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RESUMO

Tem-se observado no mundo juridico diversas siesmedn que ha o conflito entre os
interesses da coletividade e do individuo. Em grarmhrte dessas ocasifes
presenciamos a invocacdo de argumentos politicos @aafastamento de qualquer
medida que consista na garantia da vontade de dinidno. Nessa esteira, o presente
trabalho académico trara uma reflexdo sobre angdade das decisdes judiciais que se
apoiam em argumentos politicos bem como a legitideddas decisbes que se apoiam
em argumentos juridicos. Discutir-se-4 o atuaksist de decisdes judiciais N0 Nosso
ordenamento juridico a partir da reconstrucdo ée $entencas, onde duas apresenta
argumentos juridicos e outra, argumentos politicogntificando e fornecendo
subsidios ao exercicio interpretativo do direittaxaés da propria Teoria do Direito,
reconstruindo o sentido moderno de ConstituicAmrapceendendo o Direito como

sistema de principios.

PALAVRAS-CHAVE: Integridade. Argumentos politicos. Argumentos jiwod.

Principios. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

It has been noted in the legal world there are nstuyations in which the conflict

between the interests of the collectivity and theividual. In most of these occasions
witnessed the invocation of the political argumdptsthe removal of any measure that
consists in ensuring the will of an individual. @ns track, this scholarship will reflect

on the legitimacy of judicial decisions that rely golitical arguments and the
legitimacy of decisions that rely on legal argunseWill discuss whether the current
system of judicial decisions in our legal systeronirthe reconstruction of three
sentences, where a legal claim and the other,igaliarguments, identifying and

providing subsidies to the interpretive exercisah& right through the very theory of
law , reconstructing the modern sense of understgritie Constitution and law as a

system of principles.

KEYWORDS: Integrity. Political arguments. Legal argumen®inciples. Human
dignity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta uma discussdo adardagitimidade das
decis@es judiciais e de sua fundamentacéo, tomamdo marco a teoria da integridade
proposta por Ronald Dworkin. A partir de dois casogacretos, procura-se saber se
realmente existe uma resposta certa para todanpéetguridica e em quais argumentos
0s juizes devem pautar suas decisfes, de modeguesso direito de um individuo ou
de um grupo.

Nesse contexto, sera analisado ainda, de formagmamzada, se as decisdes
judiciais abordam argumentos juridicos ou argunsmmliticos em sua estrutura, o
cenario predominante nos tribunais, bem como sadizifrio tem legitimidade para
decidir politicamente.

Para isso, se faz necessario contrapor a teoriintdgridade de Ronald
Dworkin face as outras concepcdes de Direito ppceticadas, assim como seu debate
frente ao positivismo juridico, a teoria da argutagéo proposta por Robert Alexy,
dentre outras.

Existem diversos temas e subtemas na obra de Dwpdssiveis de estudo e
aprofundamento. Optou-se, no entanto, pelo estadkeds pontos principais, tendo em
mente que uma visdo de sua Filosofia do Direitoacom todo pode propiciar uma
perspectiva interpretativa-pragmatica do DireitostaE perspectiva parte de uma
concepcao dos direitos individuais como principaitizo-juridico fundamental e se
utiliza de uma visao interdisciplinar, estreitaradoligacdes entre o Direito, a filosofia e
a politica, sem perder o foco no Direito como abjtave de sua andlise.

Espera-se entdo, no decorrer deste trabalho, pdelercer novas alternativas
de respostas, quanto a interpretacdo do Direittocante a prevaléncia de decisdes
judiciais que envolvem argumentos politicos eminhetinto dos argumentos juridicos
para assim demonstrar a legitimidade das decisfibsigis como base na teoria da

integridade de Ronald Dworkin.
Justificativa e importancia
Ao longo do tempo, 0 que se percebe é uma tend@acas decisdes judiciais

trazerem em sua estrutura argumentos juridicosrguneentos politicos, com certa

tendéncia em privilegiar os argumentos politicosérm, na literatura, encontram-se
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autores que apontam uma forte ligacdo das decis@édSais com 0s argumentos
juridicos, como Jirgen Habermas, Robert Alexy eaRbbBworkin.

Sob essa 0Otica, o presente estudo buscara deacesima pratica realmente ha
ou ndo a tendéncia nas decisdes judiciais de semmdas com base em argumentos
politicos e se tais argumentos tém ido em desercoatn principios basicos inerentes
aos direitos, liberdades e prerrogativas dos cimaddem como se é cabivel ao Direito
ser interpretado e assentado em argumentos jwidi@b que sera levado em
consideracao é se o intérprete tem-se desviaderdadeiro sentido da Norma.

Assim e diante do exposto, 0 estudo se justificés ge tornam de grande
relevancia a analise de diferentes teorias e estusl@gmaticos de grandes
investigadores que permitem, por meio de suasatgoguestionar a validade de certas
interpretacdes confirmando-as ou contestando-agesjuisa torna-se consistente, na
medida em que busca referéncias politico-filoséfigara o0 exercicio interpretativo das
decisdes judiciais, com a pretensa de suscitar andoeito pode ser interpretado e
assentado em argumentos juridicos, ou mais eggeuiinte, levantar a importancia dos
argumentos de principios destinados a estabelecedineito individual, ao contrario
dos argumentos de politica, que sdo argumentomadss a estabelecer um objetivo

coletivo.

Problema de pesquisa

Repensar o Direito como instrumento de evolucdsatéedade, € repensar a
propria evolucdo humana, é revisitar sempre o DidMo agente de transformacao,
que pode trazer certa justica social. Nesse serdgitgem argumentos e principios que
asseguram a todo cidadao ser possuidor de direiesties devem ser protegidos pelo
Estado, pois disto depende a democracia e o priptamo de Direito. Mas, s isso nao
é o fundamental. E também preciso construir nfions® democracia formal, mas uma
democracia legitima, justa, verdadeira, onde oiimgo se confundira, nesta medida,
com uma acgao de poder - imposicao de escolha fanuadorca e baseada na ideia de
uma politica a atender as metas sociais.

Com intuito de clarear os argumentos relacionadode&isdes judiciais com
base em julgamento que parte do pressuposto, qusendeve dar énfase a decisdes
politicas que tendem a privilegiar o coletivo emrideento ao particular, serdo

abordadas ao longo da investigacdo, diferentesasgopassando pelas origens do
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positivismo juridico, o Direito como sistema denpipios, dentre outros. Com a
pretensao de dialogar e, a0 mesmo tempo, contchf@pentes teorias, surgem autores
como Alexy (2005), Kelsen (2009) Dworkin (2006) eiitos outros. Optou-se, no
entanto, para a sustentacdo tedrica desse estd@orea da Integridade de Ronald
Dworkin (2010), por compreender-se a sua possiwabtribuicdo no Direito
contemporaneo.

Para tanto sera realizado um estudo comparative esta teoria com as dos
autores acima citados. Como meio de enriquecimeranalise da teoria dworkiana,
sera apresentada a reconstrucdo de trés decisGemrater argumentativo decisorio
diverso. As duas primeiras, proferidas pelo JuizDileito da Vara de Execucdes
Criminais da Comarca de Contagem-MG, LivingsthoséJblachado e a terceira um
acordao exarado pela 72 Camara Criminal do Tribdealustica de Minas Gerais cuja
legitimidade se faz sustentar através de um suppsteipio” da insignificancia.

Diante dessas colocacdes, surge entdo o probldyeto @le discusséo, para o
qual se intenta encontrar respostas no decorneredante pesquisa.

Levando-se em consideracdo que, a luz da Conétitthgderal de 1988, as
decis@es judiciais baseadas em argumentos decpdéb inadequadas, em que medida
a Teoria da Integridade de Ronald Dworkin podeagdicada em decisfes judiciais
baseadas em argumentos juridicos como forma deémégias e quais as possiveis
contribuicdes desta teoria na busca por um resultaals acertado na interpretacdo do

Direito sem que haja privilégios politicos?

Objetivo geral

Apontar quais as possiveis contribuicdes da Tetaidntegridade de Ronald

Dworkin na busca por um resultado mais acerta@gi¢iino nas decisées judiciais.

Objetivos especificos

* Analisar o atual sistema de decisdes judiciais miereamento juridico a partir
da reconstrucdo de duas sentencas, onde uma d@prasgumentos juridicos e
outra argumentos politicos.

» Compreender o Direito como sistema de principiosiddo que contemple uma

correta interpretacdo do ordenamento juridico.
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e Analisar a Teoria da Integridade como meio de cowgr que sua
aplicabilidade em um caso concreto pode permitia utdecisdo correta e

legitima.

Pressuposto

Partindo da premissa de que a dignidade da pessoana como condi¢cédo de
valor e principio normativo fundamental, deve sengada como objetivo inerente ao
proprio Estado Democratico de Direito, quaisquemstmigcdes politicas, juridicas e
sociologicas devem pautar-se por essa qualidaderdlaria condicdo humana. O
Direito, como base da justica social e como insémiim da evolucdo humana, deve ser
apresentado racionalmente, de modo que as degigiesis se apresentem fundadas
nos fatos do caso concreto e no ordenamento jaridgsim, a decisdo deve-se formar
adequada para o caso concreto a luz do ordenameidao e ndo simplesmente

qualquer decisao nele contida. A decisdo deveditave ndo meramente aceita.

Estrutura da dissertagéo

No primeiro capitulo far-se-4 a interpretacdo doeild e de forma
pormenorizada sera tratado o Direito como sisteeneedras e principios bem como a
andlise de determinadas teorias e suas contritsuigée verificagdo da legitimidade
das decisdes judiciais. Em seguida, no segundtut@pera apresentado ideias basicas
a respeito do sentido moderno de Constituicdo doulsé XVIII até a
contemporaneidade, correlacionando seus topicos @sntdpicos que tratam do
Processo Legislativo e a Teoria do Discurso defibagtio e Aplicacéo do Direito.

Por fim, como meio de contribuicdo e ainda queateé timida, o presente
estudo buscara, no terceiro capitulo, reconstras tlecisbes judiciais, analisando os
argumentos levantados pelas respectivas autoridddeslentes e a forma como

sustentam a legitimidade de tais decisoes.
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1 A INTERPRETACAO DO DIREITO

Sustentar o Direito como um sistema de regrascéa que as lacunas no
ordenamento juridico se tornem comuns, deixadanéimnalmente ou nao pelos
legisladores, haja vista ndo ser possivel prevetrathmente todas as situacdes
concretas e futuras. De acordo com Kelsen “a inehét@cédo pode ser intencional, quer
dizer, estar na intencdo do Orgdo que estabelecearrma” ou “simplesmente, a
indeterminacdo do ato juridico pode também serrsemuéncia ndo intencional da
propria constituicdo da norma juridica que deve ag@icada pelo ato em questao”
(KELSEN, 2009, p. 389).

Quando se verifica uma lacuna, como ja dito, é ym@ap regras do sistema e a
solucédo sistematica a priori ndo serviram parasaluedo do conflito posto. Assim,
quando falta a regra é que as questdes de leggiimidas decisdes judiciais surgem
com mais forga.

Importante também se faz lembrar que no ordenamjamidico brasileiro
encontram-se alguns preceitos como “dignidade d&ose humana”, “Brasilia € a
capital do Pais”, “liberdade”, “seguranca publigdmulher honesta”, etc., que também
levantam a questéao sobre a legitimidade de uma&teguando de sua aplicacdo, visto
gue, como se pode observar, alguns desses pregataserem mais determinados, séo
de facil interpretacéo, como, por exemplo, “Brasélia capital do Pais”. Por outro lado,
alguns preceitos, por possuirem maior grau de ench@tacdo, sao de dificil
interpretacdo, como, por exemplo, “dignidade das@eshumana”, “liberdade”,
“seguranca publica” e “mulher honesta”, tornandguastdo sobre a legitimidade das
decisfes judiciais mais latente. Para essas ratgadireito ndo claras a que sao
submetidas as acdes judiciais, Dworkin chama dsokalificeis” (DWORKIN, 2010,

p. 127).

Nesse sentido é que, uma vez que se adota o Daeitm um sistema de
regras, tem-se que sempre sera constatada a ewstissas lacunas, 0 que resulta,
juntamente com a presenca desses preceitos passuide um maior grau de
indeterminacado, na necessidade da interpretac@dreito para sua aplicacdo. Por isso

€ tdo importante tentar buscar entender, como s&emte no presente trabalho

! Seguranca publica sera tratado no presente trabatho sendo um conjunto de politicas institucionais
na prevencédo, combate e persecucao de crimesjas@ie uma perspectiva politica.
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académico, o direito como um sistema de principimal, entender o direito como
um sistema de principios é aceitar o Direito lidee lacunas e buscar critérios que
sirvam e contribuam para verificacao da legitimeldds decisdes judiciais.

Assim, no presente capitulo serdo demonstradaases llo direito assumido
como um sistema de regras e como um sistema dapos, a teoria do direito como
integridade, perpassando pela critica de Ronaldrkiva discricionariedade judicial, o
Direito concebido como um conjunto de regras e ¢ipins, as fundamentacdes
pautadas em argumentos politicos e a teoria argaimende Robert Alexy. Afinal, por
mais que seja a teoria da integridade de Ronaldrkdvo marco teorico a ser tratado
no presente trabalho académico, ndo se pode negamti@buicdo para o Direito das
demais teorias aqui apresentadas.

1.1 O direito como sistema de regras

Para que seja possivel a fundamentacdo e juséificdg direito como um
sistema de principios, como se pretende realizdoragp deste capitulo, urge trazer a
baila, ainda que suscintamente, algumas considesagbre o positivismo juridico,
pretendendo com tal pratica contrapor ambos osnsés, a fim de dar azo aquele que
fundamenta o direito de forma principiologica.

Pois bem, Kelsen é um dos maiores defensores diivigmso juridico,
justificando o sistema de direitos em um ordenamgutidico escalonado, com
fundamento em normas objetivamente validas, oy sgjaegras.

Para esse eminente jurista, a producdo de normasodeéo ordenamento
juridico ocorre por um sistema de validagdo. Explicio melhor, a norma emanada
somente sera considerada véalida quando fundamesnadatra norma pré-existente.

Kelsen defendia que a mera emanacdo de uma ordawa ¢ma norma no
“mundo do ser”, entretanto, sua validade estavaicammada a transicdo ao mundo do
“dever ser positivado”, que nada mais era que wuoudso de justificacdo em uma
norma ja existente no ordenamento juridico.

Assim, as normas dentro do ordenamento juridicosi@éavalidade predisposta
a conformidade, consonéncia com uma norma prévexigtente no ordenamento.

Nesse sentido, Chamon Junior:
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Para Kelsen, o simples fato de alguém ordenar aigo, uma autoridade,
inserir-se-ia, para a Teoria Pura, no “mundo dd. deita ordem s seria
considerada juridicamente valida se pudesse sdafuentada em uma outra
norma. Disto, podemos entender que o fundamentendenorma positiva,
isto é, fruto de um ato de vontade, s6 pode sea marma. O dever-ser teria
gue buscar a fundamentacdo de sua validade em mutrea mediante um
processo silogistico a marcar aquilo que o autdrooa se referiu como
dinamica juridica.

A premissa maior seria uma norma considerada whjagnte valida. A
premissa menor seria um ato de X que, v.g. “orddga”’, sendo, assim,
dotada de sentido subjetivo: seria, pois, um atovalgade de X. se da
premissa maior (norma objetivamente valida) puderraftancar que se
poderia obedecer a ordem de(premissa menor), enténclusao é que a
ordem de X seria, também, objetivamente valida paralenamento juridico
— e nado tdo somente subjetivamente referida a sotade. A norma que
fundamenta, enfim, confere validade a uma outrenapgé que nos permitiria
pensar o sentido subjetivo de certos atos (um ateodtade) como dotado
também de sentido objetivo, no sentido de normgstishmente validas e
ndo subjetivamente existentes. A mera ordem subja@inte enfocada
adquiria status objetivo — equivale dizer, seriaidjpamente valida.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 40).

Justamente por meio desse silogismo, apresentddoap®r, que se pode
diferenciar as normas objetivamente validas dasnasrsubjetivamente existentes,
posto que estas ndo passaram pelo processo demem@gdo em uma norma pré-
existente, estando, ainda, no “mundo do ser”, asgpgue aquelas ja foram submetidas
a esse procedimento de validade, encontrando-seosformidade com a norma
considerada premissa maior.

Nesse cenario surge a nocdo de ordenamento jugdaaonado, com normas
hierarguicamente superiores e inferiores, sendonqupo da piramide encontra-se a
Constituicdo, norma fundante dos Estados e do ijproplenamento juridico.

Importante salientar ainda, que a Constituicdo,a pgelsen nao possui
parametro de validade, posto que exerce uma futie@éwetralmente oposta, se valendo
de premissa maior no silogismo.

Entretanto, o fundamento da Constituicdo ndo pedeansiderado subjetivo,
posto que se tomada como uma norma subjetivamexséerge, necessariamente
precisa passar pelo processo de validacdo, serfdodam outra norma objetivamente
pré-existente.

Desta feita, nas precisas licdes do eminente gutisicio Anténio Chamon
Junior: “a norma fundamentak(undnorn) teria que ser pressuposta. Seria, entdo, um
preceito logico-transcendental: libertaria o hom@enqualquer conceito metajuridico
(Deus, natureza, etc.) na compreenséao do diretefFAMON JUNIOR, 2006, p. 41).
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Oportuno ressaltar que Kelsen fomenta uma difea€doi entre validade e
eficacia da norma positivamente imposta. A validadeno exposto alhures, se dara por
meio desse silogismo, ou seja, a fundamentacadmiaeancriada em uma norma pré-
existente. Em contrapartida, a efichcia de uma aoesta condicionada a sua
aceitabilidade social, sendo perfeitamente posgjuel uma norma seja valida sem
adquirir eficacia social.

Por outro lado, Kelsen traca contornos sobre arprétacdo juridica,
responsavel pela propria aplicacdo do direito, de@ah vista que o intérprete realiza
uma exegese do ordenamento juridico, desde o tep@idmide ate sua base,
analisando todas as normas que compde tal ordet@men

Consoante se afere de seus estudos, a producdora@snpor meio do
silogismo (norma integrada ao ordenamento jurigiela andlise de compatibilidade
com a premissa maior) ndo exaure 0 proprio ordenmmpiridico, ou seja, ndo
determina um ordenamento juridico fechado e complazendo com que naturalmente
existam pequenas lacunas, a serem preenchidasi@rtapela interpretacéo juridica.

Assim, o ordenamento juridico traca um contornondemas validas, sendo
que dentro desse contorno, que o proprio Kelseondeou de “moldura”, existem
determinados espacos vazios (leia-se lacunas) @wend ser preenchidos pela
interpretacéo juridica.

Ocorre que, para o0 mencionado autor, ha duas fodmagerpretacdo que néo
se confundem, justamente pelos efeitos diversosadas no préoprio ordenamento
juridico.

Explicitando melhor, a interpretacdo juridica rzadia pelo magistrado se
diferencia da interpretacdo realizada pelos deroiaististas juridicos. Em primeiro
lugar porque o intérprete ordinario (comum) n&oepsel valer de elementos externos ao
préprio Direito, ao passo que o intérprete magistranecessariamente, faz uso de
elementos estrégenos ao conjunto de normas pakiveomo, por exemplo, a moral, a
ética, a justica e assim sucessivamente.

