de

! “Para conceder a liberdade aos indiciados, eu poderia invocar inimeros fundamentos: os ensinamentos de
Jesus Cristo, Buda e Gandhi, o Direito Natural, o principio da insignificancia ou bagatela, o principio da
intervencdo minima, os principios do chamado Direito alternativo, o furto famélico, a injustica da prisdo de um
lavrador e de um auxiliar de servicos gerais em contraposicao a liberdade dos engravatados que sonegam
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liberdade, na qual ele fez referéncia, de forma genérica, a ensinamentos religiosos, ao
principio da insignificancia, a dualidade que envolve a prisdo de pessoas de origem humilde e
a liberdade de “engravatados”, citando, entre muitos outros, até¢ a utopia do socialismo. A
deciséo traz, em si, diversos problemas, mas ““[...] talvez o principal deles resida no fato de
que, como nessa decisdo ndo se mobiliza qualquer argumento juridico, se torna extremamente
complicado saber qual foi o fundamento que o motivou” (LUZ, 2012, p. 211). E por isso que
0 estudo do tema assim expresso ndo aumenta o poder que o delegado de policia possui. Ao
contrario, a utilizacao do principio da insignificancia € uma realidade no dia a dia da atividade
policial em todo o Brasil, de modo que a proposta se cinge a outorgd-lo de uma
responsabilidade de fundamentacdo dos seus atos que ndo seja vinculada ao Positivismo
Juridico ou mesmo supostamente legitimada pela presuncéo de boas intenc¢des do aplicador da

norma (o que potencializaria a utilizacdo de argumentos de politica).

De todo o0 exposto, o reconhecimento do carater interpretativo e do carater moral do principio
da insignificancia possibilitam a gradacdo do poder coercitivo do Estado, de modo a tornar
possivel a tipificacdo de um fato como crime nos casos em que exista um real motivo, para
além do mero tipo penal presente na legislacdo patria. A convencdo, portanto, ndo se
apresenta como o limite da interpretacdo. Na verdade, deve-se pensar o Direito como 0 ponto
de partida para a interpretacdo das praticas juridicas, a fim de se compreender a
potencialidade hermenéutica que o Direito como integridade confere ao intérprete. E essa
proposta possui impacto ndo s6 no poder decisorio do delegado de policia, como também em

aspectos relativos ao funcionamento da investigagdo criminal.

milhdes dos cofres publicos, o risco de se colocar os indiciados na Universidade do Crime (o sistema
penitenciario nacional). Poderia sustentar que duas melancias ndo enriqguecem nem empobrecem ninguém.
Poderia aproveitar para fazer um discurso contra a situacdo econdmica brasileira, que mantém 95% da
populacdo sobrevivendo com 0 minimo necessario. Poderia brandir minha ira contra os neoliberais, o consenso
de Washington, a cartilha demagogica da esquerda, a utopia do socialismo, a colonizagdo europeia. Poderia
dizer que George Bush joga bilhdes de dblares em bombas na cabeca dos iraquianos, enquanto bilhGes de seres
humanos passam fome pela Terra — e ai, cadé a Justica nesse mundo? Poderia mesmo admitir minha
mediocridade por ndo saber argumentar diante de tamanha obviedade. Tantas sdo as possibilidades que ousarei
agir em total desprezo as normas técnicas: ndo vou apontar nenhum desses fundamentos como razdo de
decidir. Simplesmente mandarei soltar os indiciados. Quem quiser que escolha o motivo” (Autos n°. 124/2003,
julgado em 5/9/2003, pelo Excl. Rafael Gongalves de Paula, magistrado da 32 Vara Criminal da Comarca de
Palmas).
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5.4 REVISITANDO CONCEPCOES CLASSICAS DA INVESTIGACAO CRIMINAL A
LUZ DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

A superacgdo da ideia de que a discricionariedade consiste em uma caracteristica inerente ao
inquérito policial e de que esse conceito de Direito ndo decorre de uma natureza descritiva da
investigacdo ndo passa, exclusivamente, pela superagdo do positivismo como postura
interpretativa do delegado de policia. Superar o positivismo e revistar alguns aspectos do
inquérito policial por ele impregnados mostra-se um caminho sem volta, capaz de abrir
verdadeiras cicatrizes na investigagdo criminal que necessitam ser mais bem compreendidas a
partir de uma nova luz. Essa ideia pode ser evidenciada no conto “A Arvore”, de Rafael
Vieira da Cal, o qual revela como as mudancas muitas vezes se mostram necessarias e
determinantes para uma nova compreensao da realidade, em muito decorrente de uma
estrutura sem futuro e deteriorada em suas concepgoes basilares. Como consequéncia, uma
mudanca de concep¢do que subjaz ao intérprete altera premissas até entdo consideradas
supostamente verdadeiras por serem dele constitutivas, com rupturas que expdem a

necessidade de nova leitura do mundo.

O conto inicia mostrando o desconforto de uma pessoa com uma situacdo que, até entao,
desconhecia, qual seja, pela primeira vez o sol entrava pela janela entreaberta em sua sala,
causando um leve desconforto em seus olhos. A arvore que estava na frente da janela fora
cortada no dia anterior. O autor, apesar de tentar negar, narra a existéncia daquela arvore
como se fosse uma verdadeira poesia, por ser um local onde podia se recostar, sentir a brisa e
ler uma obra de Tchecov de sua sala sem qualquer desconforto em seus olhos. Alias, o autor
tem uma preocupacdo de demonstrar a relacdo da histéria da arvore com a pessoa do conto,
relembrando, desde a infancia, a existéncia entre os dois, como se fosse dificil distinguir um

momento em que ela ndo estivesse em sua vida.

De todo o modo, Cal lembra que a arvore também trouxe sérios problemas. Na medida em
que a arvore crescia, ela destruiu pedacos da calgada com a raiz e a cada ano aumentava a
sujeira que as folhas e as sementes faziam no seu entorno. A arvore, no entanto, estava fadada
a morte, pois 0s cupins tomaram conta da sua parte interna, deteriorando a sua estrutura e
colocando em risco aqueles que chegassem perto. A queda era inevitavel. A prefeitura, entéo,

tomou para si a responsabilidade em corta-la, restando somente melancolia e frustracao:
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O acordar seria diferente, assim como a sesta. As tardes e os cafés da manhd
também. Nao haveria escaladas, podas, arte naturalista. Ndo poderia se casar
embaixo da arvore. As folhas pequenas ndo poderiam ser postas para secar,
trituradas, enroladas em um guardanapo de bar e posteriormente fumadas, em busca
de algum estado alterado de consciéncia, numa tentativa juvenil de fazer haver
alguma coisa. (...) Os dias seriam claros e o sol rebateria nos carros parados na rua,
entrando pela janela entreaberta, causando um leve desconforto nos olhos. Tchecov
nunca mais seria 0 mesmo. Nem ele (CAL, 2015, p. 44-45).
O autor, entdo, conclui de forma irdnica que “[...] met&foras simples também ndo explicam
nada [...]”, quando, na verdade, havia demostrando que a metafora entre a arvore e a pessoa se
apresentava como uma relacdo constitutiva do ser do personagem. Mesmo que ele desejasse
que a arvore ndo fosse cortada, 0 personagem sabia que a sua estrutura estava condenada e
que nada seria como antes. Tal como no positivismo, os problemas estruturais apontados ao
longo deste trabalho reclamam ndo s6 o abandono desse conceito de Direito, mas a

necessidade de revistar aspectos que foram concebidos no ambito de tal paradigma.

Por isso, como se verifica na citagdo do conto, aceitar uma nova realidade passa por um
desconforto inicial em abandonar o que até entdo era decorrente do paradigma que foi
superado. Em sintese, uma maior expansao da ideia de integridade importard na necessidade
de revisitar algumas questdes que sdo colocadas de forma pacifica por aqueles que trabalham
a investigacao criminal no Brasil, por exemplo, a finalidade do inquérito policial e a relacao
do investigado com os direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal, até porque,
“[...] uma reinterpretacdo muito abrangente dos valores politicos ndo deixa nada exatamente
como era antes [...]” (DWORKIN, 2010, p. 243).

5.4.1 A relagéo entre a investigagéo criminal e os direitos fundamentais do investigado:

superando a dicotomia Estado-juiz e Estado-punitivo

No inicio desta secdo, verificou-se que Malachias (1987, p. 62) parte da distincdo das figuras
do Estado-juiz e do Estado-punitivo, de modo a diferenciar a atuacdo do magistrado e do
delegado de policia, no sentido de que a primeira figura seria direcionada pela investigacdo
criminal e a segunda figura regeria a investigacdo criminal. A autoridade policial, com isso,
ndo deveria ter maiores preocupa¢des em pautar sua atuagdo tendo como referéncia os direitos
fundamentais do investigado ou do indiciado. Em sintese, o suposto autor do fato, com isso,
estaria a disposi¢cdo das Policias Judiciarias para mera complementacdo da investigacao, de
modo que sua atuacdo seria secundéria e até desnecessaria, apresentando-se, com isso, COmMo

verdadeiro objeto do procedimento investigativo.
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O posicionamento de Malachias (1987) ocorre antes da Constituicdo Federal de 1988 e foi
cunhado em um periodo ditatorial, devidamente influenciado pelo fascismo decorrente do
Codigo de Processo Penal vigente. Ndo obstante, mesmo apds o marco paradigmatico de
1988, ainda é possivel encontrar autores que seguem a mesma linha de raciocinio ao

visualizarem o investigado como objeto da investigacao.

Tourinho Filho (2013, p. 250) compreende que, no curso de uma investigacdo criminal, o
investigado constitui verdadeiro objeto da investigacdo e nao sujeito de direitos, qualidade
que ele passa a ter somente quando se inicia a segunda fase da persecutio criminis (a acédo
penal). Rangel (2009, p. 73 e p. 89) também compreende o investigado como um objeto da
investigacdo, mas, supostamente, com os direitos previstos na Constituicdo Federal, embora
sem possuir direito a algum nivel de contraditério ou mesmo de uma minima capacidade de
influenciar a investigacdo criminal, tanto que o delegado de policia pode indeferir, de acordo
com a sua vontade, as diligéncias requeridas pelo ofendido ou pelo indiciado se, de algum
modo, prejudicar a investigagdo, tratando-se tal atribuicdo de um poder discricionario e, por

isso mesmo, invidvel de algum controle.

De igual modo, Nucci (2014, p. 113-114) afirma que o indiciado como objeto da investigacdo
se apresenta como “[...] a posi¢do natural ocupada pelo indiciado durante o desenvolvimento
do inquérito policial [...]”, ndo sendo sujeito de direitos como na etapa seguinte da agdo penal.
A questdo, no entanto, se insere em um tema mais amplo, que ganha corpo com Jakobs e
Melia, em razdo do debate envolvendo a dualidade entre Direito penal do inimigo e Direito
penal do cidaddo. A ideia do Direito penal do inimigo foi gestada dentro de uma proposta em
que o Estado estivesse em guerra ou lidando com situagdes terroristas, de modo a tracar uma
linha de atuacdo contrdria a se assegurar direitos fundamentais, como garantir a
incomunicabilidade do preso, o0 uso indiscriminado de prisdes cautelares, a aplicacdo de
medidas cautelares (busca e apreensdo ou interceptacédo telefénica), sem a fundamentacéo ou
justificacdo necessaria (JAKOBS, 2012, 29). Nao so6 tal ideia se mostra intoleravel, mas
acaba por gerar ainda mais controvérsia quando essas premissas passam a incorporar o Direito
Penal e Processual Penal, mesmo quando ndo existe uma situacdo de guerra ou de terrorismo,

de modo a tratar o investigado como verdadeiro objeto da investigacao.

A violacdo de direitos fundamentais passa a ser vista como um dano colateral tolerado para
um bem maior, que é a suposta protecdo da sociedade, como se essa protecdo ndo passasse,

inclusive, pela necesséria e imprescindivel reinsercdo gradual no convivio social daqueles que
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infringiram a lei. Os cidaddos de um Estado, com isso, deixam de ser concebidos como
sujeitos de direito e a teoria geral do Direito Penal passa a fornecer os instrumentos

necessarios para o crescimento do Direito Penal do inimigo:

A introducdo de um cUmulo — praticamente ja inalcancdvel — de linhas e
fragmentos de Direito penal do inimigo no Direito penal geral é um mal, desde a
perspectiva do Estado de Direito. Tentarei ilustrar o que foi dito com um exemplo
relativamente a preparacdo do delito: o Codigo penal prussiano de 1851 e o Codigo
penal do Reich de 1871 ndo conheciam uma punicdo de atos isolados de preparacao
de um delito. Depois de que na “luta cultural” (Kulturkampf) — uma luta do Estado
pela secularizacfo das institui¢des sociais — um estrangeiro (o belga Duchesne)
ofereceu-se as altas instituicdes eclesiasticas estrangeiras (0 provincial dos jesuitas
na Bélgica e o arcebispo de Paris) para matar o chanceler do Reich (Bismarck), em
troca do pagamento de uma soma considerdvel, introduziu-se um preceito que
ameacava tais atos de preparacdo de delitos gravissimos, com pena de prisdo de trés
meses até cinco anos. No caso de outros delitos, com pena de prisdo de até dois anos
(88 49 a, 16 RStGB depois da reforma de 1876). Trata-se de uma regulacdo que —
como mostram as penas pouco elevadas — evidentemente ndo tomava como ponto
de referéncia a periculosidade que pode vir a ser um inimigo, mas aquele que um
autor j4 tenha atacado até esse momento, ao realizar a conduta: a seguranga publica.
Em 1943 se agravou o preceito (entre outros aspectos) vinculando a pena ao fato
planejado. Deste modo, o delito contra a seguranca publica se converteu em uma
verdadeira punicao de atos preparatérios, e esta modificacdo ndo foi revogada até os
dias de hoje. (...) Dito de outro modo, o lugar do dano atual & vigéncia da norma é
ocupado pelo perigo de danos futuros: uma regulacdo prépria do Direito penal do
inimigo. O que, no caso dos terroristas — em principio, adversarios — pode ser
adequado, isto é, tomar como ponto de referéncia as dimensfes do perigo, e ndo o
dano a vigéncia da norma, ja realizado, se traslada aqui ao caso do planejamento de
qualquer delito, por exemplo, de um simples roubo (JAKOBS, 2012, p. 31).

Melia (2012, p. 63) segue a linha de argumentacdo de Jakobs, delineando os trés elementos
que caracterizam o Direito penal do inimigo. Em primeiro lugar, busca um adiantamento da
punibilidade, ou seja, tenta abarcar fatos que ainda ocorrerdo, sem se preocupar somente com
os fatos ja ocorridos. Em segundo lugar, as penas se apresentam demasiadamente altas, sem
guardar uma necessaria proporcionalidade com o delito. Em terceiro lugar, as garantias
constitucionais ndo suprimidas ou reinterpretadas a fim de, por exemplo, possibilitar a
antecipacéo de prisdes. Munido de instrumentais capazes de alcangar esses fins, o Estado ndo
mais trata as pessoas como cidaddos, mas como verdadeiros inimigos (MELIA, 2012, p. 65).
Com isso, Melia (2012, p. 72) relaciona o Direito penal do inimigo com o Direito penal do
autor, ou seja, o que o cidaddo aparenta para a sociedade possui mais peso do que o fato por
ele praticado, de modo a direcionar as ferramentas repressivas do estado contra determinados
grupos previamente estabelecidos. Assim, o Direito penal do inimigo se distancia do Direito
Penal do fato, apresentando-se como um “[...] desenvolvimento degenerativo no plano

simbolico-social do significado da pena e do sistema penal [...]” (MELIA, 2012, p. 74), cujo
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uso ou cuja implementacdo devem ser evitados a todo o custo, a fim de se garantir os direitos

fundamentais por meio do Direito penal do cidad&o.