Por outro lado, o magistrado ao interpretar o wireria normas juridicas
validas, ao passo que o cientista juridico ficatéido a exegese do direito. Sobre essa
diferenciagao de interpretacdo, Kelsen cria os &itog de interpretagdo do ato de
conhecimento (realizada pelo intérprete comum)terpnetacdo como ato de vontade
(realizada pelo magistrado), justamente porque @hiana integra o ordenamento

juridico.
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Sobre a temaética, necessario se faz, novamentanscticdo das licdes do
eminente jurista Chamon Junior, o qual sintetiza ¢oaestria a tese apresentada por

Kelsen acerca da dualidade da interpretacéo jaridic

No texto de 1934, Kelsen implicitamente deixa bdéamocque a interpretacéo
levada a cabo pelo juiz se difere da do cientistdictito. Uma vez fixada a
moldura constituida de possiveis leituras da noraascolha da leitura
“correta” seria feita pelo juiz baseando-se em elaws para além do Direito
positivo, a saber: normas de moral, de justicappisociais de valor etc. No
gue se refere a esse ato de vontade, de escqiligador seria livre para agir
de acordo com o seu entendimento e convic¢Oes.dbigisto, a Ciéncia do
Direito caberia a revelagdo do quadro de leituras.

Também em 1953, Kelsen, em sua Théorie Pure dut,Dreafirma e
estabelece melhor a distincdo entre a atividadeaplecacdo e a de
conhecimento cientifico do Direito. Chama de “iptetagdo auténtica”
aquela levada a cabo pelo 6érgao aplicador e criatorDireito. A
interpretacao é auténtica quando o 6rgao aplicdagislativo, Executivo ou
Judiciario) “da a norma superior uma interpretagde tem forca de lei”. Ao
determinar qual norma é obrigatéria, o 6rgdo agbcaealizaria ndo um
simples ato de cogni¢do, mas um ato de vontade,seujtido subjetivo seria
uma norma valida se de acordo estivesse com umaintiarpretacbes
possiveis que comporia a moldura. Como ja dissem&scolha da leitura
‘possivel” envolveria elementos alheios ao Dirpdsitivo e, assim também,
a Ciéncia do Direito que pretende ser pura. (CHAM@MNIOR, 2006, p.
43).

Dentro desse raciocinio, a diferenciacdo entre targretacdo do ato de
cognicdo e ato de vontade guarda grande relevoc@mesente trabalho académico,
motivo pelo qual se teceu, ainda que suscintamesses delineamentos iniciais.

Ainda acerca do positivismo juridico, interessamigsaltar que Dworkin, em

sua obrd_evando os Direitos a Sérisintetiza seus principais pontos:

a) O direito de uma comunidade é um conjunto de regsgeciais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidadenco propdésito de
determinar qual comportamento sera punido ou coagédo poder publico.
Essas regras especiais podem ser identificadastieggdidas com auxilio de
critérios especificos, de testes que ndo tem aorarseu contetido, mas com
0 seupedigreeou a maneira pela qual foram adotadas ou formsldgsses
testes depedigreepodem ser usados para distinguir regras juridiédidas
de regras juridicas espurias (regras que advogadibgantes erroneamente
argumentam ser regras de direito) e também destifres de regras sociais
(em geral agrupadas como “regras morais”) que ain@ade segue mas nédo
faz cumprir através do pode publico.

b) O conjunto dessas regras € coextensivo com ‘otalireie modo que
se 0 caso de alguma pessoa nao estiver claramaméet@ por uma regra
dessas (porque nao existe nenhuma que parecaiadeopu porque as que
parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma @z#a)r entdo esse caso
ndo pode ser decidido mediante ‘a aplicacdo doitdlireEle deve ser
decidido por alguma autoridade publica, como unz, juéxercendo seu
discernimento pessoal’, o que significa ir alérddeito na busca por algum
outro tipo de padréo que o oriente na confeccéiooda regra juridica ou na
complementacéo de uma regra ja existente.
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C) Dizer que alguém tem uma ‘obrigacéao juridica’ éedigque seu caso se
enquadra em uma regra juridica valida que exigeetpiéaca ou se abstenha
de fazer alguma coisa. (Dizer que ele tem um difjeitidico de algum tipo,
ou um privilégio ou imunidade juridicos é assevel@maneira taquigrafica
gue outras pessoas tem obrigacdes juridicas reaispotéticas de agir ou
ndo agir de determinadas maneiras que o afetempuN@ncia de uma tal
regra juridica valida ndo existe obrigacao jurigisegue-se que quando o
juiz decide uma matéria controversa exercendo sa@igho, ele ndo esta
fazendo valer um direito juridico correspondente easa matéria.
(DWORKIN, 2010, p. 27-28).

Assim, pelo esqueleto apresentado por Dworkin mbha-se que 0 mesmo
sintetiza sobremaneira o formalismo existente rgitipismo juridico que culminou em
inUmeras criticas do jus filosofos posteriores, cofdlexy, Canotilho, dentre outros

como o préprio Dworkin.

1.1.1 A impossibilidade de operacdo de um poder discionario judicial frente a

um Estado Democratico de Direito

Os positivistas entendem que existem casos aos geahuma regra pode ser
aplicada, chamados comumente de “lacunas do direitde o juiz, fazendo uso da moral,
da justica, de juizos sociais de valores, etciddede acordo com suas proprias convicgoes,
ou seja, possui discricionariedade para estabelater nova regra e aplicad-la ao caso

concreto. Expressando claramente esse entendinkexisen afirma que:

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para alémedassaria fixacdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato apodsa ter ainda lugar
uma atividade cognoscitiva do 6rgao aplicador deili, ndo se tratara de
um conhecimento do Direito positivo, mas de outrasnas que, aqui, no
processo da criacdo juridica, podem ter a suaéncid: normas de Moral,
normas de Justica, juizos de valor sociais queuswshos designar por
express@es correntes como bem comum, interessstadoE progresso, etc.
[...] na aplicacdo do Direito por um 6rgdo juridica interpretacao
cognoscitiva (obtida por uma operacéo de conhedohelo Direito a aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o Orgdcadpt do Direito
efetua uma escolha entre as possibilidades rewkdavés daquela mesma
interpretacao cognoscitiva (KELSEN, 2009, p. 393).

Nesse ambito, novamente Dworkin tece nitidas edtao positivismo juridico,
gue entende que o poder discricionario do magistéadapaz de criar normas juridicas
validas, quando da auséncia de regras positivacasforme se depreende dos

ensinamentos do eminente jurista Chamon Junior:
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Poderiamos, para facilitar a exposicéo, indagapassivistas: ja que ao juiz
€ dada a discricionariedade para formular uma seatdaseando-se em
elementos que estdo mais além do Direito, porquendes, entdo, obedecé-
los se 0 que se aplica nao é “Direito”? De outranfy em uma leitura
Kelsiana: se a norma individual ndo ¢é validade pona outra
hierarquicamente superior, por que é aquela valifia@-somente pela
inquestionabilidade sistemicamente gerada? (CHAMIDNIOR, 2006, p.
50).

Pois bem, nesse contexto vislumbra-se que Dwdgkitbém trabalha com a
ideia de discricionariedade do julgador, emborawema perspectiva diametralmente
oposta aos positivistaPDworkin adverte que se pode falar em diferentesigyrde
discricionariedade, e que cabe esclarecer em gumilde operam o0s juizes pelas teorias
positivistas.

O supracitado jurista, em um primeiro momento, goad discricionariedade
do magistrado em dois graus distintos, quais sejasentido forte deste poderio e seu
sentido fraco.

Sobre o poder discricionario assevera Dworkin:

Em primeiro lugar, dizemos que um homem tem o pdiericionario se seu
dever for definido por padrbes que pessoas razodpmem interpretar de
maneiras diferentes.

Em segundo lugar, dizemos que um homem possui phsericionario se

sua decisao for definitiva, no sentido de que newhautoridade superior
podera rever ou descartar essa decisdo.

Em terceiro lugar, dizemos que um homem tem poideridionario quando

algum conjunto de padrées que lhe imp8e deveresvisay na verdade,
impor um dever de tomar uma decisdo especifica. QBWIN, 2010, p.108-

109)

O sentido fraco do poder discricionario, na reaéajase justifica pela auséncia
de autonomia completa na escolha do magistraddicEapdo melhor, na realidade, as
eleicbes do magistrado estédo pré-condicionadastemsmpcdes, motivo pelo qual este,
de certa maneira, fica vinculado no exercicio deps&ler discricionario, 0 que, em um
primeiro momento pode se apresentar tautolégico.

Em contrapartida, o sentido forte do poder disgniério encontra fomento e
justificacéo justamente na completa autonomia dgistrado quando da interpretacéo e
aplicacao do direito, inexistindo qualquer pré-doad para a aplicacdo deste.

Nas precisas licdbes de Dworkin, a verdadeira disgrariedade encontra
fomento justamente na acepc¢éo forte do poder disoério do magistrado, sendo o

sentido fraco, na realidade, uma falacia.
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As vezes usamos ‘poder discriciondrio’ nao aperas flizer que um
funcionario publico deve usar seu discernimentcaplicacdo dos padrdes
que foram estabelecidos para ele pela autoridadegasa afirmar que
ninguém ira rever aquele exercicio de juizo, maa piZzer que em certos
assuntos, ele néo esta limitado pelos padréestdadade em questéo.

[-..]

O poder discricionario de um funcionario nao sigaifque ele esteja livre
para decidir sem recorrer a padrdes de bom seeguidade, mas apenas que
sua decisdo ndo é controlada por um padrdo formupeda autoridade
particular que temos em mente quando colocamos estdm do poder
discricionario. (DWORKIN, 2010, p. 52-53).

O autor ainda reforga que:

Um juiz pode ter o poder discricionario tanto nor@iro como no segundo

sentido e ndo obstante isso considerar, com rag@&osua decisdo coloca a
guestao de qual é o seu dever enquanto juiz, questd ele deve decidir

refletindo sobre o que dele exigem as diferentassideracbes que ele
acredita serem pertinentes a essa matéria. Sesgon,aesse juiz ndo tem o
poder discricionario no terceiro sentido, aquele gm positivista precisa

provar para mostrar que o dever judicial é defirddolusivamente por uma
regra social de dltima instancia ou por um conjudi regras sociais.

(DWORKIN, 2010, p.108-109)

Importante apontar, ainda sobre a tematica, queonaep¢cao de Dworkin o
exercicio do poder discricionario do magistrado sgmita a reconstrucdo, a
interpretacdo do direito, mas ndo tem o viés dar @idireito, como 0s positivistas
apregoavam.

Acerca desse entendimento o ilustre constitucistaalmineiro Fernandes

expoe que:

Logo, ninguém — e principalmente os magistradcriam livres para decidir
casos concretos levados ao Judiciario (ou sejanefm a existéncia da
discricionariedade na solucdo de um camd judicé, nem poderia

subordinar suas decisGes a persecucdo de metdval@ue beneficiam

apenas uma parcela da sociedade em detrimentatidepaucela) se direitos
individuais (corporificados pelos principios judds) estivessem em
discussdo, pois — assim como curingas em um jogcatias — detém

primazia sobre as primeiras (metas coletivas), dadseu carater de
universalidade — como ja dito, sdo validos paraadods membros dessa
sociedade. (FERNANDES, 2010, p. 179, grifo do gutor

Ao juiz ndo € permitido criar direito novo, comotemem o0s positivistas.
Apesar da tentativao criar uma regra nova sobre uma obrigacéo jdemkésem face da
discricionariedade, o juiz legisla retroativamerdeque é inadmissivel em um Estado de

Direito. Em resposta a essa ideia sustentada pelsisivistas, Fernandes esclarece que,
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para Dworkin, o direito deve lido de forma a contifear de um mesmo conjunto de
principios e o reconhecimento de iguais direitdberdades subjetivas a todos os seus

membros.

Para o jurista e fildsofo norte-americano, o dirgieve ser lido como parte
de um empreendimento coletivo e compartilhado pdata sociedade. Os
direitos, assim, seriam frutos da histéria e daatidade, no sentido de que
observam uma construgdo historico-institucional  aartip do
compartiihamento em uma mesma sociedade de um mesnjonto de
principios e o reconhecimento de iguais direitoberdades subjetivas a
todos os seus membros. (FERNANDES, 2010, p. 178).

Assim, um modelo de regras, positivista, fechadaguml os juizes tenham que
decidir discricionariamente (forte), ndo tem lugas atuais sistemas. A decisao judicial
discricionaria é uma deciséo que desrespeita@nsssjuridico, a partir do momento que

se cria um Direito e o aplica retroativamente amancreto.

1.1.2 A validade da norma juridica na visdo de Hankelsen: é possivel sustentar a

legitimidade de uma decisao judicial através de ursistema de regras?

A estrutura do positivismo juridico acabou por cniem sistema de regras
engessado, falho, que sufocava a producdo doadeeie certa forma néo atendia aos

anseios de aplicacéao do direito.

O positivismo Kelsiano leva, ao final, a um modd regras sufocante: o
gue é juridicamente valido ndo s6 o é na medidajeentem sua validade
oriunda da norma superior e condicionada ao fatoswke eficacia, mas
também em razdo de os tribunais poderem deterngnaniltima hipétese,
sua vontade como objetivamente valida desde quéétammminimamente
eficazes. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 47).

Justamente nesse viés critico ao positivismo poié que surge, como sera
demonstrada a frente, a ideia de ordenamento gorfidrmado tanto por regras quanto
por principios, tornando a exegese juridica maieéneal.

Foi a partir do século XVIII que o Direito, depais um longo periodo em que
sua legitimidade estava atrelada a religido, meratica € que merece destaque o
positivismo pregado por Hans Kelsen em sua ®baia Pura do Direito.

Assim, como j4 sustentado no presente capitulos Hatsen (2009, p. 215)

fundamenta a legitimidade de normas juridicas nsténcia de uma norma superior.
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Segundo o autor, o pressuposto de validade juridécaima determinada norma, é

necessariamente a validade de outra norma hiecargente superior. A propdsito:

O fundamento de validade de uma norma apenas gode\alidade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento dtadal de uma outra norma é
figurativamente designada como norma superiorcpofronto com uma norma que
€, em relagéo a ela, a norma inferior. Na verdpaesce que se poderia fundamentar
a validade de uma norma com o fato de ela ser pastgualquer autoridade, por
um ser humano ou supra-humano: assim acontece @usandindamenta a validade
dos Dez Mandamentos com o fato de Deus, Jeov&r aatlo no Monte Sinai; ou
guando se diz que devemos amar 0s nossos inimiggsg Jesus, o Filho de Deus,
o ordenou no Sermao da Montanha. (KELSEN, 200915-216).

Propbe o autor (2009, p. 216) um “sistema de nstram que todas as
normas inferiores se validam em uma norma fundaaheaperior, pois do contrario,
sem existéncia de uma ultima norma mais elevatdasea de validade se perderia em
algo interminavel. Assim, pela teoria Kelsiana,ondenamento juridico, a Constituicdo

€ a norma mais elevada e a que confere validademais normas. Neste sentido:

Tomando assim, esta perspectiva escalonada s€wmstituicdo, em nossa
tradicdo o diploma legislativo de maior posto derds normas positivas,
visto que a norma fundamental ndo pode ser nemnidguer portanto, nem

positiva. Trata-se de um raciocinio necesséari@ serma fundamental fosse
guerida e possuidora de um sentido subjetivo -essefum ato de vontade -,
deveria, portanto, ser positivada — fundamentadaeina norma — para ser
vélida. Mas a qual norma recorreriamos no sentelsedbuscar a premissa
maior do silogismo? Ou ainda de outra forma: a mofomdamental ndo

poderia se posta por uma autoridade, porque a ¢émype desta, para tanto,
teria que se fundar em outra norma. (CHAMON JUNIQ®Q6, p. 41).

Varias sdo as criticas em torno da teoria da \ddidle normas proposta por
Kelsen. Conforme observado por Chamon Junior (20061), no decorrer de sua obra,
especificamente ao discorrer sobre validade e a#ic® proprio autor conclui que a
existéncia de uma norma superior ndo garantirieerapvalidade da norma inferior, ja
que sua validade também estaria atrelada a suaciefie aplicagdo. Assim, Kelsen
conclui que:

[...] E, de fato, uma norma juridica pode perdsua validade pelo fato de
permanecer por longo tempo inaplicada ou inobservader dizer, através
da chamadalesuetudoA desuetuda@ como que um costume negativo cuja
funcdo essencial consiste em anular a validaderdenorma existente. Se o
costume é em geral um fato gerador de Direito,cetabém o Direito
estatuido (legislado) pode ser derrogado atravésstnme. Se a eficacia, no
sentido acima exposto, é condi¢do da validade é&ia ®rdem juridica como
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um todo mas também das normas juridicas em singetdéio a funcéo
criadora de Direito do costume ndo pode ser exalpila legislacdo, pelo
menos na medida em que se considere a funcéo vegiidesuetudo
(KELSEN, 2009, p. 237-238)

As criticas em torno das teorias propostas por Hahsen, ndo se limitam as
questdes de validade das normas. Ao concluir quesismes podem derrogar o direito
legislado e ao propor um sistema de interpretagdedslo em uma “moldura”, o qual
possui varias possibilidades de implementacdo dashas, inclusive, admitindo, a
partir de 1960, a possibilidade de produzir uman@or individual ou geral- que se
situe totalmente fora da moldura, a partir do aaswreto, o autor é alvo de inUmeras
criticas.

Para Cattoni de Oliveira (2001, p. 54), a posigémtada por Kelsen a partir de
1960, permitindo uma interpretacao fora dos limitesnoldura, € uma total inversao da
pirdmide normativa inicialmente proposta ao deiaritério de Tribunais Superiores e
do legislador infraconstitucional a decisdo do a#ga o Direito. Nesse sentido,

colaciona-se seus ensinamentos:

Simplesmente, tal teoria da interpretacdo auténficesente em 1960, é
incompativel com a teoria do ordenamento juridiesethvolvido até entdo
por Kelsen, a menos que se admitisse que ele &ssamido uma posicao
tdo realista no sentido de acabar, em Ultima angisr considerar o Direito
como um sistema escalonado de autorizacbes emabgaiecnada garantiria
guanto a coeréncia formal e material das decisfesaee de si mesmo, o
gue seria, mais uma vez, uma ruptura com os pdsiijaspositivistas e uma
abertura fatal ao realismo juridico, em que a @uesicerca da eficacia do
Direito, numa confuséo entre ‘ser’ e ‘dever —s€ATTONI, 2001, p. 55).

Chamon Junior (2006, p. 45-56), além de aderar@isas propostas por
Cattoni de Oliveira, aduz que a tarefa proposta elsen, de descobrimento das
possiveis significacdes da norma — quadro de maddpossiveis — é de impossivel
aplicacéo.
Isso porque para o0 mencionado autor, ndo h& comangr todos os
significados de uma determinada norma em confrmoim as demais normas do

ordenamento juridico, que também devem ser anabksaxh todos os seus sentidos:

Ora, a impossibilidade do estabelecimento ‘do quaerleituras possiveis’ é
patente. E hermeneuticamente impossivel alcandastos sentidos de uma
certa norma em confronto com todas as normas dmandento juridico que
também, por sua vez, devem ser entendidas em tixissus significados.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 45).
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Ainda como bem lembrado por Chamon Junior (200611gl) “Kelsen se
esquece de que, em abstrato, e sem o alicerceidon®elo caso concreto, € impossivel
estabelecer o sentido atribuivel a determinada aoisto €, interpreta-la”.

Pode-se inferir que Kelsen ndo consegue justifiaarlegitimidade da
aplicabilidade das normas juridica — entendimesnte eonsiderando as bases do Estado
Democrético de Direito. A teoria proposta deixagean a diversos questionamentos e
davidas a respeito de sua eficacia e validadecedp®nte quando propde a analise das
diversas interpretacdes possiveis da norma a skcadg em face das varias
possibilidades de interpretacdo do ordenamentdigarcomo um todo.

O controle de validade de Kelsen, tendo como ppesta a existéncia de
norma hierarquicamente superior, € falho, pois @snas fundamentais, no caso as
normas constitucionais, ndo sao capazes de pred&s as situacdes possiveis a fim de
conceder validade as normas inferiores.

Por outro lado, ao afirmar que os costumes podanoghlr normas vigentes
que ndo sdo observadas e eficazes, e que é passiiatdo de normas a partir de um
caso concreto, a teoria de Kelsen pde em riscgwaeca juridica deixando a critério
da discricionariedade de Juizes a criacao do Didgis partes envolvidas em litigio.

Conforme todo o discorrido, Kelsen se propds aficst a legitimidade e a
validade das normas juridicas a partir da existédeium “sistema de regras”. Contudo
sua teoria positivista acaba a levar a incerteglsipconsisténcia da ideia apresentada
quanto a validade e eficacia da norma e tambémagdorda presenca constante da
discricionariedade como forma de aplicacao do tdirgendo insuficiente para legitimar

uma deciséo judicial.

1.2 O direito como sistema de principios: uma visageral acerca da aceitabilidade

da aplicacdo do Direito através de principios

Apos se afirmar no topico anterior que o Direifgj@ado somente partindo do
pressuposto de um sistema de regras se torna adge$alho e insuficiente, o desafio
agora é demonstrar como o Direito pode e deve @arado através de um sistema
principiolégico. O jurista portugués Canotilho é uwhes que defende a eficacia
normativa dos principios, diferenciando-os dasag@m relacdo ao grau de abstracgéo,
grau de determinabilidade, carater de fundamerdadé do sistema e natureza

normogenética.
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Em relacdo ao grau de abstracdo, os principiosndeté@ior abstracdo que as
regras, 0 que, por conseguinte, tornariam os mimEimenos determinantes que aquela,
tratando-se de uma relagéao inversamente propofciona

Tal abstratividade se justifica porque os prin@dpsdo pilares axiologicos do
ordenamento juridico, se subdividindo em subpriosiptratando-se de fundamentos
ético-valorativos, inclusive, das regras, o quedbgegura sua natureza normogenética.
Em sintese, os principios, para Canotilho, com@exphamon Junior, sdoratio das

regras:

Os principios, assim, seriam dotados de um cab@er mais “abstrato” e
que, por ‘influirem’ na construgdo das regras,aserpecas fundamentais no
sentido de supostamente serem fundamentos valmsatio Direito. Como
asseverou Bandeira de Mello, seriam alicerces qui@nfi com que seu
conteldo fosse irradiado por toda a ordem jurid®eriam fundamentos
ético-valorativos do sistema juridico e também ‘degras’. Nesse sentido é
gue se poderia falar que os principios teriam umauteza normogenética’:
“constituem aratio das regras juridicas”. As caracteristicas acerogralo de
abstracdo, grau de determinabilidade, carater delafaentabilidade do
sistema e natureza normogenética sdo as utilizadasCanotilho para
diferenciar os principios das regras — numa petspemdo somente
semantica, mas que também vem a assumir os poscpimo atrelados a
uma ordem concreta de valores e pretensamente memdar o sistema
juridico. (CHAMON JUNIOR, 2006. p. 74).

Feita tais considerac¢des, duvidas inexistem acdecanormatividade dos
principios, tratando-se o direito de um sistemaratgas e principios, sendo que o

primeiro, inclusive, encontra fundamento de valeadexisténcia no segundo.

O direito é um sistema de principios, os princigiés, sim, encarados como
normas, dotados, pois, de for¢ga normativa. O diréitprincipiolégico e
exatamente por isso ndo ha como determinar todasipdteses de sua
aplicacdo. Isso nao significa que a autoridadesdigional va, caso a caso,
inventar a decisdo, muito antes pelo contrariogb@ se fazer um esforco
para, em face das ambi¢cBes do Direito para si mesrem face da histéria
institucional do direito, aplicar o Direito de maae adequada, e nédo
meramente possivel, perante aquele caso. E issensené passivel de
ocorrer na medida em que compreendemos o Direittocom sistema de
principios, jamais capazes de serem convencionadosdescritos
abstratamente em todos seus matizes”. (CHAMON JB\EZDO6, p. 97).

O autor ainda complementa seu raciocinio da segtontna:

A partir do momento em que compreendemos o Dimitao um sistema de
principio, ndo quer se pretender qualquer situagémo carente de
‘regulamentacdo’ legislativa a justificar, pois,emprego de uma analogia
para solucionar o problema. Antes o que dever@apreendido € que todo e
qualguer caso é sempre possivel construir uma &wlagrreta, a luz dos
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argumentos apresentados pelas partes e a luz ddoDiomo integridade
assumindo em face de seu projeto juridico modeff@1AMON JUNIOR,
2006, p. 105).

N&o entender o direito como um sistema de prinsigotrabalhar numa
perspectiva eminentemente positivista, a qual, aramé exposto ao longo do tdpico
anterior, restou evidenciada sua faléncia, poste spi trata de um sistema falho,
engessado, incoerente e incapaz de propiciar péestarisdicional com eficiéncia.
Mais a frente, sera trabalhada de forma pormeraaizateoria dos principios de Robert
Alexy e de Ronald Dworkin. Afinal ndo se pode negaontribuicdo de Robert Alexy
na compreensao de um sistema principiolégico enasga contribuicdo para o presente

trabalho, inclusive na medida de contraposicéo adeoria de Ronald Dworkin.

1.2.1 O direito como sistema de principios na acefg de Robert Alexy: o método
argumentativo e sua aplicagdo ao caso concreto naidza pela legitimidade das

decisfes judicias

Importante se faz também demonstrar, mesmo qusaja® foco principal do
trabalho, mas devido as suas contribuigbes, comme®Alexy, chamado de pos -
positivista, desenvolve sua teoria se afastandopdaosicbes de uma interpretacao
normativa que oferece uma resposta juridica predetada, defendendo a ideia de uma
argumentacdo juridica racional, que segue critatmslaboracdo, e por iSSO possui
status de racional.

Dentro dessa perspectiva de racionalidade, AleRFp propde as regras e
formas do discurso pratico em geral. Essas regiasssparadas em grupos, cuja
validade é condicdo de possibilidade de qualqueruoicacdo linguistica em que se

trate da verdade ou correcéo:

(2.1) Nenhum falante pode contradizer-se; (1.2)oTathnte s6 pode afirmar
aquilo em que ele mesmo acredita; (1.3) Todo falante aplique um
predicado F a um objeto A deve estar dispostoiaaaf também a qualquer
objeto igual a A em todos os aspectos relevanied) Diferentes falantes
ndo podem usar a mesma expressdo com diferentéBcsigos. (ALEXY,
2005, p. 191).

O primeiro item remete as regras do pensamentocdpgaplicadas as

proposi¢cdes normativas, onde estas serdo avaleaas verdadeiras ou falsas dentro
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de uma construcdo semantica, consistindo tambéprailbicdo de se contradizer, ou
seja, na incompatibilidade deontolégica. (ALEXYP80p.192).

O segundo item trata da verdade da discussaocerisiade que deve reger as
discussbes racionais, e € constitutiva para todainicacao linguistica (ALEXY, 2005,
p.192).

O terceiro item exige a coeréncia do discurso thnfa, assim, todo falante so
pode afirmar os juizos de valor e de dever quenafia dessa mesma forma em todas as
situacdes em que afirme que sao iguais em todespeeuios relevantes (ALEXY, 2005,
p. 193).

O quarto item remete a ideia de uso comum da lgguano discurso de
andlise da linguagem, propondo a manutencdo dadataclareza e sentido (ALEXY,
2005, p.193).

Segundo o Autor, as regras propostas no primein® guarto item sdo as
“regras fundamentais”, por serem elementares nstreapdio do discurso pratico.

Os discursos préticos exigem fundamentacgfes, peraegtem demonstrada a
veracidade dos argumentos e a crenca do locutoueleqdiscurso. A nao
fundamentacdo também exigira fundamentacdo de imegat dai surgira a seguinte
regra: “(2) — Todo falante deve, se Ihe é pedidodémentar o que afirma, a ndo ser
que se possam dar razdes que justifiguem negarfumdamentacao” (ALEXY, 2005,
p.194).

Segundo Robert Alexy:

Quem fundamenta algo pretende ao menos no quéese aeum processo de
fundamentacéo, aceitar o outro como parte na fuad&gdo, com o0s
mesmos direitos, e ndo exercer coer¢gdo nem serapieoercdo exercida
por outros. Também pretende assegurar sua asseagAcO perante seu
interlocutor, mas perante qualquer um. Os jogodimtpiagem, que nédo
pretendam cumprir pelo menos esta exigéncia, natemoconsiderar-se
fundamentacéo. As exigéncias de igualdade de ahrainiversalidade e ndo
coercdo pode formular-se com trés regras. Essaasragrrespondem as
condicdes da situacdo ideal de fala elaboradasigbermas na versao fraca
e aceita anteriormente, cujo conteldo é o seguinte:

(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte no discs8) (a) todos podem
problematizar qualquer assercdo; (b) todos podetroduzir qualquer
assercdo no discurso; (c) todos podem expressar cpinides, desejos e
necessidades; (2.3) A nenhum falante se pode impBliexercer seus
direitos fixados em 2.1 e 2.2, mediante coerc&ermat e externa ao discurso.
(ALEXY, 2005, p.194-195).
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Assim, tem-se que todo falante deve justificar sassertivas, bem como
permitir a participacdo no discurso, aceitandoablematizacao de qualquer assercéo, a
introduc&o de novas assercoes, e opinides, semmagueualquer tipo de coercao.

Logo, os enunciados normativos ao passarem petards ideal, se sujeitam
ao instrumento de critica, 0 que levam a sua caorguelas regras da racionalidade.

As regras da razdo, bem como as formas de argusneiatiolizam o acordo
racional nas questbes praticas, no entanto, ndantgan seu carater definitivo e
irrevogavel, considerando que todo discurso tenpatéir de concepcdes normativas
historicamente dadas e, por isso, mutaveis (ALE20Q5, p.207).

Devido a estas limitagBes do discurso pratico emalggque se fundamenta a
necessidade das regras juridicas (ALEXY, 2005,8).20

1.2.1.1 O discurso juridico como caso especial dsdurso em geral

Segundo Alexy, a argumentacdo do discurso juridseo diferencia da
argumentacdo pratica em geral, pois, obrigatoritgnea primeira sempre estara
vinculada ao Direito. Em ambito juridico, ndo ha@emma discussdo de todas as

questdes, havera uma limitacdo. Nas palavras @o: aut

A amplitude e os tipos de limitacbes sdo muito rdiiees nas diversas
formas. A mais livre é a discusséo da Ciéncia deifd. No processo se ddo
as maiores limitacoes.

[.]

O processo de argumentacao é limitado temporalmeeelo regulamentado
por regras processuais. As partes podem orientsegendo seus interesses.
Com frequéncia, talvez como regra, as partes ndcanu a sentenga correta
ou justa, mas a que lhe é vantajosa. As outrasa®pudem situar-se, no que
diz respeito a extensdo das diferentes limitagdese esses dois extremos.
(ALEXY, 2005. p. 210).

Sendo assim, o discurso juridico é consideradaaso especial do discurso
geral fundamentando-se em dois pontos: “(1) naé&etta das discussdes juridicas a
questbes praticas, isto é, a questdo sobre o quie & feito ou omitido, e (2) na
discusséo dessas questbes sob o prisma da pre@@sdmrecao” (ALEXY, 2005,
p.211).

No discurso juridico, mesmo que as pessoas busgeeatecisdes que lhe sdo
mais favoraveis e ndo tentem convencer a todosiecsg espera nesse discurso € que

toda pessoa racional esteja de acordo com o lgeg@ubmetidos a condi¢des ideais.



30

As condicdes ideais, aqui mencionadas, refererasseondicOes ideais de
discurso, pressupondo assim um discurso raciodal,no sentido de inexisténcia de
coercoes e limitagdes, mas no sentido em que sassdides juridicas e seus debates
ocorram sob a pretenséo de correcao, e por issGdabm condicdes ideais (ALEXY,
2005, p. 216).

Essa corre¢do buscada no discurso juridico ndefeeera racionalidade das
proposi¢cdes normativas, e sim das fundamentagdesddoamento juridico.

Sob a dtica do Autor (ALEXY, 2005), as decisbesdicas sao justificacdo de
um caso especial de proposicdes normativas. Asesn,operadores do direito,
denominados pelo autor como canones do direitdifipasn suas decisdes mediante
processos interpretativos. Essa justificacdo deis@es juridicas possui dois aspectos: a
justificacéo interna e a justificacdo externa.

A justificacdo interna é a regra geral do silogistagico, e se constroi,
segundo os métodos gerais da légica debntica. jHst8fcacdo relaciona-se com a
coeréncia na construgéo da fundamentacgédo e argagaent

A justificacdo externa consiste na fundamentac¢d®o mtamissas usadas na
justificacéo interna. Tais premissas podem seragedgo direito positivo, enunciados
empiricos e premissas que ndo sejam nem um nem(@WEXY, 2005, p. 226).

Fundamentar uma regra de direito, consiste em aroswa validade no
ordenamento juridico vigente. As premissas em@ricadamentam-se em uma escala
de formas de proceder. Ja as premissas que nagddcas e nem regras do direito
séo fundamentadas com a argumentacdo juridica.

Tais fundamentacgdes da justificacao externa divideram regras e formas de

argumentos, classificados em seis grupos, sendp ele

Regras e formas (1) de interpretacdo, (2) da argtap&o da ciéncia do
direito (dogmatica), (3) do uso dos precedentdsgdédargumentacdo pratica
geral e (5) da argumentacdo empirica, assim conda® chamadas formas
especiais de argumentos juridicos. Para desigisa&is agupos com uma sé
palavra, pode-se eleger as palavras: (1) lei, {@hc@a do direito, (3)
precedente, (4) razdo, (5) empiria, (6) formas @ame de argumentos
juridicos. (ALEXY, 2005, p. 226).

Logo, a justificacdo externa busca realizar uma lisnaldgica das
argumentacoes extraidas desses grupos. Mediaatargdise sera possivel concluir que

essas argumentacgoes, trazidas por cada grupo, pedernessitam se vincular. Essa
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vinculacdo existente entre tais argumentacdes deltid o papel da argumentacéo
empirica e da argumentacéo prética geral no disguriglico (ALEXY, 2005, p.228).

A argumentacdo pratica em geral j4 foi apresantad entanto, cabe agora
elucidar o que vem a ser uma argumentacdo empiEsaa consiste naqueles
argumentos que se fundamentam pelas regras que @gdato, aquelas conviccdes
normativas que sdo realmente seguidas, e que s&memdas racionais por aceitacao
mutua de um grupo. E também considerado um caseiabpge um dever ser a partir de
um ser (ALEXY, 2005, p. 186).

1.2.1.2 A teoria da ponderacao de principios: a ppmsta apresentada por Robert
Alexy é adequada para justificar a legitimidade dasdecisdes judiciais em um

Estado Democratico de Direito?

Apds essa nocdo de racionalidade que se encobifecente ao pensamento de
Alexy, se faz necessario ainda levantar que, coisto \anteriormente, 0 positivismo
juridico trabalha a ideia de poder discricionao, seja, capacidade da autoridade
judicial escolher, dentre as varias possibilidagiastentes dentro de uma moldura e de
acordo com suas convicgoes, a resposta que entdersendo a correta. Isto porque,
de acordo com tal teoria “a tarefa que consist®let@r, a partir da lei, a Unica sentenca
justa (certa) ou o Unico ato administrativo corrétao essencial, idéntica a tarefa de
guem se proponha, nos quadros da Constituicaa, asiainicas leis justas (certas)”
(KELSEN, 2009, p. 393).

Contrariando o sistema de regras apresentado pslovismo, Robert Alexy

também reconhece o carater normativo dos principios

Tanto regras quanto principios serdo reunidos smnoeito de norma. Tanto
regras quanto principios sdo normas, por que amiizesn o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das exprest@gticas basicas do
dever, da permissédo e da proibicdo. Principios 8o quanto as regras,
razbes para juizos concretos de dever-ser, ainéadguespécie muito
diferente (ALEXY, 2008, p. 87).

Acontece que, de acordo com Chamon Junior (20071,)dRobert Alexy ainda
se mantem preso a uma certa compreensao positioigdaeito.
Complementando as criticas a Robert Alexy, Chamaiod (2006, p. 55) aduz

gue, embora Alexy ndo seja positivista, adota ruesh de Kelsen acerca da existéncia
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de uma norma fundamental, sob argumento de qug é[necessaria para explicar a
passagem do plano do ser par ao ambito do dever-sejue, definitivamente, vem a
marcar a falta de uma adequada compreenséo da tamtsé real/ideal”.

Segundo o autor, embora Alexy pregue a forca navenatos principios,
também entende que a pertinéncia destes em nadademg existéncia da norma
fundamental. Ao contrario do que propds Kelsen, xpleafirma que a norma
fundamental ndo pode ser neutra, sob pena de patkeuiios de legitimidade.

Neste sentido, colacionam-se seus ensinamento® gta Chamon Junior:

Si una Constitucién ha sido realmente promulgads gocialmente eficaz,
entonces si, y en la medida en que, las normastdeGonstituciéon no son

extremadamente injustas, esta juridicamente ordecmtiportase de acuerdo
com esta Constitucion tal como corresponde a léegidn de correccion.

(ALEXY apud CHAMON JUNIOR, 2006, p. 56).

Para Alexy, a prevaléncia de uma norma fundamemeakra, meramente
formal, ndo permite uma real compreensédo acerceatidade do Direito. Para que
tenha eficacia, a norma fundamental deve ser oafuedto que atribuira legitimidade
as demais normas, de forma a permitir que nao duagationamentos acerca de sua
aplicabilidade.

A estrutura da norma fundamental proposta por Aleapforme afirmado por
Chamon Junior estaria atrelada a uma nocao deniétade moral e teria como tarefa:

[...] @) transformar uma categoria do ser — oado®nte eficaz — em um
dever-ser — o juridicamente valido; b) determinamig sdo os critérios
daquilo que se entende por Direito; c) e tambéar enma ideia de unidade
do sistema, ja que todas as normas teriam suaadalidma Ultima instancia
na norma fundamental. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 59-5

Assim, para superar esta perspectiva positivisgggpa um sistema rigido de
regras, Robert Alexy traca sua teoria de principiosgras. Para o autor, € de extrema
relevancia distinguir os principios das regraslusize, para uma melhor concepcao da
legitimidade e validade das normas.