Essas distintas perspectivas para a compreensdo do Direito Penal e, como consequéncia, dos
direitos do investigado terdo impacto direto na andlise da situacdo apresentada anteriormente,
qual seja, o exemplo ocorrido em 2010 no Estado do Rio de Janeiro. Vale lembrar que o
delegado de policia presidiu uma investigacdo por mais de seis meses, envolvendo uma
quadrilha de estelionatarios especializada em desviar cartes de crédito enviados pelos
Correios, com repercussdo financeira estimada em mais de cinco milhdes de reais.
Identificados alguns dos autores da quadrilha, o delegado de policia, munido de mandados de
prisdo e de busca e apreensdo, tomou conhecimento que dois dos envolvidos estavam prestes
a casar. No dia do casamento, o delegado de policia chefiou uma operacdo policial para
prender os noivos na frente de aproximadamente cem convidados. Logo ap6s a solenidade e
diante dos convidados, a Policia Civil compareceu ao local do fato e cumpriu os mandados de
prisdo. Retomando esse exemplo, vale a pena questionar: a decisdo do delegado de policia
estd adequada ao Estado Democratico de Direito e quais os direitos dos investigados que
permeiam a decisdo tomada pelo delegado de policia? E, por fim, a decisdo foi capaz de

mostrar o Direito por uma melhor luz?

No ambito da investigacdo criminal, seja por causa da baixa regulamentacdo, seja por causa
do positivismo que impregna a atuacdo dos delegados de policia, a postura do presidente do
inquérito serd determinante para se verificar (ou ndo) a materializacdo dos direitos
fundamentais dos investigados. A multiplicidade de respostas corretas legitimas, a
inexisténcia da influéncia da Moral e da Etica na tomada de decisdo ou mesmo a possibilidade
de se reconhecer sempre um novo caso como um “caso dificil” capaz de extrapolar o Direito
vigente, sdo situacBes que majoram a incerteza de que o investigado tera o seu direito
fundamental respeitado. Por isso, a luz do Positivismo Juridico, que ndo se preocupa com as
peculiaridades do caso concreto (haja vista a cisdo entre interpretacdo e aplicacao, e o fato de
a interpretacdo ter inicio na convencao), o delegado de policia podera cumprir a busca e
apreensdo em qualquer momento que lhe pareca conveniente e oportuno, inclusive durante
uma cerimdnia de casamento. Como esse conceito de Direito é neutro, uma vez que nao
existem valores capazes de mostrar a resposta que seria mais adequada ao caso concreto, a
deciséo se fundamenta somente no fato de uma pessoa estar investida no cargo de delegado de

policia, aferindo de tal pressuposto a sua legitimidade. De forma mais incisiva, se ndo existem
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valores, € irrelevante, no ambito do Positivismo Juridico, se a autoridade policial trata o
investigado como um sujeito de direitos (Direito penal do cidaddo) ou objeto da investigacdo
(Direito penal do inimigo), j& que as duas posturas sdo igualmente legitimas em razdo da

discricionariedade em que se funda a sua decisao.

No Direito como integridade, ndo obstante, a fundamentagdo ganha consideréavel relevancia e
as peculiaridades do caso concreto unico e irrepetivel serdo determinantes para a tomada da
decisdo em um sentido ou no outro. Aqui vale a pena analisar duas ramificacGes para o
exemplo citado: em uma primeira situacéo, a interceptacdo telefdnica mostrou que todos os
envolvidos na quadrilha estavam em local conhecido, sendo que os &udios ndo evidenciavam
qualquer receio de serem descobertos ou mesmo de fuga, sendo o casamento mais um
momento em que eles estariam reunidos; em uma segunda situacdo, a interceptacao telefénica
mostrou que parte da quadrilha — inclusive um dos noivos — estava foragida, com uma real
probabilidade de fuga, sendo que o dia do casamento seria 0 Unico dia em que todos estariam
efetivamente reunidos, de modo que a lua de mel no exterior poderia inviabilizar (ou
consideravelmente dificultar) o cumprimento do mandado de prisdo pelo receio de eles nao

mais retornarem ao Brasil.

Na primeira ramificacdo, ndo existia risco de fuga ou mesmo risco para a investigacao, de
modo que os envolvidos estavam em um momento de intimidade, celebrando o matriménio,
que possui impacto direto na dignidade da pessoa humana dos envolvidos. Ao delegado de
policia cabe a necessidade de reconhecer que o principio do respeito préprio (DWORKIN,
2012, p. 212-218) reclama o direito de o casal ter esse momento respeitado, o qual majora o
grau de importancia objetiva que se espera na vida dos dois. N&o existe qualquer justificativa
plausivel para que o Estado interfira em questdes ética (a decisdo de casarem e darem
publicidade de tal feito) do novo casal, de modo que a ndo atuacdo se apresenta como
decorréncia direta do “principio de Kant” em razdo da dignidade da pessoa humana. O reino
dos fins, desenvolvido por Kant, ao qual Dworkin concede especial atencdo, impde a
necessidade de a Policia Civil compreender que qualquer pessoa existe como fim em si
mesmo e ndo apenas como meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade, de modo que
ndo se encontra a disposi¢do do poder coercitivo estatal qualquer tomada de decisdo sem que
essa naturalmente impacte em uma rede de valores mais complexa que subjaz a todo ato. Em

sintese, se 0 delegado de policia ndo for capaz de justificar, a luz do Direito como integridade,
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que esse seria 0 momento mais adequado para deflagrar a operagéo policial, essa néo poderia

ser realizada sem que se violasse direitos fundamentais dos suspeitos.

Na segunda ramificacdo, a fuga se apresenta como um risco real, em especial se for
considerado o fato de que alguns membros da quadrilha — inclusive um dos noivos — ja
estarem foragidos. O dia do casamento, com isso, apresenta-se como 0 momento adequado
para a deflagracdo da operacdo para o cumprimento dos mandados de prisdo. Ao lado do
principio do respeito proprio, a dignidade da pessoa humana também é formada pelo principio
da autenticidade (DWORKIN, 2012, p. 218-220), sendo que esse principio outorga a cada
pessoa uma responsabilidade especial, que ndo pode ser delegada ou ignorada, devendo viver
(ndo contra, mas) de acordo com os valores que estdo ao seu redor. Se, no caso concreto
apresentado, as pessoas tomam a decisdo ndo sO de praticar crimes, mas também de se
esquivar da policia a fim de se furtar da responsabilidade dai decorrente, como decorréncia
deverdo se submeter ao poder coercitivo, com a consequente deflagracdo da operagéo policial
no momento em que 0 maior nimero de pessoas estiver reunido, para tornar concreta a prisao
de todos, tal como no dia do casamento. Existem resultados de cada um conviver com as

escolhas que fazem durante a vida, seja tal efeito civil, administrativo ou mesmo criminal.

A conclusdo, nas duas ramifica¢fes, se apresenta com uma carga moral e necessariamente
interpretativa, que s6 pode ser construida de forma adequada a luz do caso concreto. Deve-se
ressaltar que, quanto maior o conhecimento do caso concreto, mais adequada a decisdo se
mostrara, tanto que as duas ramificacbes apresentadas sdo cenarios simplificados das
inimeras possibilidades que podem advir de uma situacdo fatica, podendo haver tantas

respostas adequadas para quantos casos concretos Unicos e irrepetiveis que existirem.

No entanto, uma observacéo final deve ser pontuada. Os dois nlcleos da dignidade da pessoa
humana (o respeito proprio e a autenticidade), apesar de terem sido tratados, cada qual, de
forma preponderante em uma das ramificacdes, eles necessariamente sempre estarao presentes
em cada caso concreto. Na primeira ramificacdo, a autenticidade também influenciard a
tomada de decisdo e impora, ainda assim, a responsabilizacdo criminal dos envolvidos, mas
ndo a ponto de justificar a intervencdo em um momento em que O respeito proprio sera
brutalmente violado. Na segunda ramificacdo, o respeito préprio caminha préximo da
autenticidade, no sentido de que, no balanco entre as duas decisdes tomadas (o casamento e a
empreitada criminosa com pessoas ja foragidas), o real risco de fuga (potencializado pela lua

de mel de exterior) imp6e um deficit na necessidade de todos outorgarem uma importancia
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objetiva a prdpria vida, pois tratavam as vitimas dos crimes (ndo como fim, mas) como meio

para uso arbitrério da vontade da quadrilha.

O Direito como integridade, em razdo do que foi exposto, apresenta-se como uma proposta
que se funda em uma rede de valores que guarda relagdo com o Direito penal do cidaddo em
detrimento do Direito penal do inimigo, de modo a tratar todos os investigados ou indiciados
como sujeitos de direito. Perde fundamento a distingdo entre as figuras do Estado-juiz e do
Estado-punitivo no ambito da investigacdo criminal. O suposto autor do fato ndo esta a
disposicdo das Policias Judiciarias para mera complementagdo da investigacdo, sem que se
respeitem o0s seus direitos ou mesmo para que sua atuacdo seja secundaria e (até)
desnecessaria, uma vez que a atuacdo do delegado de policia s6 se mostra legitima, a luz dos
Estado Democratico de Direito, se for capaz de compreender o impacto da responsabilidade
que toda decisédo proferida possui na vida das pessoas que investiga e na sociedade da qual ele

mesmo faz parte.

5.4.2 O dever de imparcialidade/impessoalidade, a questdo da suspei¢do do delegado de

policia e o problema da finalidade da investigacéo criminal

Ao se estudar a estrutura do romance em cadeia, demonstrou-se a existéncia de duas
dimens@es para a sua adequada compreensdo, quais sejam, a dimensao do ajuste e a dimensdo
da substancia. Um aprofundamento do estudo das dimensGes por Dworkin (2010, p. 243)
evidenciou a imparcialidade processual como a esséncia do ajuste e a justi¢a substantiva como
a esséncia da dimensdo da substancia. O resgate do estudo feito sobre a imparcialidade
processual como decorréncia ldgica da dimensdo do ajuste evidencia a necessidade de tal
caracteristica estar presente em qualquer responsavel pela tomada de decisdo, tal como o
magistrado ou mesmo o delegado de policia, por se apresentar como decorréncia direta do
Direito como integridade. A compreensdo da existéncia da imparcialidade no ambito da
atividade policial ganha contornos mais complexos, em especial se essa necessidade for

analisada em face do sistema juridico atual.

Por exemplo, o art. 307 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) determina que, quando
o fato for praticado na presenca do delegado de policia, ou contra este, no exercicio de suas
fungdes, a propria autoridade policial — que, na verdade, seria a vitima ou a testemunha —

devera presidir o auto de prisdo em flagrante delito. Existiria, na hipotese, violacdo das
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premissas basilares que envolvem o Direito como integridade? Ou ainda, estaria eventual
imparcialidade do delegado de policia comprometida pelo fato de ser testemunha ou ter
interesse pessoal no deslinde da investigacdo? As respostas demandam a analise de outra
questdo de igual relevancia e que pressupbe as perguntas feitas, qual seja, o delegado de
policia teria imparcialidade em razéo de possuir amplo poder probatorio para o andamento da

investigagdo criminal?

O cargo de delegado de policia caminhava no sentido de ter uma disposi¢édo legal expressa
sobre o tema em debate. No entanto, o projeto que deu origem a Lei n° 12.830/13 foi vetado
exatamente no dispositivo®® que determinava os deveres de isencdo e de imparcialidade ao
delegado de policia. Contudo, a teoria geral do processo (civil ou penal) pode trazer
importantes colaboragfes para a tematica. Dinamarco (2009, p. 205), ao tratar da
imparcialidade, faz algumas ponderac@es aplicaveis ao inqueérito policial:
Seria absolutamente ilegitimo e repugnante o Estado chamar a si a atribuicdo de
solucionar conflitos, exercendo 0 poder, mas permitir que seus agentes o fizessem
movidos por sentimentos ou interesses proprios, sem o indispensavel compromisso
com a lei e os valores que ela consubstancia — especialmente com o valor do justo.
Os agentes estatais tém o dever de agir com impessoalidade, sem levar em conta
esses sentimentos e interesses e, portanto, com abstracdo de sua prdpria pessoa. O

juiz, ao conduzir o processo e julgar a causa, é naguele momento o préprio Estado,
que ele consubstancia nessa atividade.

Do mesmo modo, seria absolutamente repugnante que a autoridade policial se movesse por
sentimento ou interesse préprio, demonstrando um descompromisso com a lei e com 0s
valores constitucionais. Uma investigagdo previamente direcionada e com a finalidade de
punir ou defender determinado cidaddo subverteria a finalidade de um procedimento que deve
se pautar na protecdo dos direitos fundamentais e na compreensdo da integridade como
pressuposto para a adequada atuacdo do delegado de policia no Estado Democréatico de
Direito.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 82-83) apontam que o magistrado possui deveres de
esclarecimento, de didlogo, de prevencgdo e de auxilio com os envolvidos, cenario que toca a
atuacdo do delegado de policia no ambito da investigacdo criminal. Por isso, em relacdo ao

dever de esclarecimento, a autoridade policial deve trabalhar junto com os envolvidos para

%2 Nos termos do dispositivo vetado, “[...] o delegado de policia conduziré a investigagao criminal de acordo com
seu livre convencimento técnico-juridico, com isengéo e imparcialidade”.
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esclarecer potenciais duvidas que tenham sobre eventual alegacéo, pedido ou documentagéo
apresentada. O dever de didlogo impde a necessidade de o presidente do procedimento
consultar os envolvidos antes de qualquer tomada de decisdo que possa influenciar
diretamente seus direitos e deveres decorrentes da investigacdo, como se da no interrogatorio
que precederd o ato de indiciamento. O dever de prevencdo institui uma obrigacdo ao
delegado de policia, no sentido de utilizar, sempre que necessario, seus poderes cautelares ou
investigativos para garantir o uso adequado do procedimento pelos envolvidos, sem que se
fraudem expectativas pela ma-fé, por exemplo, do investigado. Por fim, o dever de auxilio
impOe a necessidade de a autoridade policial auxiliar os envolvidos em superar ocasional

dificuldade que impeca o exercicio de direitos fundamentais.

Avancando no estudo, outro ponto que toca o tema compreende a questdo relativa a ampla
iniciativa probatéria do delegado de policia. Nesse ponto, em linhas gerais, observa-se a
existéncia de duas linhas de analise, que envolvem a imparcialidade e a iniciativa probatoria
do presidente do procedimento, tema trabalhado a luz da atuacdo do magistrado pela teoria
geral do processo (civil ou penal). Lopes Junior (2017, p. 63-66) mostra-se veementemente
contra a inciativa probatéria do magistrado, devendo ““[...] manter-se afastado da atividade
probatoria, para ter o alheamento necessério para valor essa prova. A figura do juiz-
espectador em oposicdo a figura do juiz-ator é 0 preco a ser pago para termos um sistema
acusatério [...]”. Isso ocorre, pois existe uma presungdo de parcialidade no juiz-instrutor,
violando pressupostos democraticos. No mesmo sentido é a posicdo de Rangel (2009, p. 461):
Quando o juiz pratica atos de oficio em busca da prova é para condenar, até porque
qualquer nedfito sabe que se ndo ha provas ou se ha divida, o juiz tem que decidir
em favor do réu. Todavia, em nome de um principio (impulso oficial) o juiz sai em
busca daquilo que ira justificar o que ele ja decidiu: a condenacéo.
De igual modo, Pacelli (2014, p. 338) compreende a iniciativa probatoria do magistrado
incompativel com as premissas de um sistema acusatorio, quando existir um risco para
comprovar a autoria do réu, e trabalha com um exemplo para ilustrar sua posi¢do. Se o
Ministério Publico ndo requerer a producdo de um exame de corpo de delito em fatos que
deixam vestigio, o que levaria necessariamente & absolvicdo do réu, o juiz ndo poderia
determinar a producéo de tal prova, uma vez que estaria empreendendo atividade tipicamente
acusatoria. Ao contrario, “[...] provas ndo requeridas pela defesa poderdo ser requeridas de
oficio pelo juiz, quando vislumbrada a possibilidade de demonstragdo de inocéncia do réu”
(PACELLLI, 2014, p. 338).
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Lima (2009, p. 387) e Badar6 (2003, p. 119-138) situam-se em uma posi¢do intermediaria, ao
compreenderem que a iniciativa probatoria do magistrado se situa de modo subsidiario em
relacdo aos poderes das partes, podendo agir somente para complementar as provas ja
existentes e com relacdo direta aquelas ja produzidas, por exemplo, quando uma testemunha
faz referéncia a uma outra que ainda ndo foi ouvida. Ao contrério, Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2016, p. 294) posicionam-se em sentido favordvel a iniciativa probatoria pelo
magistrado, com o argumento de que, se 0 processo existe para tutelar direitos, 0 magistrado
deve possuir os meios probatorios para alcangar tal fim. E mais, “[...] € sempre bom lembrar
que 0 juiz que se omite em decretar a producdo de uma prova relevante para o processo estara

sendo parcial ou mal cumprindo a sua fungdo”.