Entretanto, o faz com grandes criticas ao modetesaptado por Dworkin,
realizando a diferenciacéo entre principios e redeaforma peculiar.

Para Alexy (2008, p. 89), o traco diferenciadoreats regras e 0s principios
podem se resumir em trés aspectos: em primeirad hg@rincipios sdo mais abertos,

geneéricos e abstratos do que as regras; em setugatoos principios sao aplicados a
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luz do caso concreto, mediante uma ponderacaoagg@msde valores, ao contrario das
regras que se aplicam em um sistema de tudo oy nadforme Dworkin ja havia
especificado. Em terceiro lugar, Alexy assegura guerincipios se diferenciam das
regras porque se constituem em mandamentos dezatifw, ndo se tratando de
obrigacOes definitivas, caracteristica esta inerastregras.

Esta ultima diferenca €, de acordo com o automrdgdecisivo na distingédo

entre regras e principios.

O ponto decisivo na distingao entre regras e piosié queprincipios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maidida possivel dentre
das possibilidades juridicas e faticas existentesncipios sdo, por
conseguinte,mandamentos de otimizaga@ue s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelaléaque a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das pdssibgi faticas, mas
também das possibilidades juridicas.

Ja asegrassdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou tififeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatament® age ela exige: nem
mais, nem menos. Regras contém, portatetermina¢céeso ambito daquilo
que é fatica e juridicamente possivel. Isso sigaifjue a distingdo entre
regras e principios é uma distincdo qualitativage uma distincao de grau.
Toda norma é uma regra ou um principio (ALEXY, 200890-91, grifo do
autor).

Para Robert Alexy, os principios e regras se djgeém em razao de sua
aplicabilidade. Segundo o autor, os principios“s@&ndamentos de otimizagao”, isto é,
normas que ordenam que algo deve ser cumprido theonferma possivel, dentro das
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto

Alexy assinala que o0s principios possuem como ipahccaracteristica a
especificidade de poderem ser cumpridos em menanaar grau, dependendo sua
efetividade das condicdes faticas e juridicas da caso.

Por outro lado, as regras possuem caracteristieasuthprimento pleno e
definitivo, ndo comportando cumprimento em difeesngraus, como 0s principios.
Nesse aspecto, novamente se vale dos ensinamentGhainon Junior, explicando

Alexy:

As regras, por sua vez, ndo seriam mandatos dézatiéo, mas uma norma
que exigiriacumprimento pleno e na medida por ela prescrida regras
poderiam tdo somente ser cumpridas, ou ndo. Oscipids, todavia
poderiam ser mais ou menos satisfeitos, permitipddanto a verificagcao de
variados graus de cumpriment(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 58, grifo do
autor).
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Ainda no entendimento de Chamon Junior, para AteRyreito € um conjunto

de principios, regras e, também, procedimentos:

Destarte, entende que o sistema é composto desregila principios. Mas
além destes inclui gerocedimentospois as normas por si sés, ndo regulam
sua propria aplicacdo, sendo necessaria a congitbero procedimento de
que, em termos de razdo pratica, permitiria queossd alcancada e
assegurada a racionalidade de aplicacdo do Ditdito.modelo assim, em
trés niveis, seria, segundo o autor, preferivelualomer outro, ja que,
segundo Alexy, por questdes de raz8o pratica napose renunciar a
presenca nem de principios, nem vé valores no andemto. (CHAMON
JUNIOR, 2006, p. 56-57, grifo do autor)

Entende-se pela teoria Alexyana, cuja aplicacdopdioeipios se da através
dos variados graus de cumprimento e pelo carafmitde das regras, que a técnica de
ponderacdo somente podera ser aplicada em relag&ariacipios, na medida em que

as regras nao possuem flexibilidade de aplicaliédau seja, serdo aplicadas ou néo.

[...] Somente assim, entendaEXy, é que se poderia explicar porque a
ponderacdo seria entdo sempre, relacionada a gmiados principios — o
gue abre a perspectiva argumentativa deExX a uma interpretacdo da
legitimidade de aplicacdo do Direito por aproxin@cf que se poderia
satisfazer com o grau mais alto possivel de aglzcaprmativa. (CHAMON
JUNIOR, 2006, p.58).

Nesta extensdo, no campo da aplicagdo, havendditeosriitre regras uma
seria declarada valida em detrimento a outra. Rtnmodado, no caso de colisdo de
principios ndo havera declaracéo de invalidademdeson detrimento ao outro. Neste
caso, através da ponderacéo e da andlise do cas@twose realizara o sopesamento do
principio que melhor se aplica, ou seja, aqueleéqueferivel a luz do caso concreto.

O ‘conflito’ deve, ao contrario, ser resolvido ‘pareio de um sopesamento
entre os interesses conflitantes’. O objetivo desgpesamento é definir qual
dos interesses — qubstratamente estdo no mesmo nivétm maior peso
no caso concret@ALEXY, 2008, p. 95, grifo do autor).

Nesse sentido, Alexy, em sua obra Teoria dos DseiFfundamentais,
apresenta a Lei de Colisédo para solucionar a cotiedprincipios utilizando um julgado
do tribunal constitucional, que diz respeito a réalizacdo da audiéncia oral tendo em
vista a saude delicada do acusado que sofre resaufatto. Neste caso, ha uma colisdo

entre o principio da aplicacéo do direito penal{Pfjue obriga a audiéncia oral) com o



35

principio de protecdo do direito a vida e integielalo acusado (P2 — que proibe a
audiéncia oral) (ALEXY, 2008, p. 94-99). A partie éntdo é que Robert Alexy passa a
adentrar em sua teoria, apoiando-se, essencialnmenp@stulado da proporcionalidade.

Tal ferramenta de ponderacdo busca solucionar dlitoosem que haja
desrespeito a nenhuma das normas, mas fazendo wmntp seja mais valorada do
gue a outra em determinado caso concreto, proooirdad melhor forma possivel
preservar a harmonia das normas.

Segundo Chamon Junior (2007, p. 74), em buscaqiefazacdo, Alexy vai
compreender a estrutura de balanceamento atrav@sirddpio da proporcionalidade
que é formado por trés importantes subprincipidegaacéo, ou seja, a verificacdo se o
meio escolhido é apto para atingir o fim pretengitkcessidade, que ird estabelecer se
h& outro meio mais eficaz e menos danoso pararatingsultado; e proporcionalidade
em sentido estrito que reflete a condicdo de werifse o meio escolhido traz mais

beneficios do que 6nus. Nas palavras de ChamoarJuni

O principio da adequacdoem uma légica instrumental, é interpretado no
sentido de que a adocdo de umeio ndo se pode dar sem que haja a
promogé&o de qualquer finalidade em razéo da quabaoa a qual, teria sido
adotado. Por este principio, exige-se que o meiogoretendido seja capaz
de, factualmente, alcancar, quando de sua adocéw (finalidade
determinada.

Ja o principio da necessidadeem estabelecer, também em face das
circunstancias faticas, que se duas estratégiassewissem commeio de
satisfacdo de P1, fossem, em principio ‘igualmextequada’, haveria que
ser escolhida aquela estratégia que menos intensawiesse, pois, a causar
restricdo a outros.

[...] Mas se uma terceirfinalidade vem a ser afetada negativamente pela
adocdo de estratégia que viria a interferir menms R2, abre-se como
necessaria a tomada em conta do balanceament@lidacao doprincipio

da proporcionalidadevez que, entdo, referido a possibilidades juriica
(CHAMON JUNIOR, 2007, p. 74, grifo do autor).

Pois bem, adotando este critério de sopesamenteferipilidade propostos
por Alexy questiona-se até que ponto um processig@e com base nestes critérios é
correto e consistente, bem como é dotado de leddohe e positividade dentro do
paradigmado Estado Democratico de Direito.

Em verdade, a proposta de Alexy, ndo nos leva araapsta segura. Chamon

Junior afirma que:

2 0 termo paradigma sera utilizado durante todaesente trabalho académico com sendo um modelo, ou
seja, um padréo a ser seguido.
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[...] ALEXY busca uma fundamentacéo racional para alcangas aesdes de
preferibilidade, e as razdes para justificar essealquizacdo de principios
perante 0 caso concreto, em campos como a intedgadkegislador, as
consequéncias que dita medida traria para a sagedapinides de
especialistas, etc. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 59).

Tem-se, assim, que para realizar 0 sopesamentoirdgppos, Robert Alexy
propde a aplicabilidade de critérios de valoresesaada caso. Embora reconheca a
distincdo entre tais institutos — principios e vaso— na argumentacao dos critérios de
preferibilidade acaba por iguala-los estruturalmeontque, inquestionavelmente é alvo
de varias criticas.

A principal critica que se faz a teoria de valodks Alexy, € que sua
aplicabilidade nos leva a uma hierarquizacdo ddsrem e, consequentemente, a
discricionariedade na aplicacdo do Direito em quge dacisdes judiciais seriam
desprovidas de fundamentos, racionalidade e tregrsga.

Embora Alexy refute veementemente a possibilidadehi@rarquizacdo de
valores — por nao ser possivel estipular todosatsres e alocar ordem em cada um
deles -, bem como a impossibilidade de subjetivientecisionismo judicial, arguindo
gue seu modelo é fundamentado e racional, se famtas as criticas propostas.

Outra importante constatacdo negativa na teorRatert Alexy € que, mesmo
através de uma ponderacdo de principios que seld&ptério da proporcionalidade
nao se teria como chegar a uma resposta certanmasaximo aproximada. Nesses
termos, ter-se-ia apenas solucdes discursivameatiigeeis como se pode observar das

consideracOes de Fernandes:

Nesse mesmo diapasao, temos ainda que Abaxg, a ponderacéo ainda que
justificada de forma racional pelo critério da poponalidade ndo teria
como chegar a uma Unica solugéo correta para casta (FERNANDES,
2010, p. 201, grifo do autor).

Este é o raciocinio inerente a chamada lei de pagde, ou seja, ndo haveria
que se falar em uma Unica resposta correta paagaaoncreto, o que faz da teoria da
argumentacdo de Alexy insuficiente para determaaegitimidade de uma deciséo

judicial.

Para finalizar, entende Alexy que a resposta a aso epresentado tem que
passar pelas regras do discurso parauueninimode racionalidade esteja
presente. Entretanto, uma série daquelas regragrsiigas éealizavel tdo-
somente de maneira aproximadger entender que, da tensdo entre ideal e
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real, a realidade poderia somentapsximar, ainda que em um graimo,
da idealidade (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 60, grifoaldor).

Por fim, entender a aplicabilidade do Direito atipadle um sistema de
preferéncia de principios ndo traduz as bases d&stado Democratico. Uma norma
juridica € ou nao € valida, ela é ou ndo é aplicatho ha como prevalecer uma
aplicacdo “mais ou menos”, ou seja, gradual semsguenham decisdes infundadas,
desprovidas de racionalidade e totalmente subgtiean preferéncias a determinados
interesses.

Nesta linha argumentativa, a teoria de Robert Alésaduz um ordenamento
juridico em que impera a incerteza e insegurangdi¢ga com clara distor¢cdo da ideia

de direitos fundamentais e da unidade normativ@atestituicao.

1.2.2 A critica de Habermas a legitimidade do Diréd proposta por Robert Alexy

Faz-se necessario ainda, discorrer sobre a progestargem Habermas que, a
partir do pensamento de Dworkin — que serd melkplictado a diante — em critica a
teoria proposta por Alexy, traz um discurso jurddite aplicacdo do Direito a partir de
uma proposta democratico-interpretativa.

Habermas prop0e, na perspectiva do Estado Denumxrdg Direito, uma
teoria de argumentacao pautada em procediment@mAsegundo Chamon Junior
(2006, p. 68), “alegitimidade passa pela racionalidade discursiva quando se tem
assegurado um sistema de direitos”.

O autor defende que o Direito possui um codigorimnaas normas se aplicam
ou nédo se aplicam — e ndo um codigo gradual. Nestedo afirma Habermas, citado

por Cattoni que:

Normas e valores, portanto, diferem-se entre smegramente, por suas
referéncias, respectivamente, ou a acbes obrigatoou a nocdes
teleoldgicas; em segundo lugar, os codigos ou ioimdau gradual de suas
pretensdes de validade; em terceiro, por seu carat@bsoluto ou relativo; e,
quarto, pelos critérios que os sistemas de normas sistemas de valores
devem satisfazer, respectivamente. O fato de quaawe valores diferem
em suas propriedades loégicas produz diferencasfisaivas para sua
respectiva aplicacdo. (HABERMASpud CATTONI, 2001, p. 150-151).

Sustenta o autor que, ao contrario dos valoresliregos ndo sdo comandos

que permitem negociar sua legitimidade e aplicaCéadireito é algo devido e que deve
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ser aplicado e nao simplesmente algo atrativo cpae ger aplicacdo gradual ou
aproximada.
Neste sentido, é importante citar as conclusdes Gidmther que sao

compartilhadas por Habermas:

O critério de acordo com o qual nés nos orientapeando sopesamos
normas colidentes ndo pode ter, por sua parte, anteédo material
predeterminado como qual se dé prioridade a cepm#os de vista
normativos sobre outros. O conceito alexyano decfpios como comandos
otimizaveis desde ja desperta nossa atencdo ppesigo que pode surgir
guando, nesse momento um modelo de valores é gqulojetuma teoria da
estrutura normativa. A decisdo acerca da normauadieqé entdo reduzida a
se decidir acerca de um estado de coisas relatitam@elhor, o qual é ainda
0 6timo numa situagdo particular. O problema aledi perigo da ja
introducéo de critérios materiais quando da detagdio da estrutura da
argumentacao, critérios os quais deveriam, elesnogsser sujeitos a uma
argumentacdo de adequabilidade. Um conceito pnoesdal de
adequabilidade, ou uma aplicagdo procedimentabd®as teria que evitar o
uso de tais critérios materiais implicitos. Se adbiidade consiste em se
considerar todos o0s elementos de uma situacdo,o emétodo de
consideracdo ndo pode ser, por sua parte, detelonpw@ critérios materiais.
(GUNTHER apud CATTONI, 2001, p. 152-153).

Inquestionavelmente, Habermas se opde a concepgdaridprudéncia de
valores proposta por Robert Alexy e a existénciarda teoria material da Constituicéo,
pois:

Qualquer um que pretenda equacionar a Constituggio uma ordem
concreta de valores engana-se quanto ao caraggifecsmmente juridico da
primeira; os direitos fundamentais, enquanto nornjaddicas sao
constituidos, como as normas morais, segundo olmdds normas de agéo
obrigatéria — e ndo consoante o dos bens atrati(dtABERMAS apud
CATTONI, 2001, p. 153).

Conforme destaca Cattoni (2001, p. 157), a tens@onia entre a pretenséo de
legitimidade e a positividade do Direito, sob ogaigma do Estado Democratico de
Direito, é tratada em termos de jurisdicdo comopuablema de cunho decisério que
seja ao mesmo tempo consistente e correto.

Para Jurgen Habernfas legitimidade das leis e normas é garantidayem
democracia, por processos de validacdo discursivagja, a validade das normas esta

atrelada a validade de sua construcao, que seaesalb condicdes da comunicacao.

® Nas palavras de Jirgen Habermas: Ao tratarmos uddafmentacdo do sistema de direitos,
descobriremos que a autonomia das pessoas privatiase a legitimidade do direito e vice-versa. Sob
condicdes de uma compreensdo pés-metafisica doangddtem legitimidade o direito que surge da
formacdo discursiva da opinido e da vontade dedéims que possuem os mesmos direitos. Estes sé
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Nas palavras de Habermas:

O predicado ‘validas’ refere-se a normas de acd@m®posicdes normativas
gerais correspondentes; ele expressa um sentidespieifico de validade
normativa, ainda indiferente em relagdo a distingfiore moralidade e
legitimidade. Eu entendo por “normas de acgdo” etgieas de
comportamento generalizadas temporal social etie@jgente. Para mim,
“atingido” é todo aquele cujos interesses serddadés pelas provaveis
consequéncias provocadas pela regulamentacdo deratia geral através
de normas. E “discurso racional” é toda a tentatigaentendimento sobre
pretensfes de validade problematicas, na medidguenele se realiza sob
condicdes da comunicacdo que permitem o movimente He temas e
contribui¢cBes, informacdes e argumentos no intet@mmum espaco publico
constituido através de obrigacdes locucionariagdirdtamente a expressao
refere-se também a negociacdes, na medida em dgag €¥0 reguladas
através de procedimentos fundados discursivamdét®BERMAS, 1997.
p.142).

Assim, para Habermas, as decisdes estdo condiesrea seu discurso de
validacdo que deve ser construido observandoiostéacionais. Dela se extrai regras
com validade objetiva e universal, viabilizandosias uma aplicacdo imparcial do
Direito.

Em sintese, para Habermas a questdo da legitimeladdéidade das normas
juridicas esta atrelada a participacdo dos deatinat das normas no processo
legislativo de construcdo destas. Na perspectivdEstado Democratico de Direito
somente um discurso de justificacdo, que serd beastrabalhado a frente, com plena
participacdo dos destinatarios das normas, ou seja uma efetiva democracia
participativa com os cidadaos na condicdo de cor@sitdas normas, € que conferira

validade e legalidade ao direito.

1.2.3 O direito como sistema de principios na acefpg de Ronald Dworkin

Iniciando a defesa de “[...] uma teoria liberaldiceito [...]”, Dworkin (2010,
p.7) constréi uma tese baseada numa argumentagf&apmusta ao que chamou de “[...]
teoria dominante do direito [...]” (DWORKIN, 2010, 7). O autor explica que esta
“teoria dominante” se divide em duas partes. A piimn parte, chamada teoria do

positivismo juridico, baseada no questionamentd'‘adgue é o direito?”, trata das

podem perceber, de maneira adequada, sua autormrbleca, garantida através de processos de
participacdo democratica, nha medida em que suan@uia privada for assegurada. Uma autonomia
privada assegurada serve como garantia para ens&gknprivada. Esse complexo circular se manifesta
também na génese do direito vigente. (1997, p.147).
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condicbes de veracidade de uma proposicao juridicgegunda parte foi chamada de
teoria do utilitarismo, e busca compreender “o dexee ser o direito?”, e ensina que a
funcdo do direito e de suas instituicbes seriaisexy bem-estar geral (DWORKIN,
2010, p. 7-8).

Entre as diversas criticas a respeito da “teorridante do direito”, o jurista
norte-americano faz uma observacdo especialmelggeante ao tema do presente
estudo ao afirmar que “[...] a teoria dominanteléd porque rejeita a ideia de que os
individuos podem ter direitos contra o Estado, raorees aos direitos criados, atraves de
legislacdo explicita [...]" (DWORKIN, 2010, p. 13). Neste sentido, edefle a
existéncia de “trunfos politicos” a serem invocagels individuos quando um direito
lhes é negado com base em justificativa de objettamnum que ndo seja
suficientemente forte. Tais trunfos seriam os theeindividuais. (DWORKIN, 2010, p.
15).

A partir dai e para melhor compreensdo de suaasidaecessario se mostra
gue Dworkin propde a provar que o ordenamento igoié composto por regras e

principios, divergindo do pensar positivista.

O Direito positivo composto por regras e principgssegura, mediante uma
jurisprudéncia discursiva, a integridade das cdietige reconhecimento que
garantem o igual respeito e consideracdo para todosiembros de uma
comunidade juridica. (REPOLES, 2008, p. 329).

Nesse ideal, explicando a existéncia de princigogegras integrantes do
ordenamento juridico, bem como suas caracteristicsdimtas, Chamon Junior expde

que:

A partir das diferencas entre regras e princifivgorkin se propde a provar
gue estes sdo integrantes do ordenamento juridigto rdiversamente do
pensar positivista. Para isso, desenvolve aprofiamdaente a ideia de
integridade em seu livro Law’s Empire, juntamendencuma superacao de
uma distingdo semantica entre regras/principiopesa de ter afirmado
antes ser uma distincdo meramente ldgica. Os prirscintegram o Direito,
assim como as regras: € a tese inicial de DwoHAMON JUNIOR,
2006, p.50).

* Essa afirmacéo demonstra clara critica a teorsitipista - refutada pelo autor no transcorrer dass
obras - na medida em que nega que o direito é piEve exclusivamente de regras, praticas e decisde
explicitas.



41

Tornando clara sua argumentacéo, Dworkin utilizengxos de casos praticos
julgados pelas Cortes Norte-Americanas, nos quacstran a aplicabilidade e
plausibilidade de suas ideias.

A compreensédo destas ideias exige o conhecimegtoopde alguns pontos

frisados pelo autor, conforme tratados a frente.

1.2.3.1 Teoria dos principios de Ronald Dworkin: rgras, principios e diretrizes

politicas

De antemdo deve-se conceber que, para Dworkincipiis sdo padrbes
diferenciados, com operatividade juridica diverasa gkgras. Assim como 0s principios,
podem existir outros padrdes, cada qual com peaperatividade juridica.

Nesse contexto, frequentemente o autor se utibizgigno “principio” para se
referir a todo um conjunto de padrbes que néo sgms e, eventualmente, utiliza o
termo em sentido estrito. Contudo, é importanteisabreal sentido da utilizagdo do

termo para exata compreensao das ideias dworkianas:

Com muita frequéncia, utilizarei o termo ‘principale maneira genérica,
para indicar todo esse conjunto de padrbes que s&@wm regras;

eventualmente, porém, serei mais preciso e estarelauma distincédo entre
principios e politicas. (DWORKIN, 2010, p. 36).

O termo “principio”, em sentido amplo, é divididm eluas espécies: a palavra
“principio” utilizada em seu sentido estrito, e @samadas “diretrizes politicas”. O
termo “principio”, em sentido estrito, refere-sera padrao que reflete uma exigéncia

de justica, equidade ou algo relativo a moralidade.

Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser obs#wyando porque va
promover ou assegurar uma situacao econdmicaicpotiti social desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou equidadealguma outra

dimensédo da moralidade.

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que edtd® um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspeotwaico, politico ou

social da comunidade (ainda que certos objetivi@srsaegativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve seegdlot contra mudancas
adversas) (DWORKIN, 2010, p. 36).
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Neste sentido, “[...] argumentos de principio ficiim uma decisao politica,
mostrando que a decisdo respeita ou garante dirgitviduais ou de um grupo”.
(DWORKIN, 2010, p. 36).

O termo “politica” refere-se a um tipo de padrae mstabelece objetivos
gerais de melhoria para a comunidade (sejam e&gevos negativos ou positivos).
Assim, “[...] argumentos de politica justificam urdecisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletlaocomunidade como um todo.”
(DWORKIN, 2010, p. 129).

Sao os ensinamentos de Chamon Junior:

Os principios ainda se diferem das diretrizes ipabt Enquanto estas
pretendem estabelecer uma meta coletiva, um objatser alcancado, como
alguma melhora no campo politico ou econémico,gxemplo, 0s principios
podem justificar uma decisdo politica ndo por eveolma meta, mas por
garantir e assegurar um direito individual. (CHAMOUNIOR, 2006, p.50).

A titulo de ilustracdo tem-se a passagem de Robaldrkin que fornece
exemplos das duas espécies.

[...] Parece natural dizer, por exemplo, que ardiade de expressao é um
direito e ndo um objetivo, pois os cidadaos témitdis a essa liberdade por
uma questdo de moralidade politica, e que o aumdat@roducdo de
material bélico € um objetivo e ndo um direito,spodntribui para o bem-
estar coletivo, mas nenhum fabricante especificouma prerrogativa a um
contrato governamental (DWORKIN, 2010, p. 129).

Com vista ao trecho transcrito infere-se que, & tke liberdade de expressao,
faz-se referéncia a um principio; lado outro, adpgdo de material bélico encontra-se
na seara da politica.

Outro ponto crucial da teoria dos principios sqieespectiva dworkiana reside
na dimensao de sua diferenciacdo frente as refralistincdo entre os chamados
“Standards” do ordenamento juridico se da em diagehdgica (SIQUEIRA, 2003), a
gual se passa a explicar:

A diferenca entre principios juridicos e regraddigas € de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para deqgisisulares acerca da
obrigacéo juridica em circunstancias especificas distinguem-se quanto a
natureza da orientagdo que oferecem (DWORKIN, 20189).
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Outra distingdo importante, decorrente da primdifierenca apresentada, e que
deve ser destacada provém do fato de Dworkin eatenee os principios possuem uma

dimensao de peso e importancia.

Essa primeira diferenca entre regras e principas ¢onsigo uma outra. Os
principios possuem uma dimensao que as regrasénde-ta dimensédo do
peso ou importancia. (DWORKIN, 2010, p. 42).

Apoiado nesse entendimento, Dworkin argumenta qiéeeenca entre regras
e principios juridicos reside no fato de que ameiras sdo aplicaveis em forma de
tudo-ou-nada, enquanto os ultimos ndo o sdo. Aaplidade da regra cinge-se ao
quesito da validade na medida em que, sendo vélidalicavel e aponta solucéo
determinada. Sendo invalida, € simplesmente inamic Entdo esta divergéncia
apresentada pelo mencionado jurista diz respeittatareza juridica das regras e
principios, sendo que, a primeira é aplicada ensistema de validade que mutuamente
se auto exclui. Ou seja, a incidéncia de uma regpare pela logica do tudo-ou-nada.

A incidéncia de uma regra valida exclui por complet existéncia e
aplicabilidade de outra norma de conteudo diammetmate oposto. Ou seja, havendo
duas regras para regularem o mesmo fato, a apiczad® de uma exclui a validade da
outra, justamente por essa légica de tudo ou nada.

Prosseguindo, as regras, ndo haveria outra fornuestmbrir qual — dentre as
conflitantes - é aplicavel, sendo a ja citada @uesta validade, que determina sua
aplicacdo ou ndo. A andlise da validade ou ndoetlerdinada regra pode, conforme
Dworkin, ser estabelecida através de outras regyastantes do sistema juridico que
venham a determinar as hipoteses de preponder@rsnhreposicdo de umas sobre as
outras, mediante requisitos temporais, de genaggicou conforme a autoridade que
lhes originou, entre outrds.

Ja os principios ndo estdo ligados a questdo lidada. Eles possuem a
caracteristica de ndo apresentarem consequéncidegs determinadas previamente,
dando apenas direcdo ao argumento, e sempre nacessa utilizacdo de uma
habilidade julgadora (DWORKIN, 2010, p. 39-41).

Para o autor, os principios possuem uma dimensguesie ou importancia.

Assim, haveria principios de diferentes pesos, &a, @lguns teriam maior forca que

® Pode-se citar, por exemplo, a norma posterior rguega a anterior, a regra especial que prevalece
perante a regra geral etc.
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outros em cada caso concreto. O autor aponta t@sprgque existam alguns principios
com importancia e outros sem importancia e € pregig existam alguns principios
mais importantes que outros” (DWORKIN, 2010, p..40)que determinaria qual o
principio a ser aplicado em cada caso seria a pagé® entre aqueles em conflito, de
forma a aferir qual possui maior forca relativarépo, ap0s o sopesamento entre
principios conflitantes para a escolha daqueleaypdl ao caso concreto, ndo haveria a
exclusao do principio afastado, permanecendo este parte do ordenamento juridico,

podendo ser invocado em outro caso concreto acsgaaplicabilidade seja adequada.

“[...] séo argumentos juridicos que levantam preies de validade né&o
especifica e por isso carente de interpretacas.rigle provocam o problema
de colisdo das regras. A primazia de um princiiores o outro no caso
concreto ndo implica na invalidade, é apenas unest§a de adequacao”
(REPOLES, 2008, p. 328)

A solucdo apresentada por Dworkin para um confiitdre principios é a
seguinte:

“[...] entram em conflito e interagem uns com osr@a de modo que cada
principio relevante para um problema juridico pattr fornece uma razéo
em favor de uma determinada solucdo, mas néo pukestiO homem que
deve decidir uma questdo, vé-se, portanto, diaatexigéncia de avaliar
todos esses principios conflitantes e antagbnicms igcidem sobre ela e
chegar a um veredicto a partir desses principimsyez de identificar um
dentre eles como ‘valido™ (DWORKIN, 2010, p. 114).

Outra caracteristica importante é que as regras,impporem resultados
especificos, permitem a enumeracdo de suas exce@8eprincipios, em razdo da
auséncia de uma hipétese de incidéhaido possuem a possibilidade de previsdo de
excecOes. Desta forma, havendo a subsuncédo dafedgra valida, esta indicara o
resultado preciso. Contudo, sendo necessariaiaagéib de algum principio no caso
concreto, ndo havera a determinagédo da decis&otensada, mas apenas indicac¢édo do
rumo para o qual o raciocinio do julgador deve penNeste sentido, em relacdo aos
principios, Dworkin afirma que “[...] mesmo aquetgge mais se assemelham a regras
nao apresentam consequéncias juridicas que segutomadicamente quando as
condicbes sao dadas [...]” (DWORKIN, 2010, p. 40).

® Entende-se por hipétese de incidéncia o conjuatoadacteristicas factuais necessarias para ajicac
de determinada norma, ou seja, é preciso que detmtonfato ocorra para que a norma correlata possa
ser aplicada. Como exemplo cita-se as normas réésr@ reparacdo de dano, que somente sdo apdicavei
quando a hipétese de incidéncia — o dano — ocorre.
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Contudo importa frisar uma questdo levantada peloraE que por diversas
vezes a propria regra tem sua aplicabilidade cantida a utilizagdo de principios. Isto
se d4 quando da utilizacdo de termos subjetivoscgrerem de julgamento quanto a
seu significado. Apesar de a utilizacdo dessesote@proximar a regra a um principio,
deve-se ter em mente que tal semelhanca ndo chqmanto de transforma-la principio
(DWORKIN, 2010, p. 45). Isso porque a subjetividade necessita de significacdo se
concentra no termo ou expressao especifica. Assicharecido seu sentido por meio de
habilidades de interpretacdo (muitas vezes douiginéu realizada por meio de
diplomas infra legais), a regra esta apta a ag@mactrazendo consequéncia
predeterminada por ocasido da ocorréncia de so&ekgpde incidéncia.

Importante ainda se faz esclarecer que na utilzats duas acepc¢des do
termo “principio”, ha argumentos de principio euangntos de politica, guardando cada
um as caracteristicas peculiares as premissaseferdeém.

Neste sentido, Dworkin acrescenta um importantissispecto relativo a essa
bifurcacdo do termo “principio”. O autor ensina e hipotese alguma podera o
argumento de politica se sobrepor ao argumentoideigo. Isso se da em razao da ja
aludida questdo de que os direitos individuais (g8ie argumentos de principio)
servirem como “trunfos” dos cidadaos frente a queigentativa de sobrepujanca de
metas coletivas (argumentos de politica) sobreesmnuos.

Nas decisdes judiciais a primazia é dos argumetgqwincipio porque esses
sdo capazes de justificar a decisdo politica dslétpr e mostrar que ela
respeita o sistema de Direitos e conserva 0 hégmim entre 0 caso concreto
e o sistema juridico como um todo. (REPOLES, 200830).

Nesse sentido, o Direito pode e deve ser analiafrdeés de um sistema de
principios e sistema este que se sustenta no émemid de Ronald Dworkin.

Corroborando com esse entendimento Fernandes @wdaci

Os principios sétrunfos, inclusive prevalecendo contra diretrizes politicas!
E mais, dado o carater flexivel das diretrizes tipas, apenas o Poder
Legislativo seria o 6rgéo legitimado para estaleglelefinicdes e programas
de aplicacdo; ao Judiciario, caberia apenas aagglicde regras e principios
conforme a dimenséo de adequacado do saboudice,uma vez que a eles
esta fechada a porta para criacdo de escolhagaslijue s6 séo disponiveis
para um conjunto de parlamentares ou congressistdsitos
democraticamente (e, por isso mesmo, representdetasn povo em um
Estado Democratico) (FENANDES, 2010, p. 199, ghifoautor).
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No ordenamento juridico brasileiro, é inadmissi¥edobreposicédo prévia de
gualquer interesse ou meta coletiva sobre dir@iisiduais. Mormente em virtude de
a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) elegen, seu predmbulo, como um dos
valores supremos, o exercicio dos direitos soeiaiglividuais.

Dentro dessa linha de garantias, o texto constitatise inicia elencando uma
série de principios e objetivos que buscam protegedividuo, tais como a dignidade
da pessoa humana, a prevaléncia dos direitos hwnanbberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. Isso demonstra suaoglgda pela protecdo do individuo,
dada sua fragilidade frente as forcas mais podgrtaia como o Estado. Assim, a tarefa
de protecdo do individuo se perpetua por todo t teonstitucional, sendo as ressalvas
expressamente elencadas e justificaveis. Essesipas devem prevalecer sobre

argumentos politicos conforme esclarece Dworkiafamar que:

A atividade do juiz e a do legislador se diferepeiaguanto o legislador da
prevaléncia a argumentos de politica, a decisd@ifldda prioridade a

argumentos de principios, e a justica se colocatapim, como um fim

atingido pela construcdo do nexo entre 0 caso istensa de principios e
regras. A integridade é o principio operacional sulemete os conflitos entre
equidade e justica na decisdo judicial em buscaumefundamento de
coeréncia. (REPOLES, 2008, p. 329)

Uma decisédo fundamentada em argumentos de pakscdtaria injustica para
a parte que perdeu, ndo sendo justificavel nem megme fosse mais favoravel a
sociedade. Além disso, a decisdo politica ndo tamoobrigacdo o igual tratamento de
todos, diferentemente das decisdes baseadas etadire

Para explicar melhor a dinamica de aplicacdo deitdir Ronald Dworkin
desenvolve o que ele denomina de ideal de intedgidzu seja, considera que para uma
construcéo e aplicagédo correta do direito se faessrio que “a comunidade politica
compartilhe principios comuns” (REPOLES, 2008,30)3

O direito como integridade, portanto, comeca negmte e sO se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contempaaési@o o determine.
N&o pretende recuperar, mesmo para o direito abgaigeais ou objetivos
praticos dos politicos que o criaram. Pretende, gistificar o que eles
fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o gsgedam) em uma historia
geral digna de ser contada aqui, uma histéria ig@zecbnsigo uma afirmacéo
complexa: a de que a pratica atual pode ser org@aize justificada por
principios suficientemente atraentes para oferecer futuro honrado. O
direito como integridade deplora o mecanismo déganponto de vista de
que “lei € lei”, bem como o cinismo do novo “redlis’. Considera esses
dois pontos de vista como enraizados na mesma thtgdomia entre
encontrar e inventar a lei. Quando um juiz declawme um determinado
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principios esta imbuido no direito, sua opinido méfbete uma afirmacédo

ingénua sobre os motivos dos estadistas do passadoafirmacdo que um

bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim yor@posta interpretativa:

o0 principio se ajusta a alguma parte complexa @tcprjuridica e a justifica;

oferece uma maneira atraente de ver, na estruagsadoratica, a coeréncia
de principio que a integridade requer (DWORKIN, 200. 274).

Os frutos do direito como integridade sado que ntdi@e um caso concreto, o
juiz podera aplicar o direito de forma a apreseatdecisdo mais correta sem ter que

lancar m&o de criar o direito e aplica-lo ao catmativamente.

Logo, conflitos envolvendo principios seriam sabugdos por meio de uma
analise cuidadosa e pormenorizada da leitura qusociedade (e néo
exclusivamente o intérprete) faz da sua historiddiga. Nessa leitura,
devemos nos esforcar, ainda, para construir asguema coerentede
principios e de regras que estdo inscritos em rsgia social. Dworkin
denomina, entdo, dentegridade” uma concepcao do direito que se destaca
por tentar agir assim. Como consequéncia, um dirgiie apresente
integridade é capaz de sinalizar e nortear a aplicacdo dasipios em face

de cada caso concreto, que deve ser tratado com@vemio Unico e
irrepetivel (FERNANDES, 2010, p. 199-200, grifo do autor)

Com o direito como integridade,

[...] cada decisdo judicial preenche um momento miessa historia
institucional, tentando revelar eelhor leitura que nossa sociedade faz de
suas praticas sociais. Logo, o magistrado@ € uma figura criadora do
direito, mas antes disso, uparticipante que argumenta com o restante
da sociedadetentando convencé-la que sua leitura de fato atingbjetivo

de trazer o direito ao caso a sua melhor luz. (FERDES, 2010, p. 201,
grifo do autor).

Dworkin esclarece ainda que a integridade apresalgamas exigéncias.
Nesse sentido esclarece que “a politica comum cditiyacom a teoria politica utopica
certos ideais politicos, os ideias de uma estrupohtica imparcial, uma justa
distribuicdo de recursos e oportunidades e um psocequitativo de fazer vigorar as
regras e 0s regulamentos que os estabelecem” (DWQRX07, 199-200), as quais

ele denomina de virtudes da equidade, justica Eldg@rocesso legal adjetivo.

Em politica, a equidade € uma questdo de encopgaprocedimentos
politicos — métodos para eleger dirigentes e tosnas decisfes sensiveis ao
eleitorado — que distribuem o poder politico da er@mais adequada. Em
termos gerais, isso atualmente remete — ao mem&stados Unidos e na
Inglaterra — a procedimentos e praticas que atnibai¢odos os cidaddos mais
ou menos a mesma influéncia sobre as decisdessqgmvernam.

A justica, pelo contrario, se preocupa com as desigjue as instituicbes
politicas consagradas devem tomar, tenham ou o escolhidas com
equidade. Se aceitamos a justica como uma virtetiéca, queremos que
nossos legisladores e outras autoridades distribregmarsos materiais e
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protejam as liberdades civis de modo a garantirresultado moralmente

justificavel.

O processo legal adjetivo diz respeito a procedioscorretos para julgar se
algum cidadéo infringiu as leis estabelecidas pplogedimentos politicos;

se 0 aceitarmos como virtudes, queremos que ognaid e instituicdes

analogas usem procedimentos de prova, de descobedt revisdo que

proporcionem um justo grau de exatiddo, e que,outmo lado, tratem as

pessoas acusadas de violagdes como devem semsraadiessoas em tal
situagdo (DWORKIN, 2007, 200-201).

Pode-se dizer que a melhor compreenséo é a qaeéstdo uso do ideal de
integridade, aplicado a cada caso concreto, opirgter ira atingir a melhor decisao
judicial. Assim, tem-se como certo que a integréed sistema é necessaria, ou seja, é
preciso que todas as normas sejam coerentes entoens aplicacdo a todos os
integrantes de uma sociedade indistintamente. @rddg obediéncia ao Direito é
decorrente de obrigac6es morais, além do respeitteéisées democraticas da maioria
e do ideal de integridade, ndo simplesmente deamntrato social ou apenas devido as

sancdes, que podem ser impostas em caso de desoemtprda norma.