Essa posicao também é adotada por Nucci (2014, p. 342), que compreende a ampla iniciativa
probatoria do magistrado como condicdo para 0 exercicio democratico do seu mister
constitucional. Por isso, 0 juiz ndo esta preocupado com a condenagdo ou a absolvicao do réu,
mas sim na possibilidade de o processo ser capaz de cumprir a funcdo para a qual foi criado,
qual seja, tutelar de forma mais ampla possivel os direitos das partes. Nessa linha de
pensamento, Bedaque (2009, p. 110) compreende ser perfeitamente conciliavel a
imparcialidade com a iniciativa probatoria do magistrado em raz&o de nédo existir relacdo entre
poder instrutorio e favorecimento das partes:
Quando o juiz determina a realizacdo de alguma prova, ndo tem como saber, de
antemado, seu resultado. O aumento do poder instrutério do julgador, na verdade, ndo
favorece qualquer das partes. Apenas proporciona apuragdo mais completa dos fatos,
permitindo que as normas de direito material sejam atuadas corretamente. E tem
mais: ndo seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de que a producdo de
determinada prova possibilitard o esclarecimento de um fato obscuro, deixe de fazé-
lo e, com tal atitude, acabe beneficiando a parte que ndo tem raz&o? Para ele ndo
deve importar que venca o autor ou o réu. Importa, porém, que saia vitorioso aquele
que efetivamente tenha raz8o, ou seja, aquele cuja situacdo de vida esteja protegida

pela norma de direito material, pois somente assim se pode falar que a atividade
jurisdicional realizou plenamente sua funcéo.

Da mesma forma que o magistrado, a autoridade policial ndo sabe, de anteméao, o resultado da
diligéncia que determina. E mais, ndo é tendencioso o delegado de policia que deixa de
determinar uma diligéncia, sabendo que a sua producdo € indispensavel para a comprovacao
do fato (mesmo que tal diligéncia possa, no futuro, levar a condenacdo ou a absolvigdo do
autor)? Na presidéncia do inquérito policial, o delegado de policia deve atuar de modo que
sua atividade ndo seja direcionada a condenacao ou absolvi¢do de quem se investiga, além de

ndo poder privilegiar a defesa (advogado de defesa ou defensor publico) ou a acusagdo

(advogado de acusagdo ou Ministério Publico) na coleta de provas.
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E possivel levantar mais uma questdo contraria a imparcialidade no dmbito do inquérito
policial, qual seja, a inexisténcia do contraditério e da ampla defesa. De fato, € comum
qualificar o inquérito policial como inquisitivo®, mas, desde a promulgacéo da Constituicdo
Federal, essa caracteristica tem sido relativizada pelos Tribunais Superiores® e importantes
passos legislativos® ja foram dados com a finalidade de se impregnar o inquérito policial com
o direito fundamental do contraditério e da ampla defesa. A bem da verdade, a
inquisitoriedade reclama a necessidade de uma postura imparcial do presidente do
procedimento, a fim de garantir a possibilidade de que todos os envolvidos possam participar

do procedimento e influenciar a decisdo final do procedimento.

Mesmo que se relute em aceitar a imparcialidade em razdo dos argumentos contréarios
apresentados (como a questdo da iniciativa provatoria ampla, a inexisténcia do contraditério
ou ampla defesa plenos e a inexisténcia de previsdo legal ou constitucional sobre o tema) ou
mesmo de outros tantos que podem ser imaginados (como o fato de ndo existirem “partes”
equidistantes no procedimento), algum “grau desta imparcialidade” deve necessariamente
existir na investigacdo criminal, por ser colocada como pressuposto do Direito como
integridade e do sistema constitucional vigente. Deve-se pensar menos no estudo do tema no
ambito do processo e conceber a proposta de forma mais holistica, como um importante valor
que deve pautar a atuacdo da autoridade policial, de modo a nortear ndo s6 a postura do
delegado de policia em relacdo as diligéncias que serdo realizadas, mas também na construgéo
do romance que subjaz a cada ato decisério, garantindo coeréncia e integridade com o

ordenamento juridico vigente.

O estudo do tema assim concebido, em especial por causa das objecdes colocadas e das
limitacdes da investigacdo policial (quando comparada a acdo penal), bem como pelo fato de

% Nucci (2014, p. 122), Rangel (2009, p. 89), Lima (2009, p. 71), Tourinho Filho (2013, p.247) e Pacelli (2014,
p. 10-11).

% Ao analisar a jurisprudéncia, verifica-se, v.g., que o Supremo Tribunal de Justica, no HC 69405, reconheceu a
possibilidade de o ofendido (e seu advogado) requerer diligéncias ao delegado de policia; ademais, entendeu
que as diligéncias solicitadas pelas partes ndo podem ser negadas pela autoridade policial se ficar comprovada
a inexisténcia de prejuizo ao procedimento investigatorio e se for necessario para o deslinde da causa. O
posicionamento do Tribunal vai ao encontro da base tedrica desta tese, uma vez que o delegado de policia tem
o dever de verificar a adequacdo das diligéncias solicitadas ao caso concreto, ndo podendo, com base numa
suposta discricionariedade, indeferir a producdo de tais elementos de informagdo, quando forem necessarios
para o caso concreto.

% A publicagdo da Lei n° 13.245, de 12 de janeiro de 2016, ao inserir o inciso XXI ao art. 7° do Estatuto da
OAB, constitui exemplo de avango legislativo, o qual possui a seguinte redagdo: “Sao direitos do advogado
(...) assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de infracdes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuragdo: a) apresentar razoes e quesitos; e b) (VETADO).”
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0 inquérito policial possuir natureza administrativa, situa a necessidade da existéncia de
algum “grau de imparcialidade” para além da jurisdigio®, aproximando-se do estudo feito no
Direito Administrativo do principio da impessoalidade. Ndo se pode esquecer que Dworkin
situa a imparcialidade como corolario da dimenséo do ajuste do romance em cadeia a partir do
estudo que o autor faz da atuacgéo judicial, de modo que sua compreensao fora da jurisdicéo e,
mais especificamente, na atuacdo administrativa, aproxima-se da ideia constitucional de
impessoalidade, tal como previsto no art. 37 da Constituicdo Federal. Deve-se ressaltar que a
imparcialidade e a impessoalidade decorrem de um direito mais geral, qual seja, do direito a
igualdade, no sentido de que ndo é possivel conferir tratamentos diferenciados ou
privilegiados aos individuos de determinada comunidade, sem que haja um fundamento
constitucional subsidiando e justificando a diferenca ou o privilégio. Essa conexdo,
potencializada pela rede de valores na qual todos os direitos estdo inseridos, possibilita

conceber a ideia de impessoalidade em uma relacdo direta com a imparcialidade.

Nessa linha de pensamento, as ideias anteriormente examinadas podem ser pensadas a luz do
principio da impessoalidade, de modo que ao delegado de policia devem ser impostos 0s
deveres de esclarecimento, de didlogo, de prevencdo e de auxilio com os envolvidos, como
pressupostos do Direito como integridade®” e do sistema constitucional vigente. Do mesmo
modo, ndo viola a impessoalidade a ampla iniciativa probatoria, pois a autoridade policial ndo
sabe, de antemao, o resultado da diligéncia que determina. E, ainda, o delegado de policia ndo
pode se mover por interesse proprio ou de terceiros, pois demonstraria um descompromisso
com a lei e com os valores constitucionais. Assim compreendido, o principio constitucional
da impessoalidade possui trés importantes repercussdes na sistematica da investigacdo

criminal.

A primeira repercussdo diz respeito ao art. 307 do Cadigo de Processo Penal ja mencionado

(BRASIL, 1941) e os questionamentos dele decorrentes. De acordo com o dispositivo legal, o

% Sobre o tema, em in(imeros precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Opinido Consultiva n°
9/87, proferida em 06/10/1987; caso Tribunal Constitucional Vs. Peru, julgado em 31/01/2001; caso Vélez
Loor Vs. Panamd, julgado em 23/11/2010; caso Gonzélez e outros Vs. México, julgado em 27/02/2012),
consignou-se que a fungéo jurisdicional compete eminentemente ao Poder Judicirio, mas outros 6rgdos ou
autoridades publicas também podem exercer fungbes do mesmo tipo. Assim, quando a Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) se refere ao direito de toda pessoa ser ouvida por
um juiz ou tribunal competente para a consolidacdo de seus direitos, tal ideia se refere a qualquer autoridade
publica —administrativa, legislativa ou judicial —, desde que tenha poderes para resolver sobre direitos e
obrigacdo das pessoas. Com isso, a Corte considera que esses 6rgaos estatais ou autoridade pdblicas exercem
fungBes de cardter materialmente jurisdicional e, como consequéncia, sdo dotados de independéncia e
imparcialidade.

%" Decorréncia, em especial, do seu nucleo procedimental, tema que serd estudado adiante.
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delegado de policia seria vitima (de modo que teria interesse no deslinde da causa,
direcionando a investigacao para eventual condenagéo) ou seria testemunha (o que acarretaria,
além de outros problemas tedricos, a necessidade teratologica de assinar o proprio
depoimento). Por isso, se o fato foi praticado na presenca do delegado de policia ou contra
ele, no exercicio de suas fungdes, a autoridade policial ndo pode, de modo algum, presidir o
auto de prisdo em flagrante delito por violar os pressupostos em estudo. Com isso, 0
dispositivo legal ndo esta em consonancia com as premissas do Direito como integridade e do

sistema constitucional vigente, comprometendo o deslinde da investigacéo.

A segunda repercussao segue também a linha do art. 307 do Codigo de Processo Penal e se
refere ao dever de suspeicdo das autoridades Policiais. De acordo com o art. 107 do mesmo
codigo, “[...] ndo se podera opor suspeicdo as autoridades policiais nos atos do inquérito, mas
deverdo elas declarar-se suspeitas, quando ocorrer motivo legal [...]” (BRASIL, 1941). Como
se verifica pela literalidade do dispositivo legal, os investigados e o Ministério Publico ndo
podem arguir a suspeicao do delegado de policia na conducdo do inquérito policial, porém o
dispositivo legal impde um dever a autoridade policial para que ela se dé por suspeita quando
ocorrer motivo legal. Os motivos legais estdo enumerados no art. 254 do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), os quais se aplicam ao delegado de policia. O disposto no
mencionado artigo impde um dever a autoridade policial para que ela se declare suspeita
quando ocorrer motivo legal; no entanto, qual a consequéncia em relacdo aos elementos
informativos produzidos por esse delegado de policia se o ele ndo se declara suspeito quando
deveria assim proceder? De acordo com o Supremo Tribunal Federal®®, [...] a suspeicdo de
autoridade policial ndo é motivo de nulidade do processo, pois o0 inquérito é mera peca
informativa, de que se serve o Ministério Publico para o inicio da acdo penal”. Ora, a
suspeicdo tem por finalidade garantir o dever de impessoalidade na presidéncia do inquérito

policial, que é violado quando esta presente alguma hipdtese caracterizadora da suspeicao.

Se o presidente do procedimento tem interesse direto no deslinde da causa, por qualquer dos
motivos elencados no rol do art. 254 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), os
elementos informativos produzidos seguirdo essa tendéncia, podendo gerar a ndo producdo de
determinado elemento informativo ou mesmo a ndo elaboragdo de determinada pergunta por

ocasido dos interrogatorios ou depoimentos. Aceitar esse tipo de postura, tal como consta da

% RHC 131450, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 03/05/2016.
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jurisprudéncia do Pretério Excelso, significa macular o préprio sistema de direitos
fundamentais que norteia o processo penal e a investigagdo criminal, em especial porque esse
direcionamento dado nos elementos informativos iniciais acarretara uma reacdo em cadeia, de
modo a impregnar, inclusive, os quesitos feitos em provas técnicas ou mesmo a solicitacdo e a
execucdo de medidas cautelares, impactando na agdo penal e, consequentemente, na

absolvicdo ou na condenacéo do cidadao.

Nesse contexto, 0s elementos informativos deveriam ser nulos e todos os atos deles
decorrentes também devem ser, em razdo da aplicagdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada. De igual modo, as regras de suspei¢do e impedimento previstas para a acao penal
devem ser estendidas para o inquérito policial. Outra ndo pode ser a conclusao, a nao ser que
se admita que o tema em estudo ndo possui qualquer minima aplicabilidade na investigacao
criminal. Em sintese, o art. 307 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e a posi¢édo do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema da suspei¢cdo tocam no mesmo ponto e se mostram
incompativeis com as premissas de um Estado Democratico de Direito. Afinal, a Constitui¢do
Federal outorgou ao delegado de policia a chefia da investigacdo criminal e a sua atuacao,
constitucionalmente falando, s6 serd adequada se a impessoalidade, conforme exposta,
apresentar-se como pressuposto inerente a postura daquele que preside o procedimento

criminal.

A terceira repercussio diz respeito a finalidade da investigacdo criminal. E preciso
desconstruir algumas conclusées pontuadas em alguns manuais de processo penal, e 0
ponto relativo a finalidade do inquérito policial é uma delas. Admitir que o fim do
inquérito seja fornecer justa causa para uma futura acdo penal® significa concluir que a
Policia Civil trabalha a servico do Ministério Publico ou da vitima, no sentido de que as
suas investigacdes sdo direcionadas a fornecer autoria e materialidade para uma acao
penal, ou seja, a demonstrar a existéncia de um ilicito penal em face de um determinado
cidaddo. N&o se nega que o inquérito policial possa ter essa consequéncia, mas ndo se pode
admitir que essa seja a sua finalidade. Nesse contexto, a finalidade do inquérito policial, em
razdo da linha argumentativa apresentada até aqui, deve ser a documentacdo das diligéncias

realizadas, devidamente respeitados os direitos fundamentais dos afetados pela investigacéo

% Nesse sentido, cf. Nucci (2014, p. 96), Rangel (2009, p. 70 e 73) e Tourinho Filho (2013, p. 230-231).
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policial, confirmando (ou ndo) a autoria e a materialidade. Busca-se, em sintese, a apuracdo

das infraces penais'®.

Posicionamento em sentido contrario consubstanciaria a ideia de que a autoridade policial
trabalha para buscar elementos de informacdo contra o investigado, conduzindo a
investigacdo nesse sentido, como se tivesse um suposto interesse em sua acusacao (como tém
0 Ministério Publico e a vitima). Tanto isso ndo esta de acordo com o ordenamento juridico
brasileiro que, ao final do inquérito policial, ele pode ser arquivado ou servir de base para a
dendncia. Se o inquérito policial ndo ensejar uma eventual acdo penal, igualmente terad

alcangado a sua finalidade.

5.4.3 Breves palavras sobre o aspecto procedimental do Direito como integridade: a
influéncia do investigado ou do indiciado na investigacdo criminal e a (possivel)

abertura do procedimento para terceiros a luz do caso concreto

Uma relevante questdo sobre o tema foi abordada na terceira secéo a partir de uma critica que
Habermas (2003a, p. 276) fez a proposta tedrica de Dworkin, uma vez que o aplicador da
norma, a luz do Direito como integridade, apresentava-se supostamente solitario na
construcdo da interpretacdo. A proposta levaria, necessariamente, a uma construgdo tedrica
empreendida monologicamente, sem 0 necessario diadlogo entre todos os envolvidos; no
entanto, tal como pontuado, o préprio Habermas (2003a, p. 277), ao formular a critica,
compreendeu que Dworkin ja trabalhava, teoricamente, com uma resposta para o problema,
no sentido de que um nucleo procedimental existiria no Direito como integridade, em razao de

esse conceito conferir aos envolvidos igual direito as liberdades subjetivas e comunicacionais.