1.2.4 DistingOes relevantes entre as teorias de RobAlexy e Ronald Dworkin

De acordo com o apresentado nos topicos anteripegseber-se diferencas
pontuais entre as teorias sustentadas por Ronalokkibwe Robert Alexy. Assim,
dedica-se este topico para tratar de tais difesgrigamodo a ndo restar duvidas quanto
a incompatibilidade de tais teorias. Assim, exfdindo as diferencas existentes entre a

teoria de Dworkin e Alexy, vaticina Fernandes:

A principal divergéncia se assenta no fato de goemomento algum de seu
percurso académico, Dworkin afirma que regras ecfpios podem ser
diferenciados em razéo de sua estrutura de apticagdoor caracteristicas
morfolégicas (de forma ou estrutura); ao contrapaya o autor norte-
americano, principios e regras apresentam uma nghsti |6gico-
argumentativa, isto é, toma por base ndo uma cmastrsemantica (dirigida
a forma ou estruturas de cada espécie de normdEas em tese e, por isso,
longe do caso concreto), mas pragmatica, j& queparacdo se dara de
acordo com a argumentagdo e a apresentacéo de falds envolvidos na
discussdo. Nessa perspectiva, € s6 pela andliseadass trazidas pelos
participantes da discussao € que podemos compresm@enorma invocada
funciona como um principio ou como uma regra jeddi

Outra distincdo importante e que deve ser destapaoleem do fato de
Dworkin realizar ndo uma separacdo entre duas iespée normas juridicas
mas sim entre trés espécies de normas juridicgEs,eprincipios e diretrizes
politicas. Esta Ultima espécie simplesmente sengfrc@omissa nos estudos
de Alexy, até mesmo quando comenta a separacadkidwar

[.]
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Nesse texto, o jurista norte-americano, de fatdpceo que regras séao
aplicadas de modo do tudo ou nada e principioglipga$, para serem
aplicados, dependeriam de uma andlise do casostonpara que se pudesse
definir qual principio teria o maior peso. Todawajso, no texto dworkiano,
dos termos “peso” e “ponderar” ndo recebe a mesgn#isacao e aplicacdo
na tradicdo norte-americana, na qual Dworkin sgasijue apresente nas
obras de Alexy.

Seguindo a tradicdo norte-americana, ponderar @ mads do que refletir
sobre uma coisa, de modo que Dworkin se prop8e oadgrar sobre
principios’ (e ndo ponderar os principios). (FERNMES, 2010, p. 198-
199).

Outro ponto relevante esta no entendimento daderaw “ponderar”. Para a
teoria de Ronald Dworkin, ponderar teria o sigaific de refletir sobre um principio,
pensar sobre um principio e ndo deve ser vistaatado em compatibilidade com a
ideia alexyana de ponderacéo. Para este realmemienslera os principios e ndo sobre

0s principios.

[...] no texto dworkiano, dos termoeso’ e ‘ponderar’ ndo recebe a
mesma significacdo e aplicacdma tradicdo norte-americana, na qual
Dworkin se situa, que a presente nas obras de Aleyponderar é nada
mais do querefletir sobre uma coisa, de modo que Dworkin se propbe a
‘ponderar sobre principios’ (e ndo ‘ponderar o0s pricipios’).
(FERNANDES, 2010, p. 199, grifo do autor).

Por fim, de relevo destacar, ainda, outra carattesi da teoria de Dworkin
que a diferencia da teoria de Alexy. Para o priméirpossivel encontrar uma Unica
resposta correta na ponderacdo de principios, peio rda metodologia que o
mencionado autor denominou de integridade. Em apattida, Alexy assegura que a
ponderacédo de principios, ainda que justificadébdea racional, ndo é capaz de chegar
a uma unica solucéo correta para o caso, mas aperaaproximacao.

Novamente, utilizam-se dos ensinamentos de Fersapdea explicitar a

tematica, consoante se afere:

Nesse mesmo diapasao, temos ainda que, para Al@onderacdo ainda que
justificada de forma racional pelo critério da praponalidade néo teria
como chegar a uma Unica solugéo correta para cagta dlesses termos,
teriamos apenas solugfes discursivamente aceitd&gimra Dworkin, por

meio de uma interpretacdo construtiva com basear@atda integridade, ha
sim a possibilidade de uma Unica resposta corretanacaso concreto.

(FERNANDES, 2010, p. 201).

Esta talvez seja a mais latente das diferenca® eais teorias, ou seja, a
proposta de integridade do direito de Ronald Dwodserce um papel central por meio
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da Unica resposta correta para o caso concret@ullégse considerar ainda que, para
Dworkin a resposta correta também existe mesmain@nados “hard cases”, ou seja,
devera haver resposta correta nos casos nos guagras ndo determinem uma unica

resposta.



51

2 A RECONSTRUCAO DO SENTIDO MODERNO DE CONSTITUICAO

Partindo da concepcdo de que o presente estudadem escopo, dentre
outros, direitos fundamentais, importante se famonstruir o sentido moderno de
constituicdo. Assim, constituicio moderna pode definida como "...a ordenacéo
sistematica e racional da comunidade politica agale um documento escrito no qual
se declaram as liberdades e os direitos e se figaniimites do poder politico"
(CANOTILHO, 1997, 46). A partir da 6tica modernaCanstituicdo passou a significar
a construcado pelo homem de um projeto racionalrganizacdo social, ou melhor, a
condensacdo das ideias basicas deste projeto ah@on um pacto fundador. Neste
pacto, enquanto ordenacdo sistematica e racionalodaunidade se garantiram o0s
direitos fundamentais e se organizou, de acordoa@pnmcipio da divisao dos poderes,
o poder politico (DORNELES, 2011).

Assim, conforme assinalado na introducéo e no prine&pitulo, o presente
trabalho tem como objetivo dissertar acerca dditeigiade no processo de execucdo
penal, sob uma perspectiva da integridade das&dscisidiciais com fundamento na
filosofia dworkiana do Direito.

Aprofundar-se-4 a pesquisa no paradigma contemgord@a evolucdo da
teoria do direito constitucional a partir da exgési acima apresentada a respeito da
evolucédo e distincdo entre principios e regraszaiiRonald Dworkin, marco tedrico
do presente trabalho.

Contudo, ndo seria possivel ainda trabalhar a efiolda teoria constitucional
sem antes ter passado pelas teorias de Hans KBIgbart Alexy e Jirgen Habermas,
especialmente a partir da leitura e estudo dassaleaMarcelo Andrade Cattoni de
Oliveira, Lucio Anténio Chamon Junior, Adrian Sgarllentre outros juristas

renomados.

2.1 Breves consideragdes acerca do constitucionaiis

Inicialmente, faz-se necesséario, mesmo que de fotiméla, evidenciar
consideragfes acerca da origem do constitucionalesiseus fundamentos, até mesmo
porque, somente com o advento deste movimento éagjpede falar, efetivamente, em

limitacdo de poder e asseguramento de DireitosranBas Fundamentais.
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A nocao de Constituicdo formal, como documentoitsciotado de supra
legalidade, € fruto do movimento constitucionalifien sintese, esse movimento nada
mais fez do que concentrar em um documento folgiatse Constituicdo, os Direitos e
Garantias Fundamentais e as normas limitadorasderip Estatal.

E claro que ndo se pode falar em histéria dos tOBeie Garantias
Fundamentais, ou melhor, na propria histdéria do imemto constitucionalista sem
mencionar, ainda que timidamente, as dimensOeassiditeitos.

Nas primeiras Constitui¢cdes, tais como as de 188Db&, era nitida a presenca
dos denominados direitos de primeira dimenséao. dd@itos pautados na liberdade
individual, até mesmo para viabilizar a nocéo detéicdo de poder estatal.

Neste momento histérico o que se verifica é qustad® assume uma postura
extremamente negativista, ou seja, de forte ab@btermpssuindo, desta feita, precipua
funcdo de garantir os direitos individuais, intedo da forma mais timida possivel nas
relacdes privadas, ou seja, quando efetivamense fagprescindivel.

Tal postura se mostra plenamente justificavel sgemiarmos o momento
historico-social em que as primeiras Cartas Fumdafaram escritas, ou seja, no auge
do liberalismo econdmico e a formacéo dos novoadest Modernos.

O que a proépria sociedade pretendia, de certoefetivamente limitar, ao
méaximo, a ingeréncia do Estado na vida privadaséleentido sdo os ensinamentos de

Mendes, Coelho e Branco, assim disposto:

Outra perspectiva histérica situa a evolucéo destds fundamentais em trés
geracdes. A primeira delas abrange os direitosridefe nas Revolucdes
Americana e Francesa. S80 0s primeiros a seryakits, dai serem ditos de
primeira geracdo. Pretendia-se, sobretudo, fixaa @sfera de autonomia
pessoal refratéria das expansdes do Poder. Da dsséos, traduzirem-se
em postulados de abstengéo dos governantes, criaigacdes de néo
fazer, de nao intervir sobre aspectos da vida pésocada individuo. Sao
considerados indispenséaveis a todos os homensitarst®, pois, pretensdo
universalista. (MENDES, COELHO E BRANCO, 2008, B3}

Mas a postura negativista do Estado, prevista @@ogacabou por se tornar
ineficaz, ja que a auséncia de ingeréncia estataliida privada acabou por ocasionar
atrocidades incontaveis, principalmente no quedangxploracdo humana, o que nao
raras vezes inviabilizava direitos tdo fundamergamsnto os direitos liberais. Foi nesse

contexto de ineficacia da postura omissa do Esta@osurgem os direitos de segunda

dimensao, ou seja, os direitos sociais.
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O Estado deixa de ser absenteista e assume umaapdstgarantidor. Neste
enfoque, se a propria sociedade ndo é capaizsi de viabilizar os tidos direitos
liberais, ou de uma forma genérica, os Direitosdanmentais, nada mais coerente do
que o Estado assumir essa fun¢do, assegurandodeeses por meio de uma seérie de
posturas implementativas.

Ainda acerca da matéria, discorre Mendes, Brarn@oetho:

O descaso com os problemas sociais, que veio eatedrar o Etat
Gendarmeassociado as pressoes decorrentes da indusitédizZm marcha,
o impacto do crescimento demografico e o agravasngas disparidades no
interior da sociedade, tudo isso gerou novas meflieacdes, impondo ao
Estado um papel ativo na realizacao da justiceabdoi ideal absenteista do
Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamentesxiggéncias do momento.
Uma nova compreensdao do relacionamento Estadodswmige levou os
Poderes Publicos a assumir o dever de operar para gociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Dai 0 peigpeestabelecimento pelos
Estados de seguros sociais variados, impostandivémcado intensa na vida
econbmica e a orientacéo das agles estatais petivobjde justica social.
(MENDES, BRANCO E COELHO, 2008, p. 233).

Mas como néo poderia deixar de ser, a ingeréndetenminada do Estado na
vida privada, por 6bvio, ndo traria somente repgsgeas positivas. O que se verificou é
que o Estado garantista, embora pudesse resolpeoldema da indiferenca social
acarretada pelo Estado Liberal, culminou na ocoraétle uma nova problematica, qual
seja 0 Estado garantidor ndo viabilizava a demacmcassim sendo, se tornava tao
ineficaz quanto o Estado liberal.

Inobstante tenha sido sob a exige do Estado squmla tabua de Direitos
Fundamentais tenha sofrido um grande alargameooocadvento dos direitos sociais,
tal situacdo nada mais fez do que propiciar o demamo clientelismo, ou seja, a
sociedade se torna cliente das politicas publicaplementativas de Direitos
Fundamentais, ndo participando de suas escolhayémaip, fazendo com que tais
medidas sejam impostas de cima para baixo, o quabilizava a propria nocao de
democracia. Foi nesse contexto, que um novo pamadgstatal surgiu, a fim de corrigir
0s erros ocasionados tanto pelo Estado liberaltqumeto Estado social.

Surge, entédo, o Estado Democratico de Direito e elenos direitos de terceira
dimensao, tais como os direitos difusos dentreosutEstabelecer com exatiddo um
conceito sobre Estado Democratico de Direito, samigcado, visto que 0 mesmo nao
possui ndcleo ideolodgico fixo e ao mesmo tempo é&oobjeto principal do presente

trabalho. Porém, como o proprio nome esta a sugecom a pretensa de clarear o
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sentido de Estado Democratico de Direito e de conmesmo devera ser entendido
neste estudo, pode-se dizer que seria um Estadoteqnecomo fundamento o
asseguramento de Direitos Fundamentais, sendo @sseu nucleo ideoldgico
constitutivo, sendo que toda a ingeréncia pubkcdéscom a participacédo da sociedade,
de forma democratica nas mesmas condi¢des de agleatdliberdade.

Por 6bvio, uma dimensao de direito, ou melhor, wragigma estatal nao
supera, por completo, a geracdo ou modelo ant&t@w.ha uma completa substituicdo
de um paradigma por outro. De certo, com o adveotdstado social, os direitos
liberais ndo foram suprimidos, sendo que, houvenagimo uma nova releitura destes.
Da mesma forma, o Estado Democratico de Direitosuwimiu os direitos liberais e
sociais, dando-lhes uma nova modelagem.

Tanto é verdade que o constituinte de 1988, adumsd Estado Democratico
de Direito, previu na Carta Magna, uma série deifdis e Garantias Fundamentais, de
cunho tanto liberal, social quanto difuso ou coteti

Quando se fala em politicas publicas, estar-sddatal de nitidos direitos
sociais, uma vez que estes dependem de uma pgsteitiva do Estado, com o
abandono da inércia.

Explicitando melhor, no que tange aos direitos rél®e ou de primeira
dimensao, via de regra, o Estado ndo tem que toemouma postura ativa quanto a sua
implementacéo.

O mesmo ndo acontece com os chamados direitosss@i®& mesmo porque,
consoante ja restou explanado, estes surgem para festado da inércia e atribuir-lhe
a prerrogativa interventiva.

Desta feita, tais direitos sao, inclusive, histamente vinculados a um fazer
estatal, seja por meio do legislativo, seja poroman executivo. Pode-se afirmar,
inclusive, que ontologicamente, tais direitos n@m de efichcia completa.

Nesse sentido Vaticina Bigolin:

Pela evolugéo histérica e pelas caracteristicagnais, os direitos voltados
ao valor liberdade foram inicialmente classificadosno direitos negativos,
na qualidade de limites constitucionais ao poddestado.

Como corolario dessa viséo, os direitos da libezdzatiam sempre eficazes,
ja que nao dependeriam de regulamentagdo. Conqdesse admitida a
regulacdo das liberdades, o0 gozo das mesmas démoda propria
constituicdo, nao do trabalho do legislador infedor outro lado, os direitos
sociais foram inicialmente reconhecidos como, 8aregra, voltados nao a
uma abstencéo do Estado, mas a uma acédo o quddtesaracteristica de
positivos. (BIGOLIN, 2004).
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Com tal afirmativa adentra-se na primeira probléradigada ao tema. Existe
diferenciagéao entre os Direitos e Garantias Fundéarsee ou melhor, seriam parte deles
de eficacia plena e parte deles de eficacia contidanitada?

Como néo poderia deixar de ser, parte dos jurideadre eles Paulo Bonavides
e Canotilho, entende que pela propria naturezdbitestos Fundamentais, ou seja, por
existirem direitos liberais, sociais e difusos aletivos, ndo haveria de se falar em
eficacia plena no que tange a todos eles, até mpsmgoie, historicamente, os direitos
sociais surgiram de uma politica pré-ativa do Estadcomo tal, ndo perderam essa
esséncia.

Entretanto, outros defendem ndo haver diferencias es Direitos e Garantias
Fundamentais, argumentando que a divisdo em diraenm®posta por Canotilho é
eminentemente didatica, pelo que todos séo deshjiltade imediata.

Para elucidar a tematica, sdo 0s ensinamentosgoérBi

Afortunadamente, no Brasil ndo ha um regime juddiderenciado para os

direitos fundamentais sociais, seja para os dgeite defesa ou para os
direitos a prestacdes. Diante da expressa dispokiggada na Carta Magna,
pode-se partir da premissa de que o artigo 5°, 8bt&nge todas as normas
de direitos fundamentais garantidos pela nossaCsendo insustentavel a
tese defendida em outras ordens constitucionaislo menos por parcela

significativa da doutrina e jurisprudéncia - de ocue direitos sociais a

prestacdes ndo tém eficacia plena e ndo sdo iragthate aplicaveis, tal

como ocorre em Portugal e na Espanha. (BIGOLIN4R200

Divergéncia a parte entende-se, por inteligéncia adigo 5°, 81° da
Constituicdo, ndo haver, como de fato nao existierethciagdo entre Direitos e
Garantias Fundamentais, sendo todos, pois de ifipena e imediata.

O que se verifica, entretanto, é que o proprio titoste cuidou de destinar ao
Poder Executivo e ao Poder Legislativo, a impleangid de determinados direitos, que
por sua natureza sao sociais.

Explicitando melhor, tais direitos sdo, como todos demais, auto
implementaveis, ou seja, ndo haveria a necessidadualquer acédo especifica para
fazé-los cumprir e serem aplicados. O que o coirstit determinou é que a forma
como essa implementacdo se daria ficaria a cargBaiter Legislativo e do Poder

Executivo.
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Encarando desta forma, resta saber se o Poderiatiadipode intervir na
implementacdo de politicas publicas de forma angardireitos individuais abdicando
dos direitos coletivos ou sociais. Essa indagagdma: das forcas motrizes do presente

trabalho.

2.2 A legitimidade na jurisdicao

O discurso de fundamentacdo racional das decis@agda inclusive,
constitucionalmente, propicia de certa maneirayditeidade da jurisdicdo. Para Alexy,
a legitimidade da ordem juridica constitucionaluedecisdes fundamentadas de forma

racional.

Segundo Robert Alexy, essa exigéncia de fundam@mtatas decisdes

judiciais, que deve dar-se através de uma argug@mtaacional, pode

estender-se a todos 0s casos em que 0s juristasemtam:

“a questdo do que seja argumentacdo racional oumemgtacdo juridica

racional ndo é por conseguinte um problema que dajateressar somente
aos tedricos do Direito ou aos filésofos do Direie o coloca com a mesma
urgéncia ao jurista pratico, e interessa ao cidagléo participa das coisas
publicas. De que seja possivel uma argumentacédigarracional depende

ndo s6 o carater cientifico da jurisprudéncia, sem@nbém a legitimidade

das decisdes judiciais. (ALEXY ap@ATTONI, 2001, p. 141/142).

Habermas acrescenta um aspecto na legitimidaderiddi¢gdo, ou seja, o ato
de julgar que, para o eminente jurista, possui fumegdo duplice: finalidade integradora
da ordem juridica e legitimadora do direito. Edtana h&a de ser ainda compreendida a
partir de um processo enquanto garantidor dostaléreie participacao.

A legitimidade da jurisdicdo se fundamenta em d@®gsconsistentes com

aceitabilidade racional.

A tarefa de julgar, para que realize a funcao $meiate integradora da
ordem juridica e a pretensdo de legitimidade do eiir deve
simultaneamente cumprir as condi¢cdes de uma dedasasistente e da
aceitabilidade racional.

[-..]

O problema da racionalidade consiste, pois, em canaplicacdo de um
direito contingencialmente emergente pode ser zadd de modo
internamente consistente e externamente fundaddomiea racional no
sentido de garantir a certeza do Direito e a si&icpl sua correcao.
(HABERMAS apudCATTONI, 2001, p.142-143).

Antes de pormenorizar a questdo da legitimidadgudadicédo, urge tecer

algumas consideracfes acerca da diferenciacdodirgit® constitucional processual e
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direito processual constitucional, dualidade e&tayperada pela ordem constitucional
moderna.

Pois bem, o direito constitucional processual poseiureza juridica de
garantia e fundamento de principio. Trata-se deslamamentos do devido processo
legal com as garantias asseguradas as partes worededo processo, como por
exemplo, o contraditério, ampla defesa, direitpeicéo e, assim, sucessivamente.

Em contrapartida o direito processual constitudiod& respeito aos
procedimentos e formalidades contidas na normaafuteqd que instrumentalizam os
direitos e garantias constitucionais, bem como ip@p o controle de
constitucionalidade, dentre outros.

Acerca da tematica é o magistério de Cattoni, camtsose afere:

O direito constitucional processual seria formadgaatir dos principios
basilares do “devido processo” e do “acesso acpiSte se desenvolveria
através de principios constitucionais referentespades, ao juiz, ao
Ministério Publico, enfim, os principios do contitado, da ampla defesa, da
proibicdo das provas ilicitas, da publicidade, Wtedbmentacéo das decisdes,
do duplo grau, da efetividade, do juiz natural,.etc

Ja o Direito Processual Constitucional seria fomnadpartir de normas
processuais de organiza¢cdo de Justica Constitucmnde instrumentos
processuais previstos nas Constituiges, afet@agahtia da Constituicdo” e
a Garantia dos direitos fundamentais, controle destitucionalidade,
solucdo de conflitos entre os érgaos de clpula skadB, resolucdo de
conflitos federativos e regionais, julgamento derags politicos, recurso
constitucional, Habeas Corpus, Amparo, Mandado €gui%nca, Habeas
Data, etc. (CATTONI, 2001, p. 211-212).

Ainda discorrendo sobre o assunto, o professor ofliatdescontroi a
necessidade dessa diferenciacdo, aduzindo queraangefalaciosa, na medida em que,
se a Constituicdo é a norma que fundamenta todoenamento juridico, atribuindo-
lhe, inclusive, validade, entdo, todo procedimestistente possui natureza de direito
constitucional, posto que somente valido se emocomflade com a norma Fundante do
Estado.

Isso porque a nenhum juiz é dada a discricionadiedde se recusar a
verificacdo de compatibilidade com a Constituig&ajizando um controle das normas
que integram o ordenamento juridico.

De mais a mais, por outro lado, inexiste qualguecgsso que ndo possua um
fundamento constitucional, motivo pelo qual todaspicdo necessariamente € de

cunho constitucional.
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[...] em segundo lugar, dadas as especificidadssdienamentos juridicos,
como o brasileiro ndo ha processos que ndo deveosstitucional, e nao
somente porque todo processo € estruturado porigios constitucionais,

mas também em razdo de que em nosso ordenamentoérgéb judicial é

competente para apreciar questdes em matéria tueitatial. Assim, cai por

terra, no Brasil, uma teoria constitucional ou psstal que pretenda
absolutizar a distincdo entre Direito ConstitucloRaocessual e Direito
Processual Constitucional. Todo processo, e nd@s@mos que estruturam
as chamadas garantias constitucionais-processaaissriar as condiges
institucionais para um discurso logico-argumentatide aplicacdo

reconstrutiva do Direito Constitucional, € procesge® instrumentaliza o
exercicio da jurisdicdo em matéria constitucional, seja, € processo
constitucional. (CATTONI, 2001, p. 207).

2.3 O processo legislativo e o discurso de justéicio

Considerando que a Constituicao de 1988 proclareaapo poder emana do
povo que O exerce por meio de seus representaotessupde-se que o Estado
Democrético de Direito esta a favor do detentorpdder, portanto, as normas que
regulam a convivéncia da sociedade também deveana&stedida que possa atender o
interesse de todos.

Mas como pode um povo tdo heterogéneo, formadodparsas classes
sociais, com os mais diversos perfis socioecon@mossuirem interesses tdo comuns?
Pode haver normas para atender a todos ainda gu@&danas coexistentes sejam
contrarias a si mesmas?

Uma vez em que se convive com uma grande diversidattural, faz-se
necessario filtrar a vontade popular antes de foem&-la em lei, porque se torna
inviavel misturar texto legal, com valores éticomerais. Ndo se pode a interesse do
trafico de drogas regular o comércio @annabis sativapu entdo sendo o Brasil um
pais declarado laico, tornar determinada religiana oficial. Tém-se aqui dois
exemplos que, se viessem a se tornarem reais grargrande conflito social, porque
ambos estariam ferindo principios constitucionais.

Para isso que se vai ao encontro da teoria do Bisale Justificacdo, para
equilibrar as tensdes entre a validade das nomaatefa facticidade do cotidiano, para
que o ordenamento dé seguranca juridica e ao memmumo seja possivel alcancar
decisfes corretas.

E para depreender este equilibrio e obter norntagedodos atinjam, existe o
devido processo legislativo, afinal, “todos os dilas hdo que ser compreendidos ndo

somente como destinatarios das normas juridicas,também como seus co-autores”



59

(CHAMON, 2006, p. 154). Para esclarecer ainda naiproblematizacdo acima

apresentada, aduz Chamon que

E claro que em um processo legislativo democratiodos temos
reconhecidas, reciprocamente, na construcdo deesfeaa publica, iguais
liberdades politicas de tomar partido, ou néo, mgnm discussao politica,
fazendo valerem nossos pontos de vista, seja atrdeé manifestagfes
publicas a mobilizar a opinido publica, seja meiaspacos institucionais,
como o processo eleitoral, por exemplo. (CHAMON)@(®. 154).

E desta forma que as normas encontram legitimigatia ganhar aderéncia
popular.

Nestes termos, tém-se ainda 0s ensinamentos a@e Silv

Todavia, a influéncia publica s6 se transforma emep politico através do
filtro dos processos institucionalizados da fornoagémocrética da opinido e
da vontade, depois de transformar-se em poder doatiwo e infiltrar-se em
uma legislagdo legitima, e antes que a opinido igajblconcretamente
generalizada, possa se transformar numa conviggiada sob o ponto de
vista da generalizacdo de interesses e capaz tiensrgdecisdes politicas.
Para gerar poder politico, a influéncia da sobearadt povo tem que
abranger, também, as deliberacdes de instituigéemctaticas da formacao
da opinido e da vontade, assumindo uma forma aattaj consubstanciada
em decisbes formais.

Portanto, € crucial para a constru¢cdo da democeacianfiguracdo de uma
esfera publica, ou seja, de uma rede adequada ga@municacdo de
contetdos, tomada de posicdo e opinibes, ondeurgsflcomunicacionais
sejam filtrados e sintetizados, de modo a resultagen opinies publicas
enfeixadas em temas especificos. A chamada edibt&a politica, por sua
vez, & aquela que se forma a partir dos contexbmsugicacionais das
pessoas virtualmente atingidas e cuja funcdo densis captar e tematizar
0s problemas da sociedade como um todo. De modalifitmdo, pode-se
dizer que a formacéao informal da opinido publiceage ‘influéncia’; esta €
transformada em ‘poder comunicativo’ por meio daemais das eleicdes
politicas; e o ‘poder comunicativo’ &, por sua veansformado em ‘poder
administrativo’ por meio da legislacdo. (SILVA, &)®. 48-82).

Desta feita, aduzindo-se que sao inerentes ao&Btachocratico de Direito a
soberania popular, o pluralismo politico, e o gpie parlamentar, dado o crescimento
populacional e a divergéncia de interesses, naaig possivel assim como em Atenas
reunir todos os cidadaos na praca para saber &éoma cada um acerca dos conflitos
sociais. E necessario delegar esta funcdo a unporegdo que va deliberar sobre
assuntos de interesse da coletividade. E dessaBerdebes observando-se as
formalidades convencionadas pela lei, geram nowudlédas para todos em geral.

Ainda, ensina Lucio Anténio Chamon Junior sobreaidade do discurso de

justificacdo: se as normas sao compreendidas deafadeontologicas — e nao
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axiolégicas estas tém um vinculo legitimo, poisemawma obrigacdo daquilo que é
devido. (Ou como diria Kelsen, do “dever-ser”) (CAAN JUNIOR, 2006). Para
Chamon, ndo é possivel tecer o texto legal fiamdemm valores, porque estes séo

parciais de acordo com interesse do bem em tela.

2.4 O processo de jurisdi¢cao: discurso de aplicacao

Antes de se adentrar na discussdo propriamente wige trazer a baila
algumas definicbes de suma relevancia para a tean@toposta, posto que a auséncia
de especificidade sobre determinados conceitospodasionar certa confusao.

A primeira distingdo a ser tragada nesse momentwatbalho académico diz
respeito a diferenciacdo entre os conceitos deepsoce procedimento, viabilizando a
incidéncia do discurso de aplicacdo no procesgoriselicao.

Pois bem, procedimento nada mais é que um conjimtatos concatenados
realizadosper si e sucessivamente, com respeitos as formalidadesstas pelo
ordenamento juridico, visando a obtencao de umimeavo final.

Em contrapartida, o conceito de processo € maengbnte, posto que engloba
a prépria nogdo de procedimento. Trata-se do pinoesdo agregado a garantia do
contraditorio.

Nesse aspecto 0 conceito de processo néo se érel@nentos formais, mas é
acrescido pela observancia de uma garantia coristital, leia-se o contraditorio.

Ressalte-se que a concepcao classica de contradi®rmuito se encontra
ultrapassada, ndo podendo se resumir em “dizere¢tali Sua concepcdo moderna é
mais abrangente, tratando-se de uma garantia elexadtatus constitucional que
propicia as partes a participacdo efetiva na cogdtr do provimento jurisdicional final,
permitindo o exercicio da ampla defesa.

Discorrendo sobre a tematica, tém-se 0s ensinasiedm eminente

constitucionalista mineiro Fernandes, citando Hariza

Preocupado com a questdo da legitimidade dos statis, notadamente do
Judiciario, que Elio Fazzalari coloca a discussé&o wma nova Optica.
Primeiro ird partir de uma distincdo satisfatoriamtre processo e
procedimento. Deslocando o segundo do campo d& tBomprocesso para o
seu devido lugar na teoria geral do direito, Famzabssalta a necessidade,
apos o advento do Estado de Direito na moderniddel@roducédo de todo
decisdo estatal — seja qual for sua natureza: astraitiva, legislativa, ou
jurisdicional, se proveniente, respectivamente Fdecutivo, do Legislativo
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ou do Judiciario -, a partir de uma cadeia de atx®ssariamente fixados
previamente pela Constituicdo ou pela legislacastitacional (principio da
reserva legal).

[-..]

O elemento, entdo, necessario para que o proceimegeba a qualidade de
processo passa a ser a presenca do contraditédavif, o contraditério ndo
pode mais ser compreendido como o direito a seidowelo juiz ou direito
a bilateralidade da audiéncia, como querem asatedradicionais. Acontece
gue tais compreensdes — derivadas da doutrinarital apenas vislumbram
o contraditério em seu aspecto estatico, aindaddiga estrutura
procedimental monoldgica e dirigida pela perspaatie magistrado.

Hoje o contraditério é entendido como simétricaiqate das partes na
preparacao do provimento. (FERNANDES, 2010, p. 329).

Nesse cenério, as partes deixam de ser meros adpezs da atuacdo do
magistrado no provimento jurisdicional, para assemiuma postura ativa na propria
construcdo da prestacao jurisdicional.

Nessa esteira, tém-se os ensinamentos de Catitamda@ Aroldo Plinio,

conforme se verifica:

A argumentacao juridica através da qual se da anstwicdo do caso
concreto e a determinacdo da norma juridica adegesth submetida a
garantia processual de participacdo em contraditdds destinatarios do
provimento jurisdicional. O contraditério € uma dg@antias centrais dos
discursos de aplicagdo juridica institucional eoédicdo de aceitabilidade
racional do processo jurisdicional.

[.]

Processo, portanto, é procedimento discursivojcgaativo, que garante a
geracao de decisao participada. Como afirma ArBlfluo Goncalves:

A finalidade do processo jurisdicional é, portan@, preparacdo do
provimento jurisdicional, mas a prOpria estrutura grocesso, como
procedimento desenvolvido em contraditério entregpases, da a dimenséo
dessa preparacdo: com a participagdo das partesdsstinatarios, aqueles
gue terdo os seus efeitos incidindo sobre a edéesgus direitos.

A estrutura do processo assim concebido permiteogyerisdicionados, 0s
membros da sociedade que nele comparegcam, comdnati@sos do
provimento jurisdicional, interfiram na sua pregdi@ e conhecam, tenham
consciéncia de como e por que nasce o ato estadaird interferir em sua
liberdade [...] a instrumentalidade técnica do psso, esta em que ele se
constitua na melhor, mais agil e mais democratsauira para que a
sentenca que dele resulta se forme, seja gerada, a&ogarantia de
participacdo igual, paritaria, simétrica, daqueles receberam os efeitos.
(AROLDO PLINIO apudCATTONI, 2001, p. 198-199).

Assim a presenca do contraditorio no procedimentisdicional fomenta a
aplicabilidade de um discurso de aplicacdo do firei

Nesse contexto, o procedimento legislativo apresemin discurso de
justificacdo, ou seja, de validade da norma juaidgue estd sendo inserida no
ordenamento, por meio do principio democratico. &mtrapartida, o procedimento

jurisdicional fomenta um discurso de aplicacdo, dandamento em um principio de
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adequacdo, objetivando a prestacdo jurisdicionails nagertada para 0 caso em

especifico.

Estamos diante de uma diferenca qualitativa e ndiamente quantitativa:
enquanto os discursos legislativos de justificag@omativa se referem a
validade das normas, nos termos das condi¢cBetumistiais exigidas pelo
principio democratico, os discursos jurisdiciomdésaplicacdo normativa se
referem a adequabilidade de normas validas a um aaxreto, através de
visbes paradigmaticos-juridicas que cobram refldade. No processo
constitucional, ndo se trata de justificar a valeladas normas juridicas
legislativas, mas sim de averiguar a constitucidadke e a regularidade do
processo legislativo, aplicando a Constituicdo.ur@ diferenca inafastavel
entre os processos legislativos e jurisdicionalstitucional, quanto a seus
modos e finalidades especificos. (CATTONI, 2002(86).

E justamente dentro desse contexto que se podeémanvislumbrar a
participacdo do judiciario somente quando de uncudé® de aplicagdo da norma e
jamais em um discurso de justificacdo da normeaovigte, como ja sustentado, as
autoridades judiciais ndo sao eleitas, estandmasspossibilitadas de participar deste

ultimo discurso.

2.5 A distingéo entre discurso de justificacdo e sicurso de aplicagao

De fundamental importancia delinear-se um tractindiigo entre discurso de
justificacdo e discurso de aplicacdo, mormenteymaesgte Ultimo guarda intima relacao
com a aplicabilidade do direito, conforme restag@lanado.

O discurso de justificacdo encontra assento naadd das normas juridicas,
posto que tal discurso, com base em uma exegespogsai fundamento no principio
da democracia, leva em consideragdo a producdo ndasias juridicas, em

conformidade com um processo legislativo valido.

[...] as normas juridicas somente podem pretendeméirmacéo discursiva
de sua legitimidade na medida em que possam sgpiliatadas como fruto
de um processo democratico a, exatamente, gargqumiis espacos privados
de construcdo de identidades e publicos de mamifst o que ndo exclui,
mas antes se interpreta co-dependente, a ativigadsdicional de
desdobramento do sistema de direitos fundamentais aempre, do préprio
projeto moderno de reconhecimento reciproco e igliberdades
fundamentais (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 149).
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De plano se pode afirmar que a legitimidade doifiis® deve ser considerada
quando o direito segue normas pre-estabelecidasdiga®linem a sua elaboracéo,

segundo a Constituicdo. Nesse mesmo sentido Chamon:

Da inexisténcia de uma hierarquia de valores sociapazes de por todos e
perante todos ser sustentada, isto definitivame#@tenos permite concluir
pela ndo-normatividade do Direito: esta se cerdrtato de que legitimas séo
as normas também construidas num processo em @gs tiveram a
possibilidade institucional, ou ndo, de nele igwaite participar. As normas
juridicas se justificam ndo em valores, mas nuntgsso democratico de
construcdo e reconstrucéo do Direito; as normasphoadas ndo com base
em valores, mas mediante um juizo de adequabiliqadeassume o Direito
como um sistema idealmente coerente de normas fania aplicaveis
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 146).

Nesse momento, a importancia do discurso encamidamento justamente na
validade legitima da legislacdo produzida, em uocgsso discursivo democratico.
Nesse sentido, sdo os ensinamentos do constitlistan&attoni, fazendo

remissao a Habermas:

Os discursos de justificacdo juridico-normativareferem a validade das
normas, e se desenvolvem com o aporte de raz@mead de argumentacao
de um amplo espectro (morais, éticas e pragmatiers\vés das condigdes
de institucionalizagdo de um processo legislativostrugurado
constitucionalmente, a luz do principio democratassim caracterizado:

[...] somente podem pretender validade legitiméessjuridicas capazes de
encontrar 0 assentimento de todos os parceirosirddogd num processo
juridico de normalizacdo discursiva. O principio d@mocracia explica,
noutros termos, o sentido performativo da pratieaadtodeterminacdo de
membros do direito que se reconhecem mutuamente ctgmbros iguais e
livres de uma associacdo estabelecida livremett&BERMAS apud
CATTONI, 2001, p. 146).

Por outro lado, o discurso de aplicacdo enconsards na adequabilidade das
normas, partindo-se do pressuposto que tais nosd@s/alidamente constitucionais.
Pelo discurso de aplicacdo o que se pretende égaaerqual norma possui uma
aplicabilidade mais adequada a justificar a inattlesobre um determinado caso.

Nesse processo de exegese, 0 principio da aplieagi@mtra fundamento no
principio da adequabilidade, ou seja, entre umaagad@mnormas juridicamente validas -
previamente analisadas no discurso de justificagii@tende-se aproximar-se daquela
mais adequada a incidir em um determinado casa&mnc

Novamente, necessario se valer dos ensinamentGsittieni para explicitar a

tematica, com fundamento em Glinther e Habermasctgamente:
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Jéa discursos de aplicacao se referem a adequael@anormas validas a um
caso concreto, nos termos do Principio da Adeqdabié, sempre

pressupondo um ‘pano de fundo de vis6es paradigasaseletivas';

[...] o critério formal de adequabilidade s6 pode a coeréncia da norma
com todas as outras e com as variantes semanfitiadvais na situacao.

(GUNTHER apudCATTONI, 2001, p. 146).