De fato, Dworkin ndo aprofunda o estudo do tema; talvez por isso que a sua proposta seja
conhecida como tendo um viés mais substancial (e nem tanto procedimental). Por outro lado,
0 autor reconhece que a pratica argumentativa é inerente a todos aqueles envolvidos com o
caso concreto, ndo estando sequer limitados aos sujeitos do processo, e isso fica bem evidente
em Justica para ouricos, ao ampliar a ideia de integridade para muito além do magistrado ou
mesmo da prética juridica. Tendo como referéncia esse pressuposto e a propria afirmacéo de

Habermas, percebe-se

100 Nesse sentido, cf. Pacelli (2014, p. 56), Lima (2009, p. 71) e Lopes Junior (2017, p. 119-120).
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[...] que, bem entendido, o chamado procedimentalismo de corte habermasiano ndo
seja essencialmente conflitante com o substancialismo dworkiniano. E possivel que
essas visbes possam ser interpretadas como complementares e que essa dualidade
(substancialismo versus procedimentalismo) ndo tenha a dimensdo de oposicdo que
comumente se lhe atribui (MOTTA, 2017, p. 49).
Dworkin (2007, p. 115-116) reconhece a relacdo entre Direito e coer¢do como um pressuposto
basilar para a construcdo de um conceito de Direito, no sentido de que a finalidade do governo
consiste na capacidade de tomar decisdes, na execucdo de tais decisGes e na permanéncia da
estrutura de poder. Habermas (2007, p. 294) reconhece a mesma relevancia em tal relagéo, de
modo que essa coercitividade possui impacto ndo s6 no conceito de Direito, mas também na
sua legitimacdo. Habermas (2003a, p, 191) parte do pressuposto de que ““[...] 0 procedimento
democrético deve fundamentar a legitimidade do direito [...]” e outorga, com isso, especial
relevancia aos pressupostos comunicacionais que uma democracia deve possuir. Até porque
£sSes pressupostos comunicacionais serdo necessarios para compreender a amplitude de cada
direito fundamental, ao mesmo tempo em que os direitos fundamentais tornardo possivel o
exercicio dos pressupostos comunicacionais institucionalizados em razdo da coeséo interna
existente entre soberania popular e direitos fundamentais ou entre autonomia publica e
autonomia privada:
Portanto, sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos
cidadaos, ndo haveria tampouco um medium para a institucionalizagdo juridica das
condi¢Bes sob as quais eles mesmos podem fazer uso da autonomia publica ao
desempenharem seu papel de cidaddos do Estado. Dessa maneira, a autonomia
privada e a publica pressupdem-se mutuamente, sem que os direitos humanos
possam reivindicar um privado sobre a soberania popular, nem essa sobre aquele
(HABERMAS, 2007, p. 301).
Em outras palavras, a soberania popular é vista como o espaco da autonomia publica
(autodeterminacgdo dos cidaddos) e s6 pode ser adequadamente exercida se houver direitos
fundamentais garantidos. Igualmente, o exercicio dos direitos fundamentais necessita da
autodeterminacdo dos cidaddos a fim de mostrar, dentro de uma determinada sociedade, qual

seria 0 modo mais adequado para serem exercidos.

Ressalte-se que essa coesdo interna defendida por Habermas somente é possivel no paradigma
do Estado Democrético de Direito. Enquanto no Estado Liberal a Constituicdo era vista como
um mecanismo de protecdo das liberdades negativas do cidaddo (autonomia privada), no
Estado Social a Constituicdo se apresentava como instrumento para garantir a homogeneidade
dos direitos materializados (tudo era visto pelo prisma da autonomia publica), sem a
participacdo dos afetados na tomada de decisdo (CATTONI, 2006, p. 112-113). De igual
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modo, Dworkin (2012, p. 369-371) também afirma que somente no Estado Democratico de
Direito se mostra possivel ndo prevalecer um dos modelos de Estado (ou algum modelo de
igualdade e liberdade), sendo que as relagdes dos pressupostos existentes nesses modelos
formardo o medium necessario para a convivéncia harmonica, ocorrendo a afirmacdo do

“principio de Kant”.

Um real didlogo entre as matrizes procedimentalista e substancialista trard contribuicfes para
o funcionamento do Estado Democratico de Direito, em especial em paises de modernidade
tardia, como o Brasil. A preponderancia do procedimentalismo traria, no entendimento de
Streck (2012c, p. 198-199), a manutencéo de desigualdades sociais e a alocagdo do Estado em
um segundo plano na protecdo dos direitos fundamentais, ao passo que a preponderancia do
substancialismo confirmaria as criticas tecidas por Habermas a Dworkin. Motta (2017, p. 252-
253) parte desse pressuposto e compreende que o “principio de Kant” forma o nucleo de
didlogo entre as teorias de Habermas e Dworkin, tendo como estrutura central para essa
integracdo a leitura moral da dignidade da pessoa humana. Para que essa integracdo, de fato
ocorra, é necessario avancar no estudo da dignidade da pessoa humana a partir do tratamento

que Dworkin confere ao tema em sua obra Is Democracy possible here?.

Dworkin (2006, p. 131) parte da ideia da democracia em parceria (partnership view of
democracy), como contraponto a democracia majoritaria (majoritarian view of democracy).
De acordo com o autor, a democracia majoritaria é governada pela vontade da maioria, ou
seja, de acordo com 0 que a maioria das pessoas decidir em uma votacdo ou elei¢do, ndo
existindo garantia de que tal decisdo sera justa, em especial para a minoria. Essa proposta é
injusta, mas ainda assim € uma proposta democratica. Ao contrario, Dworkin defende a
democracia em parceria, na qual as pessoas se governardo como parceiros integrais em um
empreendimento politico que compreenda que a decisdo da maioria s6 sera democratica se
proteger o interesse de todas as pessoas. Nessa proposta, a violacdo de direitos da minoria néo
sO é injusta, como também ndo é democratica. A consolidacdo dessa ideia de democracia em
parceria passa pelo respeito da dignidade da pessoa humana e de duas ideias centrais que
serdo elaboradas a partir dos seus dois principios-base. Assim, a dignidade da pessoa humana
ganha novos contornos e o principio do respeito proprio se transformara no alicerce para o
principio da igual consideracdo (equal concern), ao passo que o principio da autenticidade

formara a base do principio do autogoverno (self-government).
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De acordo com o principio da igual consideracdo, uma comunidade politica deve mostrar
igual respeito pela vida de todos os membros da comunidade e isso é alcangado por meio do
sufragio universal e igual. Em tese, as pessoas eleitas por uma grande parte da populacédo
fardo um trabalho melhor em proteger os fracos contra a tirania do que pessoas eleitas por
uma pequena parte da populagdo. Trata-se, no entanto, de uma analise equivocada, pois a
maioria ndo estaria autorizada a fazer tudo o que desejasse, como alterar a estrutura
constitucional ou violar os direitos das minorias. Talvez a protecdo da igualdade possa ser
melhor concebida como fruto de interpretacdo a ser feita por juizes e ndo necessariamente por
representantes eleitos. Essa conclusdo também é equivocada e ndo permite uma profunda ou
firme discussdo acerca de qual proposta se apresentaria melhor: uma proposta de justica
procedimental ou substancial. O que ndo pode ser admitido, em qualquer hipétese, € a
diminuicdo do poder politico do cidadao, por meio do sufragio universal e igual (one man,
one vote), porque se apresentaria violador da dignidade da pessoa humana, ao diminuir a
importancia objetiva da vida das pessoas (DWORKIN, 2006, p. 144-145).

Ja de acordo com o principio do autogoverno, arranjos politicos devem respeitar as
personalidades das pessoas em identificar valor na sua prépria vida. Como colocado no
principio acima, a maioria ndo possui, automaticamente, o direito de impor suas vontades a
minoria. De fato, o principio da igual consideracdo representa uma necessaria condicdo de
legitimacdo politica, mas ndo se apresenta como uma condicdo suficiente para essa
legitimidade, pois as pessoas ndo possuem moral para exercer autoridade coercitiva sobre os
demais, mesmo que hajam no interesse dessas outras pessoas. Afinal, democracia significa
autogoverno, ou seja, uma forma de governo em que as pessoas governam a si mesmas. As
pessoas ndao devem se submeter as vontades ou valores dos outros, sem ter participado da
tomada de deciséo, sob pena de violacdo da dignidade da pessoa humana (DWORKIN, 2006,
p. 145-146).

De forma mais especifica, o principio da igual consideracdo, visto como decorréncia do
principio do respeito préprio, compreende que toda vida possui um valor objetivo*™ a ser
garantido pelo exercicio da dignidade da pessoa humana, tal como o direito fundamental ao
sufragio (universal e igual) no contexto de uma comunidade de pessoas libres iguais. Esse

principio aproxima-se da ideia de autonomia privada trabalhada por Habermas. O principio do

101 A importancia objetiva se aproxima da autonomia kantiana, no sentido de que as pessoas devem ser tratadas
como fins e ndo como meios (DWORKIN, 2012, p. 274).
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autogoverno, compreendido no &mbito do principio da autenticidade, guarda relacdo com a
responsabilidade que cada pessoa possui em sua vida e de que modo ela serd governada a
partir das suas decisdes na relagdo com a sua comunidade, denotando uma ideia de

autogoverno, aproximando-se da ideia de autonomia publica trabalhada por Habermas:

Vé-se, neste ponto, compatibilidade entre os principios com os quais Dworkin
interpreta a dignidade humana, no interior da sua teoria politica (igual consideracao
e respeito e autogoverno), e a complementariedade entre a autonomia publica
(fundada na soberania popular) e a autonomia privada (fundada nos direitos
fundamentais), que esta no centro das preocupagdes de Habermas (MOTTA, 2017,
p. 253).
Desse modo, a justificativa politica para a atuacao, tanto do governo, quanto das pessoas, tem
essa estrutura da dignidade humana como premissa em Dworkin, que se compatibiliza com a
coesdo interna existente entre autonomia publica (principio do autogoverno) e autonomia
privada (principio da igual consideracdo) de Habermas, conforme anteriormente exposta,
formando um nucleo substancial-procedimental no ambito do Direito como integridade. Ao
tratar do tema no ambito da investigacdo criminal, o desafio consiste na necessidade de se
adequar a teoria em estudo ao inquérito policial, cuja concepc¢do foi moldada em um momento
historico ditatorial, influenciada pelo fascismo. No entanto, o desafio é, na verdade, muito
maior. O inquérito policial, por determinacao legal e devido a sua propria natureza, é sigiloso,
0 que agrava a dificuldade de pensa-lo dentro de um conceito substancial de aplicacdo do

Direito, também formado por um nucleo procedimental.

A complexa questdo da abertura do procedimento para terceiros e a imprescindivel
influéncia do investigado na investigacdo criminal envolve uma suposta tensdo entre
direitos fundamentais: de um lado, a protecdo as testemunhas, o art. 20 do Cdédigo de
Processo Penal, o carater sigiloso do inquérito policial e, por outro, 0 acesso ao inquérito
policial como prerrogativa do advogado, a imprescindivel participacdo dos afetados na
construcdo da decisdo final e a abertura do procedimento para terceiros mostram como a
questdo se manifesta complexa na ordem constitucional vigente. A fim de aprofundar o
estudo do tema, mostra-se interessante trabalhar com duas situagdes reais que ocorreram
no Municipio de Linhares, no Estado do Espirito Santo, em procedimentos presididos pelo

autor deste trabalho.

No primeiro caso, um cidaddo negro foi vitima de preconceito em razdo de sua raca (art. 1°

da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989) e foi acompanhado ao Departamento de Policia
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Judiciaria por uma organizacdo nao governamental (ONG) de protecdo da minoria negra. Essa
organizacao postulou a sua participacdo no inquérito policial por ter recursos que poderiam
ser usados para conseguir relevantes informacgdes sobre o suposto autor do fato. Diante do
exposto, o delegado de policia poderia autorizar a admissdo da ONG no inquérito policial? E
mais, a ONG podera apresentar parecer ou esclarecimento no feito por meio, v.g., da
contratacdo de um detetive particular? Essas perguntas trazem sérios problemas para a
questdo da sigilosidade da investigacdo criminal, ao possibilitar um terceiro, estranho ao fato,

participar do procedimento.

No segundo caso, um cidaddo confeccionou um boletim de ocorréncia pelo crime de injdria
em razdo de uma pessoa té-lo chamado de “cigano” e, tal como constou do seu depoimento,
essa palavra era dotada, no seu entender, de um peso pejorativo, supostamente conhecido por
todos, ja que os “ciganos” eram pessoas de ma-indole e afetas ao crime, situacdo que nao se
compatibilizava com a sua pessoa. De que modo o delegado de policia pode confirmar a
afirmacdo da vitima de que seria uma situagdo “conhecida por todos” o fato de os ciganos
serem pessoas de ma-indole e afetas ao crime? Uma anéalise seméantica da palavra, com a sua
busca no dicionario, seria suficiente? Ou se apresentaria como um dos caminhos possiveis a
ampliacdo da busca de tal conceito no &mbito da sociedade no qual a vitima estava inserida,
por exemplo, por meio de um questionario publico? Considerando a repercussao que 0 caso
teve na midia a época, seria impossivel dar visibilidade a esse questionario sem que a
populacéo fizesse a ligacdo com o crime ocorrido, gerando problemas para o carater sigiloso
do inquérito policial.

Tavares (2007), ao trabalhar a questdo do procedimentalismo, indica a existéncia de seis
pressupostos democraticos que sdo capazes de densificar a teoria apresentada. O terceiro
desses pressupostos € o que ele chama de principio da inclusdo ou universalidade,
considerado verdadeira regra de ouro de qualquer proposta de que se intitule democratica:
“[...] ndo pode haver nenhuma consequéncia para aqueles cujos argumentos ndo estiverem
presentes (representados) na discussdo” (TAVARES, 2007), ou seja, toda pessoa que, de
algum modo, tiver direitos sendo discutidos em determinado procedimento, deve ser chamada
para dele participar, a fim de racionalmente influenciar a tomada da decisdo final. Dentro
desse contexto, insere-se a necessidade de o Poder Publico conferir aos envolvidos iguais
direitos as liberdades subjetivas e comunicacionais, de modo a possibilitar a incorporacéo ao

procedimento de terceiros que inicialmente dele ndo fariam parte ou ndo tinha como dele
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fazer. Audiéncias publicas, amicus curiae, questionarios e palestras sdo alguns exemplos
capazes de majorar a legitimidade do procedimento, com real possibilidade de alcancar

pessoas e informacdes que estariam fora do debate.

Inclusive, o Direito patrio tem acompanhado essa abertura dos procedimentos no dmbito
judicial. A audiéncia publica encontra-se prevista na lei que regula as acbes do controle
concentrado de constitucionalidade — Leis n° 9.868 e 9.882, ambas de 1999 (BRASIL,
1999c, 1999a) — e nas acdes do controle difuso de constitucionalidade — art. 983 e 1083 do
Caddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), além de existir no processo legislativo em razéo
de regulacdo propria nos Regimentos Internos do Senado e da Camara dos Deputados. O
amicus curiae foi previsto inicialmente para os procedimentos relativo a Comissdo de Valores
Imobiliarios — art. 31 da Lei n° 6.385, de 1976 (BRASIL, 1976) — e, posteriormente, 0 seu
uso foi ampliado para 0 CADE — art. 89 da Lei n° 8.884, de 1994 (BRASIL, 1994) —, para
as acoes do controle concentrado de constitucionalidade e para as agdes do controle difuso de
constitucionalidade — art. 950 do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Essa breve retrospectiva legislativa serve para mostrar como a pratica juridica tem enfrentado
a questdo, sendo que o seu uso tem sido frequentemente ampliado. Alias, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores tem admitido o uso dos dois instrumentos, sem necessidade de previsdo
legal. Em relacdo ao amicus curiae, encontra-se o Incidente de Deslocamento de Competéncia
n° 2*% apreciado pelo Supremo Tribunal de Justica. Trata-se de precedente que admitiu a
participacdo de um amicus curiae sem previsdo legal, além de, nesse caso especifico,
possibilitar a sua atuacdo em procedimento criminal sempre que houver interesse que
extrapole o das partes diretamente envolvidas. De igual modo ocorreu em relagcdo a audiéncia

pUblica'®, que ndo mais estéa limitada as hip6teses previstas na legislacéo.

A pratica juridica identificada nesse primeiro nivel interpretativo demonstra uma crescente

abertura dos procedimentos para aléem das partes e esses padrGes apresentam, em razdo do

192 1DC 2, julgado em 27/10/2010, Rel. Ministra Laurita Vaz.

1% Em que pese as citadas previsdes legais, atualmente, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de
que a designacdo de audiéncia publica independe de previsao legal. Sua utilizagdo também é cabivel, inclusive,
em um conjunto de a¢Bes do controle difuso de constitucionalidade, desde que as a¢es versem sobre a mesma
temética. Tal fato ocorreu em 2009, na quarta audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, e
abordou a questéo relativa ao fornecimento de medicamentos pelo Estado. A audiéncia foi designada pelo
entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, em razdo da constatacdo da
existéncia de diversos pedidos de suspensdo de seguranca, suspensdo de antecipacdo dos efeitos da tutela,
suspensdo de liminar que determinaram, ao Estado, o fornecimento de diversas prestacdes relacionadas ao
Sistema Unico de Satde (SUS).
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segundo nivel, uma justificativa geral baseada em elementos de democracia e participacdo dos
afetados, a fim de melhor aceitarem a coercitividade inerente ao Direito. Essas decisdes
tomadas pelas instituices no passado (leis, jurisprudéncias, entre outras) devem, em razao de
tudo o que foi exposto neste trabalho, ser incorporadas a condi¢do do agir administrativo e
compreendem parte do novo paradigma de atuacdo do delegado de policia e da Administracdo
Publica. Por isso, no terceiro nivel interpretativo, o delegado de policia, apesar de reconhecer
o carater sigiloso do inquérito policial, devera ajustar o seu agir a ideia daquilo que a pratica
realmente requer para melhor servir todos os (reais e potenciais) envolvidos no fato. N&o
existe coliséo entre a restricdo da publicidade e o direito dos envolvidos, na medida em que a
leitura do seu caréater sigiloso sé pode ser adequadamente concebida a partir de outros direitos
presentes no caso, respeitando, assim, a unidade de valores que rege o Direito como
integridade. Ao utilizar como base esse romance em cadeia, a autoridade policial, no curso do
inquérito policial, pode convocar uma audiéncia publica, admitir a presenca de um amicus
curiae, como uma entidade governamental representante de algum grupo especifico, ou

mesmo fazer uso de questionarios e palestras para ampliar objeto da discussao.

Em relagdo ao primeiro caso, o delegado de policia autorizou a admissdo da ONG no
inquérito policial e ela contratou um detetive particular que trouxe informacdes essenciais que
auxiliaram na identificacdo de elementos de autoria e materialidade do crime. Em relacédo ao
segundo caso, o delegado de policia determinou que se fizesse um questionario com algumas
perguntas e foram entrevistadas mais de 400 pessoas em duas semanas em diversos pontos da
cidade, concluindo-se, ao final, que a qualificagdo conferida a uma pessoa como “cigano” nao
importaria em qualquer tipo de relacdo pejorativa (com pessoas de ma-indole e afetas ao
crime), tal como a vitima havia alegado. Note-se que a decisdo do delegado de policia nos
dois casos teve repercussdo direta no procedimento, sendo impossivel negar a existéncia de

um nacleo procedimental no Direito como integridade.

Esse nucleo procedimental ndo diz respeito, exclusivamente, a influéncia que um terceiro
pode ter na investigacdo criminal, guardando relacdo, também e principalmente, com a
participacdo do investigado ou indiciado na constru¢do da deciséo final do procedimento. O
art. 6°, inciso V, do Cddigo de Processo Penal outorga a autoridade policial o dever de ouvir o
indiciado, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham
ouvido a leitura (BRASIL, 1941).
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Acontece que, em uma situacdo envolvendo a investigacdo pelo Ministério Publico (6rgéo
que, tal como a Policia Judiciaria, deve obediéncia ao Cddigo de Processo Penal em seus
procedimentos investigativos), o Superior Tribunal de Justica ratificou a desnecessidade da
oitiva do indiciado durante um procedimento investigativo:
O inquérito policial e o procedimento investigatorio efetuado pelo Ministério
Publico sdo meramente informativos, logo, ndo se submetem ao crivo do
contraditério e ndo garantem ao indiciado o exercicio da ampla defesa. Desse modo,
ndo se vislumbra nulidade pela auséncia de oitiva do investigado na fase indiciaria,
sobretudo porque ele teve oportunidade de se defender de todas as acusacdes antes
do recebimento da denuncia pelo Tribunal a quo, em virtude das prerrogativas de
seu cargo de Promotor de Justica.'™
Como se visualiza pelo trecho acima e pela leitura do inteiro teor do acérdao, o Tribunal
impossibilitou a sua participacdo na investigacdo criminal (com eventual interrogatorio,
pedidos de diligéncias e juntada de documentos), ao simplorio argumento da inexisténcia do
prejuizo, como se a intimacdo do investigado se apresentasse como um poder discricionario
daquele que preside o procedimento, podendo (ou n&o), de acordo com a sua vontade,
determinar o seu interrogatdrio e possibilitar a sua participacao no feito. Nessa linha, ressalta-
se a existéncia de procedimentos investigativos que sdo concluidos sem que o autor sequer
soubesse de sua existéncia, tomando conhecimento somente quando o caso ja havia se

transformado em uma acédo penal, quando a sua intimacédo prévia era perfeitamente possivel.

A partir de uma proposta procedimental-substancial, trata-se de verdadeiro direito subjetivo
do suposto autor do fato delituoso ser ouvido durante o curso do inquérito policial para que
apresente 0s seus argumentos e os elementos de informacdo que entender necessarios,
ressalvados alguns casos excepcionalissimos. Tendo essa premissa e a proposta de Habermas
(2007, p. 301), possibilita-se que o investigado, destinatario de possiveis medidas cautelares,
do ato de indiciamento ou mesmo do relatorio final, possa também se ver como autor das
decisbes proferidas e aceitar de modo mais natural o poder coercitivo do Direito. Afinal,
ocorre a violagcdo de pressupostos comunicacionais a conclusdo de uma investigacdo em
andamento em face de determinado cidaddo quando a sua localizacdo e/ou seu enderego para
eventual intimacdo é de conhecimento da Policia Judiciaria e o investigado ndo apresenta

maiores dificuldades.

10% HC 142089, julgado em 28/9/2010, Rel. Ministra LAURITA VAZ.
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Deve-se pontuar que essa posicdo ndao tem por finalidade outorgar uma “cega”
obrigatoriedade na intimag&o do investigado, como se ndo houvesse outro caminho a seguir,
mas, na verdade, superar o senso comum de que tal ato se apresenta como decorrente do
poder discricionario do delegado de policia. Até porque, em algumas situacdes, v.g., quando o
investigado est4 fora do Brasil, em lugar desconhecido, foragido, em coma hospitalar ou
mesmo comprovadamente se esquivando de ser intimado, a sua intimacdo poderd nédo
acontecer, devendo a autoridade policial fundamentar tal ocorréncia em despacho proprio e
dar seguimento a investigacao policial. Tal dispensabilidade, no entanto, ndo se encontra a
livre disposicao para que o delegado de policia, a seu juizo, ndo proceda a intimacdo, de modo
que as peculiaridades do caso concreto Unico e irrepetivel serdo determinantes para a
construcdo da tomada de decisdo a fim de se buscar o prosseguimento mais adequado da
investigacdo criminal, que podera ser concluida, em situacdes excepcionalissimas, sem que

ocorra a intimagéo do investigado.

Embora essa proposta tedrica exija do delegado de policia tal postura, a efetiva oitiva do
investigado na Delegacia de Policia consiste em uma faculdade que esta a disposicdo da
defesa e que somente ocorrera com a respectiva concordancia. O seu ndo comparecimento,
inclusive, pode ser visto como exercicio democratico da sua defesa. Com isso, 0 presidente do
procedimento oferta ao afetado a possibilidade de influenciar a tomada final de deciséo,

respeitando o aspecto procedimental do Direito como integridade.

5.4.4 A limitacdo da doutrina classica acerca da andlise do ato de indiciamento e do
relatorio final do inquérito policial: uma releitura do poder decisorio do delegado
de policia a luz do Direito como integridade

A discussdo e a instrucdo probatoria sdo necessarias em qualquer procedimento que se baseia
em premissas democréticas, mas, em determinado momento, o procedimento chega a tal nivel
de maturidade que determinadas decisbes devem ser tomadas por aquele que o preside,
mesmo nos casos mais complexos. Essas decisbes devem ser racionais e juridicamente
fundamentadas a luz do Direito como integridade, haja vista a imprescindivel supera¢do do
Positivismo Juridico e o abandono da discricionariedade. No ambito do inquérito policial,
dois atos ganham especial relevancia para se compreender o impacto da investigacdo criminal
na vida do investigado ou do indiciado. O ato de indiciamento e o relatério conclusivo do

inquérito policial apresentam-se como verdadeiras decisdes que trazem consideraveis
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repercussdes juridicas e faticas na vida de um cidaddo, sendo necessério verificar o atual
estagio do estudo desses dois atos e a sua compatibilidade com um conceito que mostre o

direito por uma perspectiva mais clara.

O indiciamento consiste em ato formal de se atribuir a autoria de uma infracdo penal a uma
determinada pessoa, individualizando as circunstancias faticas e juridicas relativas ao caso
concreto, de modo a se analisar 0s requisitos que compdem o crime. Apesar de estar ha anos
incorporada na pratica juridica dos delegados de policia, a sua regulacdo ocorreu somente no

ano de 2013, com o art. 2°, 86°, da Lei n® 12.830, nos seguintes termos:

Art. 2°[..]

§ 6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-4 por ato
fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que devera indicar a
autoria, materialidade e suas circunstancias;

(BRASIL, 2013).

Ressalte-se que o indiciamento ndo possui um momento especifico para a sua ocorréncia, de
modo que as peculiaridades do caso concreto serdo determinantes para que o procedimento
ocorra, havendo necessidade de elementos de autoria e materialidade suficientes para
individualizar a conduta do cidadd. Ademais, trata-se de um ato privativo da autoridade
policial, a ser feito no curso do inquérito policial até a sua conclusdo '°, cuja realizagdo no

pode ser requisitada pelo magistrado ou membro do Ministério Pdblico®.

No que diz respeito as consequéncias do indiciamento, o cidaddo deixara de ocupar a posi¢édo
de mero suspeito ou mesmo de testemunha e passara a posi¢do juridica de indiciado. Com
iSs0, a investigacdo tem o seu aspecto de direcionamento reduzido (ja que passa a ser limitada
pelo que foi exposto no ato de indiciamento), nascendo para o delegado de policia o dever de
averiguar a vida pregressa dessa pessoa e efetuar a sua identificacdo criminal, desde que seja
cabivel nos termos da Lei n° 12.037/09 (BRASIL, 2009) O ato de interrogatério e a atuagdo
do advogado no procedimento, tal como visto nesta secdo, ganham nova dimenséo e podem

ser determinantes para fundamentar eventual acdo penal ou justificar o arquivamento do

105 HC 182.455/SP, Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES (desembargador convocado do TJ/CE), Sexta
Turma, julgado em 05/05/2011.

106 | IMA, 2011, p. 166. No mesmo sentido, HC 115015 (julgado em 27/8/2013, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma): “Sendo o ato de indiciamento de atribui¢do exclusiva da autoridade policial, ndo existe
fundamento juridico que autorize o magistrado, apos receber a dendncia, requisitar ao delegado de policia o
indiciamento de determinada pessoa. A rigor, requisicdo dessa natureza é incompativel com o sistema
acusatorio, que impde a separacao organica das fungdes concernentes a persecucao penal, de modo a impedir
gue o juiz adote qualquer postura inerente a fungdo investigatoria”.
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inquérito policial. Insta frisar que, na hipotese de indiciamento relativo a crimes de lavagem
de dinheiro, tal como previsto no art. 17-D, da Lei n° 9.613 de 3 de marco de 1998 (BRASIL,
1998), o servidor pablico “[...] sera afastado, sem prejuizo de remuneracao e demais direitos
previstos em lei, até que o0 juiz competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu

retorno”.

J& o relatério conclusivo do inquérito policial, via de regra'®, consiste no Gltimo ato do
delegado de policia no procedimento. No momento em que a autoridade policial verificar que
existem elementos suficientes de autoria e materialidade para concluir a investigacdo, ela
devera elaborar, nos termos do art. 10, § 1°, do Cdédigo de Processo Penal, “[...] minucioso
relatorio do que tiver sido apurado e enviard autos ao juiz competente [...]” (BRASIL, 1941),
podendo relatar, devidamente fundamentado, pelo arquivamento do inquérito policial ou
mesmo com sugestdo para deflagrar uma eventual acéo penal, tipificando o crime (e, se for o

caso, confirmando o ato de indiciamento).

O relatério ndo segue uma estrutura formal rigida, uma vez que o Codigo de Processo Penal
ndo aponta uma lista de quais seriam esses requisitos. De todo o modo, a Lei de Drogas —
Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006 (BRASIL, 2006) —, elenca, em seu art. 52, inciso I,
alguns requisitos minimos a serem observados pelo delegado de policia. Por isso, de modo
geral, aplicavel a qualquer procedimento, é pertinente elencar como requisitos minimos para a
elaboracdo do relatério: a) a narracdo dos fatos e das diligéncias realizadas, de modo a
comprovar a autoria e a materialidade; b) a analise dos requisitos que compdem o crime; ¢) a
tipificacdo do fato narrado, que deve ser fundamentada; d) o indiciamento do suposto autor do
fato, se ainda ndo tiver ocorrido; €) o pedido, devidamente fundamentado, da priséo
preventiva do indiciado, da busca e apreensdo de bens, da realizacdo do exame de sanidade
mental, entre outros, caso tais medidas cautelares sejam necessarias no caso concreto; e f) a

lista dos objetos apreendidos no procedimento, devidamente detalhados para identificagéo.

Observe que, tanto no ato de indiciamento, quanto no relatério conclusivo do inquérito

policial, a andlise dos requisitos que compdem o0 conceito de crime apresenta-se como

970 Codigo de Processo Penal, no art. 16, prescreve que “[...] 0 Ministério Publico ndo podera requerer a
devolugdo do inquérito a autoridade policial, sendo para novas diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento
da denlncia” (BRASIL, 1941). Por isso, mesmo apds o relatorio final, ndo sdo todas as diligéncias
requisitadas pelo Ministério Publico que devem ser cumpridas pelo delegado de policia, mas as diligéncias
investigativas novas e imprescindiveis para a dendncia, podendo o delegado recusar, fundamentadamente, as
diligéncias manifestamente ilegais, meramente protelatorias ou desarrazoadas.
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condicdo para a tomada de decisdo pelo delegado de policia. Os limites e possibilidades dessa
andlise apresentam como questdes controversas nos livros que trabalham o tema no Brasil.
Um ponto de grande debate na doutrina guarda relacdo com a possibilidade de a autoridade
policial analisar, no ato de indiciamento ou no relatério conclusivo do inquérito policial,

questBes como legitima defesa, erro de tipo, erro de proibigéo, entre outros.

De acordo com Garcia e Pimenta (2009, p. 216), cabe a autoridade policial “[...] apenas expor
os fatos, colher provas e apresentar protagonistas [...]”, ndo representando atribui¢do do
delegado de policia a analise de questdes relativas a ilicitude e a culpabilidade. No mesmo
sentido, Tourinho Filho (2013, p. 326) afirma que “[...] ndo deve, pois, a autoridade policial
fazer apreciagOes sobre a culpabilidade ou antijuridicidade [...]” e qualifica como “mera
irregularidade” a atuagdo do delegado de policia que assim proceder'®. Sobre o tema e de
forma mais categorica, Rangel (2009, p. 96) aponta que
[...] o inquérito policial tem um Unico escopo: a apuracdo dos fatos objeto de
investigacdo (cf. art. 4., in fine, do CPP). Ndo cabe a autoridade policial emitir
nenhum juizo de valor na apuracdo dos fatos, como, por exemplo, que o indiciado
agiu em legitima defesa ou movido por violenta emocdo ao cometer o homicidio. A
autoridade policial ndo pode (e ndo deve) se imiscuir nas funcdes do Ministério
Puablico, muito menos do juiz, pois sua funcdo, no exercicio de suas atribuicdes, é
meramente investigativa. (...) Assim, a direcdo do inquérito policial é Unica e
exclusivamente a apuragdo das infragdes penais. Ndo deve a autoridade policial
emitir qualquer juizo de valor quando da elaboragdo de seu relatério conclusivo. Ha

relatorios em inquéritos policias que sdo verdadeiras denincias e sentencas. E o
rango do inquisitorialismo no seio policial.

Para melhor ilustrar a questdo e compreender o impacto dessa vertente tedrica, imagine-se o
seguinte caso. Um cidaddo é flagrado traficando drogas por trés policiais militares. Os
policiais iniciam a abordagem do cidadao e, antes de ela ser concluida, o cidaddo, de posse de
uma arma de fogo, efetua disparos contra os policiais militares, alvejando um deles em sua
perna. Segue, com isso, uma troca de tiros e o cidaddo também € alvejado, mas ndo vem a
6bito. Todo o ocorrido é encaminhado ao delegado de policia plantonista para deliberacédo
sobre o ocorrido e tudo é confirmado por duas testemunhas que estavam no local do fato. A
conduta dos policiais militares transita entre a legitima defesa e o estrito cumprimento do
dever legal, ambos previstos no art. 23 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), qualificados como
hipotese de excludente de ilicitude. N&o obstante, na linha abordada pelos autores

1%8 No mesmo sentido, pode-se citar Lima (2015, p. 152) e Tavora e Alencar (2016, p. 178-179). Pacelli (2014, p.
67-68) pontua que o delegado de policia ndo pode emitir qualquer juizo de valor acerca dos fatos e do
Direito, ndo podendo analisar, portanto, questdes como prescri¢do, qualquer outra causa extintiva da
punibilidade, legitima defesa, sobre a suficiéncia ou ndo da prova produzida ou mesmo qualquer
entendimento sobre a existéncia ou ndo de um crime.
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mencionados, o delegado de policia deverd dar voz de prisdo aos policiais militares e ao
cidadao, lavrar o auto de prisdo em flagrante delito em face de todos os envolvidos (inclusive
dos policiais militares), com os respectivos indiciamentos pelo crime de tentativa homicidio, e
apreender as armas de fogo (com encaminhamento para a pericia). Dentro dessa perspectiva, a
andlise do delegado de policia fica restrita exclusivamente ao fato tipico, ndo podendo abordar
questBes relativas a ilicitude, culpabilidade ou mesmo as hipOteses de extingdo de
punibilidade, consoante art. 107 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Uma outra situacdo correlata merece ser retratada e essa foi vivenciada pelo autor deste
trabalho quando ainda estava no primeiro més de atuacdo como delegado de policia, mais
especificamente em fevereiro de 2009. No inicio do treinamento na Academia da Policia
Civil, ocorrido durante o estagio probatério, este delegado de policia foi localizado
temporariamente na Divisdo de Homicidios e Protecdo a Pessoa, a fim de auxiliar em uma
forca tarefa relativa aos homicidios que ocorreram entre o Natal e Ano Novo, com o devido
acompanhamento de um delegado de policia supervisor. No terceiro inquérito policial
analisado, uma situacdo muito parecida com a anterior se apresentou para ser relatada, com a
diferenca de que o procedimento foi instaurado por portaria, mas os fartos elementos de

informac&o denotavam a ocorréncia de uma legitima defesa.

Impregnado pelos recentes estudos para o concurso publico, o caminho natural seria concluir
0 procedimento com base no crime de homicidio sem reconhecer a legitima defesa para 0s
policiais militares. Com uma clara sensagdo de que procederia de forma injusta, uma conversa
com alguns delegados de policia que estavam ha mais tempo na Divisdo poderia trazer uma
nova luz para a situacdo. Apos conversar com, pelo menos, quatro delegados de policia, 0
resultado foi unadnime: indiciar os policiais militares, pois ndo seria atribuicdo da autoridade
policial analisar uma excludente de ilicitude. Ndo satisfeito com as respostas, uma segunda
pergunta seguia: por que assim procediam? As respostas eram um tanto quanto similares e,
em sintese, repetiram um padrdo que identificaram quando foram localizados na Divisdo e
sempre procederam daquela maneira, sem nunca questionar o porqué de assim proceder.
Quem disse que o emblematico exemplo das regras de cortesia tratado por Dworkin (2007, p.

57) se apresentava como uma situacdo imaginaria?

Supde-se, agora, que esses delegados de policia sejam capazes de superarem 0 senso comum e
desenvolverem uma densa e profunda atividade interpretativa em face das regras que

identificaram, assim que foram localizados na Divisdo, 0 que se da mediante a analise dos trés
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niveis ou etapas interpretativas. O primeiro nivel interpretativo, que passa pela identificacdo
dos padrdes necessarios para fornecer a prética, j& foi identificado nos dois exemplos, qual
seja, a impossibilidade de se analisar, no ato de indiciamento e no relatorio final, questdes
relativas a ilicitude, culpabilidade ou punibilidade. O segundo nivel interpretativo busca uma
justificativa geral para o padrdo identificado. Seria uma visdo miope, por uma parte da
doutrina, dos resquicios da atuacdo da Policia Judiciaria na época da ditadura e incompativel
com o atual estadgio do Estado Democratico de Direito? Seria, por outra parte da doutrina e
pelos delegados de policia, uma simples repeticdo daquilo que haviam visto ou estudado em
momento pretérito? Seria decorrente da baixa densidade teorica dos juristas? Certamente,
seria um pouco de cada um desses questionamentos, a fim de impor uma ideia de consenso de
convencdo e vincular as futuras decisdes. Observe-se que a limitacdo imposta pela doutrina e
0 modo de atuacdo dos delegados de policia ndo encontram fundamento nas regulacfes que
possuem o ato de indiciamento ou mesmo o relatorio final, em especial porque tais regulacdes
tratam o tema de forma aberta. Seja pelo fato de o art. 2°, 86°, da Lei n® 12.830/13, prescrever
que o indiciamento “[...] dar-se-a por ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do
fato, que devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias [...]” (BRASIL, 2013),
seja porque o art. 10, 8 1°, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) e, de modo similar,
0 art. 52 da Lei n° 11.343 de 2006 (BRASIL, 2006)), prescrevem que “[...] a autoridade fara
minucioso relatorio do que tiver sido apurado e enviard os autos ao juiz competente|...]”, sem
existir qualquer delimitacdo do contedo e amplitude da analise em relacdo ao conceito de
crime nos dois atos decisorios, em especial se forem consideradas as legislacdes mais

recentes.

Ademais, como se verifica pela leitura do art. 397 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941), em redagéo dada pela reforma de 2008, o juiz deve absolver sumariamente o acusado
antes de receber a denuncia quando verificar a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato, a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente (salvo
inimputabilidade), que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime e que a punibilidade
foi extinta. Ora, como se pode admitir, dentro de um Estado Democratico de Direito, que o
mesmo Estado que absolve sumariamente o réu possa, com os idénticos elementos de
informagdo provenientes do inquérito policial, admitir o indiciamento ou um relatorio

conclusivo de tipificagdo sem que se violem direitos fundamentais do investigado?
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A mesma situacdo fatica tratada de forma diferente pelo Estado, ao simplério argumento do
momento processual, traduz a exata no¢do de “dois pesos e duas medidas”. Esta expressao ¢
uma referéncia biblica (Deuterondémio 25:13-16) ao antigo sistema de medidas e pesagens,
época na qual inexistia um sistema de confianca capaz de uma padronizacdo. Assim, 0S pesos
e as medidas menores seriam usados na venda de produtos, a0 passo que 0S pesos e as
medidas maiores seriam usados na compra de produtos, instituindo um sentimento
ininterrupto de roubo e violacdo de direitos. A aplicacdo desse brocardo no Direito, como
decorréncia dos principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, impde a
necessidade de tratamento igual ao cidaddo perante diferentes 6rgdos e poderes do Estado. A
mencionada posi¢cdo ultrapassada da doutrina, portanto, deve ser abandonada, cabendo ao
delegado de policia analisar, seja no momento do indiciamento, seja por ocasido do relatério
final do inquérito policial, todas as questdes que compdem o conceito analitico de crime
(aqui, adota-se a teoria tripartite do crime, composta pelo fato tipico — ja reestruturado pelo
principio da insignificancia'® —, antijuridico e culpavel) e as hipéteses de extincdo da
punibilidade, conforme art. 107 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), salvo se alguma dessas
hipdteses consistir em reserva de jurisdicdo, como ocorre na imposicdo de medida de
seguranca decorrente da inimputabilidade, nos termos do art. 97 do Codigo Penal (BRASIL,
1940). Presente alguma dessas hipoteses, o delegado de policia deve deixar de proceder o
indiciamento, relatar o inquérito policial com sugestdo de arquivamento ou ndo lavrar um auto

de prisdo em flagrante delito.

Assim se estrutura o terceiro nivel interpretativo (ou etapa da reformulacédo), pois o intérprete
tenta identificar uma melhor compreensdo do sentido da préatica presente no primeiro nivel e,
no caso exposto, concluir que ela deve ser abandonada em razdo dos novos valores e
argumentos, até porque nao pode ser conferido aquele que possui 0 poder decisério a
possibilidade de n&o se manifestar sobre determinado argumento levantado pelos que
participaram do procedimento. A decisdo final deve ser construida de modo que o0s
participantes do procedimento tenham o seu ponto de vista presente, mesmo que esse ponto de
vista seja juridicamente refutado ou mesmo que fundamente eventual pedido de arquivamento
do caderno investigativo. Trata-se de mais um reflexo do aspecto procedimental do Direito
como integridade.

199 5 tema do principio da insignificancia foi tratado anteriormente, nesta secéo.
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5.5 PARA ALEM DAS CONCEPCOES CLASSICAS

Repensar concepces classicas da investigacdo criminal representa um grande desafio que néo
pode ser delegado ou rejeitado, mas que € imposto a todos aqueles que buscam a melhor
decisdo para a formagio de uma comunidade de pessoas livres e iguais. E por isso que
repensar o funcionamento da investigacdo ndo passa, exclusivamente, por uma releitura do
conceito de Direito que constitui o delegado de policia e subjaz a cada decisdo que toma.
Como bem colocou Dworkin (2010, p. 243), uma reinterpretacdo das praticas juridicas a luz
dos valores e dos direitos fundamentais possui impactos impensaveis, j4 que que sempre
reorganiza 0 modo de pensar e agir, em especial dentro de uma composicdo que foi pensada e

gestada em ambiente ditatorial.

Como se observou ao longo deste trabalho, o deficit metodolégico do Positivismo Juridico €
potencializado em um Estado Democratico de Direito e, tal como a arvore do conto de Cal,
representa uma estrutura corroida que, inevitavelmente, sucumbira, levando consigo tudo o
que se acreditava ser importante. Ao final, sobrardo somente lamentos, um sentimento de
impoténcia, representado por um vazio. Desse modo, um conceito de Direito deve possuir
convicgdo e conteldo, ou seja, ser capaz de integrar justica, valores e um propdsito de vida
que se preocupe com o individuo e com o préximo, isto é, na formacdo de uma comunidade
de pessoas que compreendam o significado de uma vida digna:
A justica que imaginavamos comeca naquilo que parece ser uma proposicdo
indisputavel: o governo tem de tratar aqueles que estdo sob o seu dominio com
preocupacao e respeitos iguais. Esta justica ndo ameaga — mas expande — a nossa
liberdade. N&o troca a liberdade por igualdade ou o contrario. [...] Torna mais fécil e
mais provavel que possamos ter uma vida boa. Lembremos, tambeém, que aquilo que
estd em jogo é mais do que mortal. Sem dignidade, as nossas vidas sdo meros
lampejos de duragdo. No entanto, se conseguirmos viver uma vida boa, criamos algo

mais. Escrevemos um subscrito para a nossa mortalidade. Transformamos as nossas
vidas em pequenos diamantes nas areias cosmicas (DWORKIN, 2012, p. 430).

O conceito de justica em Dworkin guarda intima relagdo com o “principio de Kant”, ao
conferir justificativa moral para compreender o poder coercitivo do Estado, representando o
conteddo que o Direito deve ter para se apresentar efetivamente vinculante no ambito de uma
comunidade de pessoas livres e iguais. E por isso que a legitimidade ndo se esgota na
autoridade de quem a profere, devendo cada pessoa compreender o fato de toda deciséo se
fundamentar em uma rede complexa de valores, entre os quais — como valor central — a

dignidade da pessoa humana, capaz de dar uma nova luz sem perder coeréncia com a historia

materialmente justificada de uma determinada comunidade. O ideal de justi¢a, portanto, ndo
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se encontra na figura do magistrado, na pessoa do administrador ou mesmo na autoridade
policial, mas na exata compreensdo do que cada decisdo tomada — e a fundamentacdo nela

presente — representa a luz do Direito como integridade.

De fato, nada ficard como antes!
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O funcionamento das Policias Judiciarias no Brasil, seja nas praticas administrativas que Ihe
dao suporte, seja em sua atuacdo investigativa, necessita de um novo olhar, de um novo
conceito de Direito que compreenda a relevancia que a fundamentacdo possui no Estado
Democratico de Direito. O grande problema consiste na ligacdo positivista que exsurge das
praticas juridicas decorrentes da circularidade nas atividades-meio e atividades-fim da

estrutura responsavel pelas investigac6es criminais.

O senso comum dos juristas responsaveis pelas tomadas de decisdo forma um modo de ver e
pensar o Direito Administrativo de modo a conceber a interpretacdo como desnecessaria em
alguns atos (os atos vinculados) ou mesmo como imprescindivelmente discricionaria em
outros (os atos discricionarios). No entanto, a influéncia do giro linguistico mostrou que tudo
se apresenta no ambito da linguagem e da interpretacdo, mas ndo de qualquer tipo de

interpretagdo ou vertente interpretativa.

As esferas de pré-compreensdo do intérprete exigem uma reflexdo sobre o paradigma que
subjaz a cada tomada de decisdo, ou melhor, uma reflexdo sobre a antecipacdo que cada
pessoa possui da Constituicdo, da Moral politica e das préaticas juridicas que constituirdo o
prélogo silencioso de cada veredicto. Mostra-se ndo s6 invidvel, mas, na verdade, impossivel
pensar em uma concepgdo neutra e isolada do que se constitui o préprio Direito e do que ele

representa para uma comunidade de pessoas livres e iguais.

Decidir implica tomar partido, localizar uma decisdo em uma rede mais ampla de valores e
direitos, pois cada interpretacdo traz alguma concepgéo de justica, democracia, dignidade da
pessoa humana, igualdade e liberdade. Como consequéncia, o intérprete ndo consegue se
despir dessas esferas de pré-compreensdo presentes na comunidade da qual faz parte,
projetando um conceito de Direito que se apresenta como relacdo do homem com o seu

mundo.

Esse conceito de Direito deve ser capaz de responder os problemas de uma sociedade
naturalmente plural e dindmica, compreendida a partir da sua historicidade e que mostre a
comunidade do melhor ponto de vista da Moral politica. Deve, ainda, compreender a forca
normativa dos principios, 0 seu carater integrador com a comunidade e de que modo ele

constitui — e ndo cria — as decisdes juridicas para além do que € proposto no @mbito do
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convencionalismo hartiano ou do positivismo normativista kelseniano. Deve, com isso,
superar a plenipotenciariedade da regra como fonte do sistema juridico vigente, de modo a
compreender a relacdo entre a Moral e a Etica, no &mbito do “principio de Kant”, como

pressuposto interpretativo das praticas sociais e juridicas.

Essas sdo as estruturas centrais do Direito como integridade proposto por Dworkin, conceito
que é essencialmente interpretativo e moral, definido pela atitude do intérprete, capaz de
superar o sistema de regras do Positivismo Juridico. O império do Direito, assim
compreendido, ndo se fundamenta no poder (na validade de uma lei como condicéo Unica de
coercitividade) ou no processo (na simples existéncia do precedente vinculante de um
tribunal) ou na autoridade de quem profere a decisdo (no magistrado, no administrador ou
mesmo no delegado de policia), mas na postura autorreflexiva e contestadora que torna cada

pessoa responsavel com os compromissos de sua sociedade.

E necessario levar os direitos a sério, ou seja, compreender o que cada compromisso
efetivamente representa para mostrar essa sociedade por uma melhor luz, sendo inevitavel a
superacdo do modelo de regras inerente ao Positivismo Juridico. O impacto das criticas de
Dworkin a esse modelo teérico e 0 seu projeto essencialmente interpretativo e moral foram
tdo contundentes que, alguns positivistas, como o préprio Hart, ndo negaram a existéncia de
principios em sua teoria convencionalista. De fato, tudo é uma questdo de principios, mas 0s
principios s6 podem ser adequadamente compreendidos dentro de uma vertente na qual eles
ndo sejam determinados e delimitados pela natureza criterial inerente ao proprio positivismo

que subjaz a proposta hartiana.

No Direito como integridade, a compreensdo dos principios, dos valores ou mesmo dos
direitos fundamentais deve ter por referéncia uma concepc¢do de justica fundamentada na
unidade (e no na colis&o), em um sistema peculiar que se baseia na relacéo entre a Etica e a
Moral — o “principio kantiano” — para o seu funcionamento. Com isso, Dworkin se intitula
um ourigo, ndo existindo um sistema estruturante do Direito e outro sistema estruturante da
Moral (com eventuais dialogos entre eles), uma vez que o Direito s6 pode ser corretamente

compreendido como uma vertente da Moral politica (tree structure).

Tal proposta deve impregnar todos os aplicadores do Direito, ndo sé os magistrados, de modo
que esses influxos devem ser igualmente reconhecidos no ambito da Policia Judiciaria, seja

nas praticas administrativas que Ihe d&o suporte, seja em sua atuacao investigativa. Trata-se
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de uma percepcdo holistica das préticas juridicas, devendo ser reconhecido em todo o poder
coercitivo estatal uma unidade moral interpretativa, na medida em que o giro linguistico deve

alcancar ndo sé todos os aplicadores do Direito, mas também todos os ramos do Direito.

Tendo essa premissa como ponto de partida, a segunda secdo demonstrou de que modo alguns
autores do Direito Administrativo no Brasil trabalharam os aspectos teéricos desse ramo do
Direito e, em especial, a relacdo desses autores com o Positivismo Juridico. Uma fala de
Francisco Campos, mesmo datada de 1958, ainda encontra eco nos atuais, demonstrando a
dificuldade que o Direito Administrativo apresenta em relacdo a um necessario avanco para a
aplicacdo das normas. Como foi abordado pelo autor, em muitos aspectos, o Direito
Administrativo brasileiro tentou trabalhar o ato discricionario tendo como referéncia
exclusiva a atuacao administrativa. Dai a premissa de existir uma espécie de “Positivismo
Juridico a brasileira”, responsavel por influenciar, como se viu na se¢do cinco da tese, até

mesmo o0s procedimentos investigativos das Policias Judiciarias.

O Positivismo Juridico a brasileira trouxe um novo significado para a fundamentacéo dos atos
administrativos discricionarios, tornando-a desnecessaria, ou melhor, tornando-a inexistente
por ndo haver determinacdo legal ou constitucional impondo tal obrigacdo. O tema somente
teve novo cenario no ano de 1999, com a previsdo de um rol taxativo de atos administrativos
que deveriam ser fundamentados, consoante art. 50, caput, da Lei n° 9.784. Mesmo apo6s a
inovagado legal, os autores divergiram bastante sobre a necessidade de se fundamentar todos os
atos, de modo a existir ainda quem defenda, em carater excepcional, a auséncia de
fundamentacdo em alguns poucos atos discricionarios, sempre que tal ato ndo estiver previsto

no mencionado artigo.

A pesquisa empirica sobre o periodo entre 2011 e 2015 no Estado do Espirito Santo, tendo
como referéncia o ato de remocao dos delegados de policia (ato tipicamente discricionario),
demonstrou que a pratica juridica dos administradores ignorava a existéncia do mencionado
dispositivo legal. Em sintese, a grande parte da pesquisa, mais especificamente até agosto de
2014, evidenciou um total descompromisso da Administracdo Publica em fundamentar tais

atos, como se discricionariedade fosse sindbnimo de auséncia de fundamentacao.

Tal postura foi alterada somente a partir de setembro de 2014, em muito influenciada pela Lei
n° 12.830/13, a qual determinou que o ato de remoc¢éo do delegado de policia deveria ocorrer

somente por ato fundamentado. Nao obstante, a auséncia de fundamentacgéo foi supostamente
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adequada por uma fundamentacdo legal genérica, mantendo a completa inexisténcia de uma
fundamentacéo fatica, estruturada a partir das peculiaridades do caso concreto. Essa mudanca,
em vez de resolver os graves problemas de validade e de fundamentacdo do ato
administrativo, fraudou expectativas legais, violando direitos fundamentais dos delegados de
policia, das vitimas, dos investigados ou mesmo de qualquer pessoa que se relacionasse com a

investigacao criminal, como o magistrado e 0 membro do Ministério Publico.

Esse grave deficit de fundamentacdo € potencializado por outros problemas estruturais do
positivismo, tais como a sua proposta de neutralidade como ciéncia e a necessaria separacao
entre a interpretacdo e a aplicacdo do Direito. Por um lado, a neutralidade tornou o intérprete
incapaz de reconhecer os influxos éticos e morais nas praticas juridicas, de modo a pensar o
Direito tendo como pressuposto exclusivo as convencbes previamente estabelecidas (leis,
normativas, decisdes judiciais, decisbes administrativas, entre outras). Por outro lado, a
necessaria separacdo entre a interpretacdo e a aplicacdo do Direito potencializou (e até
legitimou!) a classificacdo dos atos administrativos quanto ao grau de liberdade que o
administrador possuiria, de modo que o ato vinculado seria regido por um silogismo que
dispensaria a interpretacdo, uma vez que todos os seus elementos ja estariam presentes na
regra, a0 passo que o ato discricionario seria dotado de uma area conhecida com merito
administrativo, insuscetivel de controle, na qual o administrador agiria mediante conveniéncia
e oportunidade, demandando uma postura interpretativa. Em sintese, as respostas “faceis” (os
atos vinculados) e as respostas “dificeis” (os atos discricionarios) possuiriam diferente

estrutura interpretativa.

Em razdo de os atos discricionarios ndo apresentarem uma resposta pronta na regra, 0
intérprete deveria ser dotado de um poder criativo do Direito, tal como o poder legislativo
sempre possuiu. Ou seja, € exatamente na natural indeterminacdo das regras ou mesmo na
area deixada em aberto pelos precedentes que aplicador da norma possui a funcao criadora de
regras. E tal pressuposto se apresenta como um problema no ambito do proprio Direito
Administrativo que trabalha o principio da legalidade (a regra) como limite para a atuagéo
legislativa; afinal, mostra-se incompativel a relacdo entre o respeito a regra existente e um

poder criativo do intérprete decorrente da discricionariedade.

O Positivismo Juridico concebe o Direito como uma imagem distorcida das discussdes nos
casos limitrofes. Ou a regra existe e o intérprete possui o papel de investigador das decisdes

tomadas no passado, ou ela ndo existe (ou mesmo, quando existente, ela se apresenta
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semanticamente aberta) e ao intérprete cabe o papel de agir como se legislador fosse. Essas
teorias, gestadas no ambito do Estado Social, estdo envenenadas pelo aguilhdo semantico, por
acreditarem em um conceito de Direito incompativel com o Estado Democrético de Direito e

fixado em regras semanticas previamente compartilhadas.

Em razéo da necessidade de superar esses problemas estrutural-metodoldgicos do Positivismo
Juridico, potencializado por um Positivismo Juridico a brasileira, a terceira se¢do da tese
apresentou a ideia de integridade, de Ronald Dworkin, como uma proposta capaz de superar a
relacdo sujeito-objeto, inerente a Filosofia da Consciéncia da qual o Direito Administrativo
brasileiro ainda faz parte. Tendo como ponto de partida o texto “O modelo de regras 17,
presente na obra Levando os direitos a sério, Dworkin apresentou trés criticas internas ao
positivismo: primeiro, qualificou a regra de reconhecimento utilizado por Hart como um
“teste de pedigree”, cuja metodologia guardava relagdo exclusiva com a aceita¢ao (consenso
de convencdo) de tais regras pela comunidade juridica, independentemente do seu conteido
ou aspecto moral; segundo, nos casos dificeis, o aplicador da norma deveria ir além do Direito
na busca de algum padrdo para criar a nova regra, colocando em risco a propria neutralidade
pretendida pelo Positivismo Juridico; terceiro, nesses casos em que a regra juridica ndo
existisse (ou fosse insuficiente), via de consequéncia, a obrigacdo juridica também néo
existiria, de modo que o poder criativo do intérprete autorizaria o exercicio do poder publico

retroativamente para regular uma situagdo muito tempo apds a ocorréncia do fato.

A solucdo para todos esses problemas, em Dworkin, diz respeito ao reconhecimento dos
principios como normas integrantes do Direito e dotadas de coercitividade. Ndo bastou o
mero reconhecimento da existéncia de tais principios, até porque Hart, no p6s-escrito do seu
livro O conceito de Direito, 0s reconheceu como integrantes de sua perspectiva teorica. Foi
necessario compreender uma relevante distingdo da natureza do principio no ambito do
Direito como integridade em relacdo ao Positivismo Juridico. Os principios possuiriam uma
natureza interpretativa e moral, ao passo que, no Positivismo Juridico, eles seriam limitados
pela neutralidade da ciéncia ou mesmo pela estrutura criterial dessa proposta tedrica.
Enquanto a utilizagdo de critérios aparentava ser suficiente para trabalhar com conceitos
criteriais proprio do Direito, como casa, propriedade, furto, homem, entre muitos outros, a
tentativa de estruturacdo de conceitos criteriais para justica, direito, liberdade e igualdade

mostrou-se inviavel, por serem conceitos essencialmente interpretativos.
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Somente pela compreensdo dessa estrutura interpretativa e moral dos principios — e,
portanto, do Direito como integridade — foi possivel retirar o aguilhdo seméntico que
impregnava os intérpretes. Ao avancar no estudo, pontuou-se que a estrutura interpretativa
proposta por Dworkin era formada por trés niveis interpretativos. No primeiro nivel,
identificaram-se as regras ou os padrdes para individualizar a pratica. No segundo nivel,
buscou-se uma justificativa geral que fundamentasse a préatica identificada no primeiro nivel.
No terceiro nivel, o intérprete adequou a pratica ao que ela realmente requer para servir a
comunidade. Essa estrutura interpretativa representou a base na qual a ideia de romance em
cadeia foi concebida, concepcéo essa que Dworkin trabalha em razéo de uma especial relacéo
existente entre o Direito e a Literatura.

O Direito se assemelha a uma forma bem peculiar de interpretacdo literaria, pois ambas
buscam a utilizacdo de uma proposta hermenéutica que tenta mostrar como uma maneira de
ler e refletir o mundo € capaz de revelar algo (um livro, uma pintura ou uma decisdo) por uma
melhor luz. Tendo como referéncia um estudo das teorias da Arte, Dworkin apresentou cinco
pressupostos aplicaveis ao Direito: a) a Arte ndo existe isoladamente da Filosofia, da
Psicologia, da Sociologia e da Cosmologia; b) a Literatura ndo possui uma unica funcéo ou
propdsito; ¢) um romance pode ser valioso em varios sentidos que s6 sdo descobertos pela
pratica de ler, olhar ou escutar, mas nunca mediante uma reflexdo abstrata; d) o intérprete da
Arte é capaz de alcancar a melhor resposta para a questdo substantiva colocada pela
interpretacdo; e e) a superacdo da interpretacdo do autor como modelo ideal de interpretacédo

de uma obra.

Em razédo desses pressupostos, 0 autor desenvolveu a ideia de romance em cadeia, cabendo a
cada novo romancista a dupla responsabilidade de interpretar e criar, de modo a buscar néo sé
a coeréncia com os capitulos precedentes, mas também proporcionar uma integridade do novo
capitulo com o propoésito que subjaz ao romance e mostrar aquela historia a partir de um
consenso de convicgdo. Para tanto, toda nova interpretacdo deveria passar por um duplo teste:
deveria ajustar-se as praticas do passado (dimensdo do ajuste) e demonstrar sua finalidade ou
valor (dimensdo da substancia). A dimensdo do ajuste reclamou uma preocupacdo com as
praticas do passado em relacdo ao presente, a fim de que cada novo capitulo mantivesse um
grau de relagdo com os anteriores, a0 passo que a dimensdo do ajuste possuiria uma
preocupacdo com a finalidade, o valor ou o principio subjacente a tais praticas e de que forma
a nova interpretacdo mostraria determinada sociedade. Ressalte-se que a imparcialidade

processual constituiu a esséncia da dimensdo do ajuste, do mesmo modo que a justica
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substantiva constituiu a esséncia da dimensdo da substancia. Apesar dessa aproximagéo entre
a Arte e o Direito, o Direito ndo se apresentaria como empreendimento artistico, mas como
um empreendimento politico que se funda em uma relacdo especial entre a Etica e a Moral,

baseada no “principio de Kant”.

A relagdo entre o Direito e a Moral teria por base uma “estrutura em arvore” (tree structure),
na qual o Direito se apresenta como um ramo da Moral politica e a Moral politica com um
ramo de um tronco ainda maior, qual seja, a Moral. Com isso, Dworkin estabeleceu o
“principio de Kant” como elemento central do interpretativismo, em uma relacdo entre a Etica
(estudo de como viver bem) e a Moral (estudo de como devemos tratar as outras pessoas), ndo
como conflitantes entre si, mas como complementares e necessarias para a adequada
interpretacdo das praticas juridicas e dos direitos fundamentais. Trata-se de uma base

valorativa, superando a ideia de pureza tdo defendida pelo Positivismo Juridico.

Esse carater substancial das praticas juridicas originou, necessariamente, a existéncia de
respostas corretas para o caso que se analisa. Afinal, se cada caso concreto possui um grau
determinado de impacto na rede de valores que subjazem a tomada de decisdo, é impossivel
aceitar que todas as respostas possuam o mesmo grau de legitimidade em relacdo aos direitos
envolvidos. A ideia que se apresentou no centro dessa discussdo foi a compreensdo da
unidade do valor, na medida em que Dworkin refutou a possibilidade de coliséo de direitos
fundamentais, tdo defendida ainda hoje, por exemplo por Alexy e a sua teorizacdo da
proporcionalidade. Em sintese, tratou-se de uma percepcdo holistica do Direito que se baseou
na ideia de gque a leitura mais adequada de um valor ou um direito deve levar em conta a rede

de valores, em uma relacéo incindivel com outros valores e direitos.

Compreender a qualidade da argumentacdo utilizada no ambito do Direito apresentou-se
como um ponto central dessa proposta hermenéutica. Ndo se admitiu a utilizacdo de qualquer
argumento. A fim de preservar a integridade do Direito e evitar a utilizacdo de padrbes
extrajuridicos (em especial nos casos dificeis), Dworkin distinguiu argumentos de principio e
argumentos de politica, como pressuposto da argumentacdo valida no a@mbito das praticas
juridicas. O argumento de politica buscaria um fim coletivo, baseando-se em aspectos
econbmicos, politicos e sociais da comunidade. J& o argumento de principio, ao contrario,
analisaria se uma pessoa é detentora de algum direito, tendo por referéncia uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade na qual a sociedade esta

inserida. Em conclusdo, o argumento de politica ndo se apresentou como um argumento
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valido para o Direito, pois sua utilizacdo acarretaria 0 necessario poder de criagdo para 0

intérprete — o juiz, o administrador... —, atuando como se legislador fosse.

O Direito como integridade e as criticas apresentadas ao Positivismo Juridico foram
trabalhadas por Dworkin de forma preponderante pela lente do magistrado. As sec¢des quatro e
cinco da tese se constituiram como propositivos no sentido de pensar a interpretacao juridica
para além da jurisdi¢do, aplicando-a no ambito da Policia Judiciaria, seja em sua atividade
administrativa (atividade administrativa tipica), seja em sua atividade investigativa (atividade

hibrida, como elementos do Direito Administrativo e do Direito de Processo Penal).

A quarta segdo teve como ponto de partida situar a atividade administrativa no ambito da
Filosofia da Linguagem e, de modo mais especifico, ap6s o giro linguistico, buscando superar
a classificacdo dos atos administrativos em discricionarios e vinculados. Enquanto no ato
vinculado a interpretacdo se mostrava desnecessaria, pelo fato de a lei apresentar todos os
elementos necessarios para delimitacdo do fato, no ato discriciondrio a interpretacao estava a
disposicdo do intérprete para sua utilizacdo, por ser necessario complementar o sentido da
regra. No entanto, a linguagem ndo se mostra como uma ferramenta ou um instrumento que
esta a disposicdo do sujeito, que poderia utiliza-la ou ndo, de acordo com a sua necessidade ou
vontade. Tudo o que ocorre ja acontece na dimensdo da linguagem, que se revela constitutiva
do ser e do mundo a sua volta. Por isso, verificou-se uma relagdo direta e incindivel entre
interpretar e aplicar o Direito, mesmo nos atos supostamente vinculados. Os casos ndo séo
faceis (atos vinculados) ou dificeis (atos discricionarios), mas as perguntas feitas podem
possuir (ou ndo) respostas evidentes, demonstrando, na verdade, uma maior ou menor

profundidade da dimensdo hermenéutica.

Esse novo olhar sobre o Direito Administrativo brasileiro e a perspectiva tedrica dworkiniana
trouxeram graves problemas para algumas das premissas gestadas nesse ramo do Direito a luz
da doutrina patria que sempre se ocupou do tema, como a questdo envolvendo o principio da
legalidade. De modo geral, a ideia de legalidade sempre foi vinculada a identificacdo da regra
valida como limite para a atuacdo administrativa. A ideia de consenso, de regra ou mesmo de
vinculagdo como limite para a atuacdo da Administracdo Publica carrega em si 0s equivocos
inerentes a Filosofia da Consciéncia (por acreditar que a linguagem era um instrumento a
disposicao do aplicador da norma). Ao contrario, Dworkin inseriu na legalidade — e, como
consequéncia, na identificacdo da validade de uma regra — a premissa de que uma regra so

seria valida (no sentido de coercitiva) se em conformidade com algum contetdo moral que a
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fundamenta. E mais, ndo s6 as regras, mas também os principios fariam parte da estrutura da
legalidade e se apresentariam como padrdes juridicos morais vinculantes (coercitivos). A
atuacdo do Poder Publico, com isso, ganharia uma nova dimensdo, uma base valorativa e uma
responsabilidade interpretativa, capaz de perceber que todo ato administrativo deve ser

justificado e compreendido a partir da propria sociedade da qual ele faz parte.

Assim pensada a atuacdo administrativa, a necessidade de fundamentacdo de todo ato
administrativo se apresentou ndo s6 como condicdo de validade do ato, mas também como
meio que possibilitou o seu efetivo controle interno e externo. O tema da fundamentacéo
ganhou maior relevancia por causa do positivismo a brasileira, cuja existéncia foi comprovada
em pesquisa empirica sobre o ato de remogao do delegado de policia, devidamente detalhada
na segunda secdo, seja pela completa auséncia de fundamentacdo, seja pelo uso de
fundamentacdo genérica (conceitos juridicos indeterminados) e sem vinculo com o caso
concreto. Verificou-se que a Policia Judiciaria do Estado do Espirito Santo, apds rejeitar a
fundamentacdo como condicgéo de validade do ato administrativo por muitos anos, considerou
ser suficiente, na maioria dos casos, fundamentar o ato de remocao do delegado de policia na
expressdo genérica (e performatica) “no interesse do servico”, essa concebida como

decorréncia do principio da supremacia do interesse publico.

Com isso, um passo necessario para repensar a fundamentacdo do ato de remocdo do delegado
de policia passou pelo redimensionamento do principio da supremacia do interesse publico no
contexto do Direito como integridade. Em linhas gerais, verificou-se que esse principio
constituiria um fim em si mesmo, na medida em que ele se apoiaria em uma premissa que
praticamente ndo comporta refutacdo, qual seja, a premissa de que o agir administrativo —
por ser fundamentado na coletividade — subjugaria o interesse privado, praticamente
desconsiderando a influéncia que esse pode e deve ter na Administracdo Publica. Com o
propdsito de superar tal cenério, a dignidade da pessoa humana foi integrada ao principio da
supremacia do interesse publico por se constituir no nicleo central dos direitos a luz da
compreensdo de Dworkin. As duas estruturas centrais da dignidade da pessoa humana, quais
sejam, o principio do respeito proprio e o principio da autenticidade, reformularam a ideia de
supremacia do interesse publico, que deixou de possuir preferéncia em relacdo aos demais
direitos fundamentais e se apresentou como mais um valor ou direito integrante de uma rede

mais complexa de valores.
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O avancar sobre o estudo do ato de remocdo do delegado de policia, tendo como pressupostos
a Filosofia da Linguagem, a reformulacdo dos principios da legalidade e da supremacia do
interesse publico e também a necessidade de uma fundamentacdo a luz do Direito como
integridade, reclamou um novo olhar sob as praticas administrativas e a sua relacdo com o
romance em cadeia que subjaz a tais praticas. A Constituicdo Federal de 1988 ndo foi
suficiente para mudar esse quadro (BRASIL, 1988), a Lei n° 8.112 também ndo (BRASIL,
1990), do mesmo modo que a Lei n° 9.784 (BRASIL, 1999b) ndo conseguiu alterar o cenario
apresentado, sendo necessaria uma lei especifica para o cargo de delegado de policia, qual
seja, a Lei n° 12.830 (BRASIL, 2013) para, ao final, a Administracdo Publica fazer uso de
fundamentacdo genérica sem contextualizacdo fatica e manter os equivocos até entdo
existentes, vistos como legitimos pelo Positivismo Juridico. Essa cadeia de atos legislativos
possuiu singular relevancia no ato de remocao do delegado de policia que, sempre vale a pena
relembrar, foi historicamente visto pela Administracdo Publica como um ato que nem mesmo
de fundamentacdo precisaria. Ao contrario, o fundamento desse ato deve considerar, entre
outros valores e direitos presentes, a democracia como fruto das reiteracfes legislativas e
constitucionais, o principio da publicidade, a autonomia da investigacdo e os direitos

fundamentais dos afetados pela investigacéo policial.

Apesar do corte metodoldgico para direcionar o estudo para o ato de remocdo do cargo de
delegado de policia, essas premissas reformularam a postura que se espera do administrador
na conducdo da atividade administrativa como um todo e serviram como base também para
repensar a investigacdo criminal, tema trabalhado na quinta se¢do. Resgatou-se a ideia do
Positivismo Juridico a brasileira, trabalhada na segunda secéo, ao situar o poder investigativo
do delegado de policia como um poder administrativo fundamentado em uma atuacdo
discricionéria, de modo a trazer todos os problemas do Positivismo Juridico para o contexto
da investigacao policial. De forma emblematica, verificou-se que alguns autores apontaram a
discricionariedade como uma caracteristica do inquérito policial (e ndo da postura daquele
que o preside), evidenciando o fato de desconhecerem a existéncia de divergéncias teoricas

inerentes ao Direito.

Tal cenario é potencializado, de acordo com tais autores, pelo fato de o inquérito policial ndo
possuir um rito pré-definido. Em uma concepcéo positivista, durante o inquérito policial, as
regras procedimentais confeririam a autoridade policial o poder de escolher o tramite mais
conveniente e oportuno para determinado caso. Ao mudar o foco de andlise do tema a fim de

compreender como ele se apresenta a partir de artigos escritos por delegados de policia,
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constatou-se duas conclusfes: os autores trabalharam com a questdo da discricionariedade do
inquérito policial tendo como referéncia a doutrina administrativista e, ao examinarem a
questdo da discricionariedade, eles a entenderam como algo inerente a atuacdo do delegado de
policia, como se estivessem descrevendo a atividade no dia a dia da investigacdo policial, sem
a qual ndo seria possivel conduzir a investigacdo criminal. Em outras palavras, a leitura que 0s
delegados de policia fazem da investigacdo criminal segue 0os mesmos passos dos livros sobre

a tematica no Brasil.

No entanto, verificou-se que qualquer proposta de leitura do mundo traz em si alguma
concepcao de justica, democracia ou liberdade e, por conseguinte, um conceito de Direito que
se mostra constitutivo daquele que analisa as praticas juridicas. Esse conceito de Direito
reflete na superacédo dos problemas presentes no Positivismo Juridico, de modo que a atuacéao
dos delegados de policia é impregnada por uma proposta tedrica que leva os direitos a sério e
compreende que o verdadeiro fundamento do Direito ndo decorre, somente, da vinculagdo
consensual de uma regra, mas sim dos fundamentos substanciais que lhe d&o suporte e
mostram o Direito a luz dos principios e dos valores que subjazem em determinada sociedade,
tal como se verificou no embleméatico exemplo do principio da insignificancia. O
reconhecimento do carater interpretativo e do carater moral do principio da insignificancia
possibilitam a gradacao do poder coercitivo do Estado, de modo a tornar possivel a tipificacdo
de um fato como crime nos casos em que exista um real motivo para além do mero tipo penal

presente na legislacdo patria.

O repensar da investigacdo criminal, no entanto, ndo se limita a uma nova postura daquele que
a preside, de modo que uma necessaria expansdo da integridade demanda um novo olhar
sobre determinadas compreensdes relativas ao funcionamento da investigacdo criminal e do
poder decisorio do delegado de policia. Desse modo, o tema foi trabalhado a partir de quatro
pontos que também necessitaram de releitura, a fim de serem compatibilizados com os

aspectos da teoria em estudo.

O primeiro tema tratou da questdo relativa a postura do investigado, que poderia se apresentar
como um sujeito de direitos ou objeto da investigagédo criminal. A partir do debate de Jakobs e
Melia no ambito do Direito penal do inimigo e do Direito penal do cidaddo, verificou-se que o
Direito como integridade consiste em uma proposta que se funda em uma rede de valores que
guarda relagdo com o Direito penal do cidaddo, de modo a tratar todos os investigados ou

indiciados como sujeitos de Direito.
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O segundo tema teve por referéncia a ideia de imparcialidade processual como a esséncia do
ajuste, tema estudado por ocasido da estrutura do romance em cadeia. Mesmo que se relute
em aceitar a imparcialidade como pressuposto para a atuacdo do delegado de policia em razéo
dos argumentos contrarios (como a questdo da iniciativa provatoria ampla, a inexisténcia do
contraditorio ou ampla defesa plenos e inexisténcia de previséo legal ou constitucional sobre o
tema) ou mesmo de outros tantos que podem ser imaginados, algum grau dessa
imparcialidade deve necessariamente existir na investigacdo criminal, por ser colocada como
pressuposto do Direito como integridade ou mesmo do sistema constitucional vigente, cenario
que aproximou o estudo do tema da impessoalidade. Como consequéncia, conclui-se que: a) o
art. 307 do Codigo de Processo Penal ndo foi recepcionado pelo sistema constitucional
vigente; b) o dever de suspeicdo dos delegados de policia se revela como mandatério, sob
pena de nulidade dos elementos de informacdo; e c) a finalidade da investigacdo ndo pode ser
o fornecimento de justa causa para uma futura acdo penal, mas a apuracdo das infracoes

penais.

O terceiro tema guardou relacdo com o aspecto procedimental do Direito como integridade, a
consequente influéncia do investigado ou indiciado na investigacdo criminal e a abertura do
procedimento para terceiros. O “principio de Kant” se constituiu como o nucleo de dialogo
entre as teorias de Habermas e Dworkin, tendo como estrutura central para essa integracéo a
leitura moral da dignidade da pessoa humana, analisada na secdo quatro. O principio da
inclusdo ou universalidade, considerado verdadeira regra de ouro de qualquer proposta de que
se intitule democratica, requer a participacdo do investigado (ou indiciado) na investigacdo
criminal e sua efetiva influéncia no procedimento, a fim de que possa se ver, também, como
autor da decisdo final ou do ato de indiciamento. De igual modo, o Estado deveria ter uma
postura proativa em conferir aos envolvidos iguais direitos as liberdades subjetivas e
comunicacionais, de modo a possibilitar a incorporacdo ao procedimento de terceiros que
inicialmente dele ndo fariam parte ou ndo tinha como dele fazer (audiéncias publicas, amicus

curiae, questionarios e palestras sdo alguns exemplos de abertura do procedimento).

O quarto tema abordou a limitagdo que a doutrina impds ao ato de indiciamento ou ao
relatério final do inquérito policial e a sua relagdo com o Direito como integridade. De acordo
com parte da doutrina, o delegado de policia ndo possuiria atribuicdo para analisar questdes
relativas a ilicitude, culpabilidade ou mesmo relativas a extin¢do da punibilidade. Por outro
lado, ndo pode ser conferido aquele que possui 0 poder decisorio a possibilidade de ndo se

manifestar sobre determinado argumento levantado pelos que participaram do procedimento.
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Trata-se, também, de uma consequéncia do aspecto procedimental do Direito como
integridade. E por isso que a decisdo final deve ser reflexo dos argumentos apresentados,
mesmo que esse ponto de vista seja juridicamente refutado ou mesmo que fundamente

eventual pedido de arquivamento do inquérito policial.

Esses quatro temas, somados a nova leitura dos principios da legalidade e da supremacia do
interesse publico, serviram para mostrar a potencialidade de um conceito de Direito pensado a
luz do Estado Democratico de Direito. Deve-se ir além, muito aléem da superacédo de alguns
pressupostos positivistas que ha décadas impregnam a atuacdo da Policia Judiciaria, seja nas
praticas administrativas que Ihe ddo suporte, seja em sua atuacio investigativa. E preciso
ressignificar cada valor e cada direito de uma sociedade e localiza-los dentro de uma
complexa rede estruturada em uma peculiar relacdo entre a Moral e a Etica, a fim de
realmente compreender o significado (e as consequéncias) de uma pergunta que ha tempos
inquieta varios teodricos do Direito e que desvela a relagcdo que cada pessoa possui com as
praticas juridicas e sociais. Afinal, o que é o Direito?

Essa pergunta, mesmo que o intérprete ndo compreenda o significado, constitui o seu
paradigma e imp0@e a sua condi¢do no mundo, influenciando e direcionando cada tomada de
decisdo. Ndo se trata, portanto, de um questionamento secundario, de uma questdo que pode
ser ignorada ou mesmo de uma resposta vazia e sem significado. A compreensdo dessa
pergunta — e a resposta apresentada — direcionara cada tomada de decisdo e mostrara o tipo
de sociedade que se deseja, bem como o perfil do cidaddo que se busca. Assim, tudo se
apresenta interligado, sem existir uma linha que seja capaz de distinguir a interpretacéo, o

Direito, a sociedade, a Moral e a Etica.

O Estado Democratico de Direito demanda uma nova perspectiva para iluminar as suas
decisbes, de modo que ndo resta outro caminho que ndo seja o abandono da
discricionariedade, ainda que isso ndo signifique o fim da indeterminacdo do Direito ou o
retorno da subsungdo. O Direito assim pensado ndo busca sua legitimidade no poder, no
processo ou na autoridade responsavel pela tomada de decisdo. Ao contrario, o Direito como
integridade projeta na sociedade e em cada cidaddo uma responsabilidade politica na
construcdo do romance que subjaz a cada interpretacdo, uma responsabilidade contestadora
que coloca um principio ou um valor acima da pratica juridica, uma responsabilidade
argumentativa que reconhece a dimensao da linguagem e da interpretagdo como constitutivas

da praética.
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Se 0 mundo é linguagem e tudo ocorre no &mbito da hermenéutica, o Direito s6 pode,
consequentemente, ser pensado na dimensdo da Filosofia da Linguagem, integrando as
praticas juridicas aos principios socialmente reconhecidos e moralmente estruturados. 1sso
representa uma caracteristica central do Direito, qual seja, a sua atitude fraterna, capaz de
compreender como cada pessoa, apesar de projetos e interesses particulares, é unida por
aspectos substanciais da comunidade da qual faz parte.

Repensar o Direito brasileiro para além do Positivismo Juridico, em especial no Direito
Administrativo e na investigacdo policial, representou um primeiro passo dado por este
trabalho. Uma percepcdo mais holistica impde a necessidade, ou melhor, o dever de refletir
sobre cada aspecto do Direito Administrativo e da investigacdo criminal, em especial aqueles
que sempre foram considerados pontos pacificos pelos livros que tratam sobre os temas.
Afinal — e vale a pena sempre repetir — uma reinterpretacdo muito abrangente dos valores

politicos ndo deixa nada exatamente como era antes!
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