Os discursos de aplicacdo ndo se referem a valideadena norma, mas a
adequabilidade de sua referéncia a uma situacaqueldada norma registra
somente aspectos especificos de um caso individitahdo no mundo da
vida, o discurso de aplicacdo deve determinar qimisas descrigbes de fatos
relevante para a interpretagdo da situagdo em wm cantroverso, bem
como determinar qual dentre as normas prima fageadequada, uma vez
que todas as caracteristicas significativas dagiin tenham sido registradas
de forma tdo completa quanto possivel. (HABERMASIdaE@ATTONI,
2001, p. 148).

Por outro lado, importante ressaltar que os dissudg justificacéo e aplicacéo
estdo relacionados ao proprio direito positivadode a aplicagbes morais, éticas,

conforme assinalado, novamente, por Cattoni.

Os discursos de justificacdo e de aplicagdo doitDiredo tém de ser
introduzidos como casos especiais dos discursogustificacdo e de
aplicacdo morais, e serem diferenciados dessasodltem termos légico-
extensivos, configurando casos de argumentacdo | nmuwa, por se
vincularem ao Direito vigente, limitam-se a um sufjanto de imperativos
ou permissivos morais. Ao invés disso, segundo kiade

“[...] eles se referem desde o inicio ao direitsifieado democraticamente e,
na medida em que ndo se trata de um problema l@g&efdoutrinaria, séo
eles mesmos juridicamente institucionalizados. Isggnifica que, em
segundo lugar, discursos juridicos ndo somentefeeem a normas juridicas
mas, junto com suas formas institucionalizadas aaunicacdo, séo eles
mesmos envolvidos pelo sistema juridico. Como mhimeentos democréticos
no ambito da legislacdo, normas de Direito proadsgurisdicional no
ambito da aplicacao juridica sdo significativosapeompensar a falibilidade
e a incerteza na decisdo, que decorrem do fato ude a3 exigentes
pressupostos comunicativos do discurso racionalemodsomente ser
aproximadamente realizados. (HABERMAS apud CATTC2001, p. 156-
157).

Ainda sob esta esteira, importante entender querkimvexige a integridade
tanto no processo de justificacdo da norma quantpracesso de aplicacédo, ou seja,
“[...] sO é possivel uma aplicacdo correta do [oreie, antes se respeitar a propria
integridade na criagao desse Direito” (OMMATI, 20p268).
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3 RECONSTRUCOES DE DECISOES E SEUS ARGUMENTOS POLITCOS E
JURIDICOS

O que aqui é proposto é uma discussdo que segadimade um problema a
tradicdo dogmatico-penal no Brasil: uma decisdedds em argumentos de principios
que, levando em consideracdo a ordem constitucbmal988, pode ser considerada
legitima? Pode ainda ser considerada legitima wuoesdb proferida e fundada em um
suposto “principio” da insignificancia cuja argurtey@io se d4 como causa excludente
da tipicidade material?

Assim, apartir de trés decisdes levantadas, semnds delas pelo Juiz de
Direito da Vara de Execug¢bes Criminais da Comard&dntagem/MG, Livingsthon
José Machado e uma pela 72 Camara Criminal do Aallde Justica de Minas Gerais,
pode-se levantar inUmeras questdes que permitigenducao a reconstrucao tedrica
almejada. Importante informar que as decisfes taggidas tém como objetivo pontuar
uma dada compreensédo paradigmatica quando dagdaida Direito, visto que as duas
primeiras decisbes que serdo reconstruidas se rimdam argumentos juridicos,
principios normativos reconhecidos no ordenamanidigo brasileiro e que foram em
um contexto geral motivo de muitas criticas. Ladtvay em uma segunda reconstrucao,
sera trazida a baila uma decisdo fundada em argampoliticos e principalmente no
principio da insignificancia, que conforme sustdotano acorddo, ndo pode ser

considerado um principio, como se restara demattstta longo dos proximos topicos.

3.1 O significado de garantia dos direitos fundameais aos condenados: a
interpretacéo juridica e o direito como integridade

A analise juridica de casos concretos frequenteengakz ao julgador certa
dificuldade. A situacédo se agrava quando o casesapta peculiaridades que causem
certa duvida ou discordancia em relacéo a coretupa ou atitude a ser adotada. Esses
casos que se destacam devido a fatores incomumsltéaccomplexidade sdo chamados
por Ronald Dworkin de “casos dificeis” (DWORKIN, D p. 127).

Em funcdo do principio da inafastabilidade da flig&o, ndo pode o juiz se
abster de sua funcéo julgadora. Desta forma devensentrado um método que, ainda
que nao torne facil a solucdo do caso a torne amsngossivel. Nesse intuito Dworkin

elaborou sua teoria da interpretacao juridica.
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Considerando ser o direito uma “pratica social” ARBI, 2009, p. 174)
argumentativa, a teoria interpretativa de Dworkiespupde a existéncia de uma
regularidade factual, uma certa coeréncia. NessBdee analisa a pratica sob dois
aspectos fundamentais: a “interpretacéo construtieatese do “romance em cadeia”.

A interpretacdo construtiva exige a compreensaad#saas de “conceito” e de
“concepcéao”, visto que, de acordo com Dworkin, sestnam distintivas uma da outra.
Para Dworkin, “a distingdo entre conceito e con@ep@ssim compreendida e criada
com esses propositos, € muito diferente da conaealigtincdo entre o significado de
uma palavra e sua extensdo” (DWORKIN, 2007, p.@7)onceito” consiste no nucleo
do discurso (SGARBI, 2009, p. 175), € o0 objeto Baubsao e deve ser um consenso
entre agueles que se dispde a participar da mésfoancepcao” se refere a percepcao,
o entendimento do sujeito perante o assunto em. fAdoan Sgarbi, citando um
exemplo do proprio Dworkin, contido na obra “Donoinia Vida”, demonstra de forma

exata a diferenca entre os termos:

[...] todos os debatedores que se pronunciam salyeestdo do aborto —
sejam eles conservadores ou liberais — estdo delaaam um ponto

importante: eles entendem que a vida humana édsgtainviolavel. [...] os

conservadores moderados [..] acreditam que o @bértmoralmente

permissivel para pér fim a uma gravidez decorreleteim estupro por sua
vez os liberais acham que o aborto é permissivaidp o nascimento de um
feto resulta em um efeito deletério sobre a qudédie vida (SGARBI, 2009,
p.176).

Observar-se que a questdo da inviolabilidade oualkdade da vida
corresponde ao nucleo da discussdo, havendo consebse tal; logo trata-se do
conceito. Ja os entendimentos quanto a permiskiddi ou ndo do aborto, bem como
seus motivos, dizem respeito a concepc¢ao. Dai peddregar a primeira concluséo: o
conceito, por ser um consenso, nao sera disclaidiivergéncia e, consequentemente,
a discussdo, se ddo somente quanto as diversaspces provindas de um mesmo
conceito.

Ainda relativamente a interpretacdo construtivastem para Dworkin trés
tipos de interpretacdo: a) interpretacdo converssati que consiste na compreensao do
que foi dito pela outra pessoa; b) interpretac@mtifica, que visa explicar fatos
naturais; e c) interpretacao artistica ou litetagae tem a seu lado a interpretacao

construtiva (SGARBI, 2009, p. 177).
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A interpretacdo artistica ou literaria é admitidano um misto entre as
interpretac6es conversacional e cientifica a mediga apresenta certa autonomia em
relacdo ao autor da “obra” analisada - interpretagéntifica -, mas também a observa
como um todo, ndo se atendo ao significado de sgpes avulsas - interpretacao
conversacional (SGARBI, 2009, p. 178). Assim, dssarpretacdo construtiva busca
uma analise ampla, “[...] que trata ‘de se imporpnoposito a um objeto ou pratica, a
fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da foonado género aos quais se imagina
que pertencam” (DWORKIN, 2009, p.179).

Essa interpretacdo construtiva, segundo Dworkatiyidida em trés etapas. A
primeira etapa € a pré-interpretativa, de cunhorde®, na qual é feita a identificacdo
do objeto (da pratica) (SGARBI, 2009, p. 181). Awwla etapa € a interpretativa, na
qual se atribui sentido aos dados colhidos no iestgterior. Nessa etapa a pratica
definida é analisada sob o enfoque de finalidadsemtido de verificar se “[...] a teoria
faz do objeto o melhor possivel” (DWORKIN, 2006, $30). Na terceira etapa,
denominada pos-interpretativa ou reformadora, sscdbwma aplicacdo da melhor
justificativa encontrada na etapa anterior. Esterjimetacdo deve ser coerente e limita-
se ao alcance das possibilidades daquela jusificéRGARBI, 2009, p. 182).

Ultrapassada a férmula tedrica da interpretacastoativa, importante se faz
adentrarmos na ideia do “romance em cadeia”, segpitar da compreensao do Direito
como uma pratica social interpretativa (SGARBI, 200. 182). Evidentemente que tal
projeto se refere precipuamente a construcdo pudgmcial. Para tornar suas ideias
inteligiveis, Dworkin compara as sucessivas desisliEs juizes a um romance. Nessa
toada cada decisdo é considerada um novo cap@olmo em uma obra literaria, o
capitulo seguinte guarda intima relacdo com o ianteffazendo surgir uma
interdependéncia que exige coeréncia logica pagaogleitor consiga compreender a
narrativa. Ndo podera um capitulo modificar o cdrairdo romance de forma radical e
sem precedentes.

Portanto é de extrema importdncia a compreensaoquie a pratica
interpretativa pode ser concebida pelo “romancecadeia’” (DWORKIN, 2007, p.
275). Assim, de acordo com o0 “romance em cadeiajyin ao aplicar a lei ou o
legislador em sua elaboracdo devera consideraredadem seu todo como algo que

“continua”.
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[...] a contribuicdo dos juizes é mais direta, @igtincdo entre autor e
intérprete € mais uma questao de diferentes asgpectanesmo processo.
Portanto, podemos encontrar uma comparacdo ainds fiémil entre a
literatura e o direito ao criarmos um género literartificial que podemos
chamar de ‘romance em cadeia’.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreveéamance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos goebew para escrever um
novo capitulo, que é entdo acrescentado ao quba@cemancista seguinte,
e assim por diante. (DWORKIN, 2007, p. 275-276)

Da mesma forma, a sucesséo de decisdes judichasndanter uma coeréncia
no raciocinio juridico que ampare as decisfes. E&@s@ncia garante seguranca juridica
para as partes visto que se sabe de plano qugiarasietros e valores considerados
pela comunidade juridica.

Para garantir a necessaria coeréncia, Dworkin grap@ia prova a qual o
projeto deve ser submetido. Essa prova consistanatisar a hipotese decisoria sob as

dimensdes de adequacéao e de interpretacao.

Contudo, segundo a maneira que agora nos é pecptidemos dar uma
estrutura a qualquer interpretagéo que ele verdotar, distinguindo duas
dimensGes a partir das quais serd necessario sidaned prova.
(DWORKIN, 2007, p.277)

A dimensdo de adequacao consiste na vedacdo dégamigu adotar uma
interpretacdo que nenhum outro julgador poderiaitadiDesta forma esta dimensao
busca garantir a fluidez da atividade (SGARBI, 2G09.83).

A dimensao de interpretacdo procura garantir qpés analisadas todas as
formas de interpretacdo possivelmente aplicaveisaso, o julgador deve selecionar
aquela que melhor se ajusta ao mesmo (SGARBI, 200K83).

Com base nessas duas dimensfes tem-se que o julgadimancista - deve
decidir - escrever novo capitulo do romance - m&ad nos fragmentos passados
deixado anteriormente por seus colegas.

Indispensavel observar que a teoria interpretginggosta por Dworkin néo
implica o engessamento do pensamento juridico sebras determinados. A atividade
interpretativa nos moldes citados permite mudamgagntendimento, desde que tais
inovagdes se déem com base em precedentes deggsit e de forma coerentemente
gradual. Nesse sentido, ndo ha que se falar emmatgfn no pensamento juridico.

[...] queremos que os juizes atuais partam de osdi@izes decidiram ha cem
anos. Deve haver continuidade. Portanto, a artsistenem criar um sutil
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equilibrio entre acrescentar algo que é novo eigiespa continuidade.
Estamos contando a histéria do desenvolvimentoodsansociedade — uma
narrativa do avanco de nossa sociedade na modéenid®lORRISSON,
2006, p. 518)

Como produto da teoria interpretativa calcada naré&wia da atividade
jurisdicional, surge entéo a concepc¢ao do “direttmo integridade”. A tese do “Direito
como integridade” de Dworkin foi concebida como uaiternativa as concepc¢des
convencionalista e pragmaticalo direito e reflete uma busca por uma coeréncia
principiolégica nos mais diversos aspectos da dade. Adrian Sgarbi resume
brilhantemente a ideia de integridade ao afirmag tu ‘direito como integridade’
implica ser congruente com um todo assumido conecette”. Nessa esteira, Dworkin
defende o entendimento desse “todo” como uma caiadei personificada, ou seja,
uma ideia de comunidade como uma “pessoa moralAEEs, 2009, p. 189).

Como assinala Adrian Sgarbi (2009, p. 189), o pod@mrmo “integridade” ja
trds a tona a nocdo a qual Dworkin remete. Assthreito deve ser integro, honesto e
reto, sempre na busca de dar efetividade aos madedeondutas moralmente
consagradas por determinada sociedade.

Faz-se necessario ressaltar que o “direito conegiiittade” é trazido no mais
amplo sentido possivel. Assim, ndo basta sua bagchisivamente no plano da
atividade jurisdicional. Antes disso, a integridé&ddama meta a ser buscada quando da
elaboracdo das normas. Por isso Dworkin fala ens doemas de integridade: a
integridade na legislacdo e a integridade na deli@g® judicial.

O legislador deve sempre e incansavelmente pro@ladyorar normas que
coadunem com o todo ja existente, tal como o jaimetafora do romance em cadeia.
Um ordenamento juridico integro e coerente contrfjmra que a elaboracdo dos

“préximos capitulos” se déem da mesma forma.

A integridade exige que as normas publicas da catade sejam criadas e
vistas, na medida do possivel, de modo a exprassasistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propotd¢ém instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ir4, por esta raz&tamf® da estreita linha das
decisdes anteriores, em busca de fidelidade ansipios concebidos como
mais fundamentais a esse sistema como um todo. @XWQ 2007, p. 264).

" A concepcdo convencionalista do direito tem comiocjpal caracteristica a aceitacdo geral das
convencdes elaboradas pela vontade majoritariacdagonentes do legislativo, devendo os juizes
aplicarem o que fosse previamente estabelecidagueles. A concepg¢do pragmatica se caracteriza por
ndo haver determinacao legislativa prévia, sendec#sdo tomada nas analises caso a caso, inegistind
portanto, a protecdo de direitos das pessoas (denaa arbitrariedade).
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Para a existéncia da integridade nos moldes defesidDworkin faz exigéncia
da presenca de trés “virtudes”, séo elas a equigafisstica e o devido processo legal
adjetivo.

Segundo o direito como integridade, as proposigfiédicas sdo verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de astequidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretag@istrutiva da pratica
juridica da comunidade. (DWORKIN, 2007, p. 272).

Evidencia-se assim que, para Dworkin, as proposicfigidicas sé&o
verdadeiras quando calcadas nessas virtudes. Teramda a explanacdo de Adrian
Sgarbi para a compreensdo de seu alcance: “[.efj@dade’ expressa principio de
organizacao e participacdo na vida politica, digasa conformidade com um modelo
ideal de justo, e o ‘devido processo legal adjétizoretiddo legal na atividade
jurisdicional.” (SGARBI, 2009, p.191).

As virtudes integram o que Dworkin chama de céananesrpretativos
principais. Esses padrdes sao relativos a “adequéga “harmonia”) e a “justificacdo”
da interpretacdo. No campo da adequacéao, tem-sa ouierpretacéo judicial deve ser
realizada de forma harmoniosa com a jurisprudérmi@rdenamento juridico e os
precedentes. J& na seara da justificacdo, a ietagdo deve se relacionar a aquelas
virtudes de equidade, justica e devido processa Bdjetivo. Esses canones sao balizas
para a atividade interpretativa, dentro das quaigesipretacdo se ajusta ao modelo de
integridade.

Importa colocar em relevo que a integridade naoosdunde com a mera
existéncia de justica e equidade. Estes canonespiatativos de justificacdo s&o
integrantes da concepcédo de integridade, mas retanbdasoladamente. E necessaria
uma visdo muito mais ampla quando se esta a falentegridade.

Percebe-se, portanto, que a integridade defendid®workin nada mais é
gue uma teoria que busca trazer para o direitostiade de seguranga. Essa seguranca
derivaria, por exemplo, da garantia de direitoadaanembro da sociedade, do ato de se
decidir questbes similares conforme padrfes e ipiovg similares e da manutencéo de
certa regularidade e coeréncia nas decisdes, eatres atos que trariam a pessoa a

sensacao de viver em uma sociedade justa e igialita

A integridade exige que se elabore, para cadaukeilte pedem que aplique,
alguma justificativa que se ajuste a essa lei eeretpe, e que seja, se
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possivel, coerente com o conjunto da legislacawigor. Isso significa que
ele deve perguntar-se sobre qual combinacédo, de puacipios e politicas,
com quais imputaces de importancia relativa quasies competem entre
si, pode proporcionar o melhor exemplo para aquile os termos claros da
lei claramente requerem. (DWORKIN, 2007, p. 264).

Percebe-se que a integridade no direito tras aa clxigéncia de uma
interpretacdo sistematica do direito que abrangmade leis, principios e valores
morais prestigiados pela sociedade. Essa intega@tdeve considerar os principios
justificadores das decisGes passadas para qupassdrel o alcance de uma coeréncia.
Contudo isto néo implica em trazer para o direito aonservadorismo. A justificacéo

do passado ndo deve jamais implicar na repetiggm de decisdes anteriores.

[...] as afirmacdes juridicas sdo opinifes intdgineas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o ¢@sgaanto para o
futuro; interpretam a prética juridica contempogieemo uma politica em
processo de desenvolvimento. (DWORKIN, 2007, p)271

Tem-se entdo que a consideragao da integridade copwtante ferramenta
do direito contemporéaneo € de grande valia paoafoeme defende Dmitruk (2011, p.
144-155) - contribuir para a eficiéncia do direitta medida em que se reduz a
necessidade de elaboracdo de normas expressas,latjaas serdo supridas pelos
principios.

Em se falando de integridade no direito, impredeeldque tal concepcao
influencie todas as areas da ciéncia juridica. dNoteente na seara do direito publico, €
indispensavel a exigéncia de uma postura coeremtpgste do intérprete, no propdsito
de resguardar a sociedade de sobressaltos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasitoéhecida como uma
“Constituicdo cidadad”. Esta alcunha atribuida atat@ormativo supremo do Estado se
justifica pela caracteristica de o0 mesmo refleiais de Direitos Sociais.

Os Direitos Sociais - indiscutivel influenciador canstrugdo constitucional
brasileira contemporanea - tem inspiracdo alemdiassincrasia democratica, cujo
valor supremo é cada membro da sociedade. Seugsrde liberdade politica e
igualdade real entre os cidadaos, entre tantooyutrazem a tona “[...] valores
refratérios ao individualismo no Direito e ao ab¢isimo no Poder.” (BONAVIDES,
2009, p. 371).

Nessa esteira tem sido construido o direito biiesjlrtemente ligado a ideais

garantistas de direitos fundamentais e amparo dwiduo. Assim, percebe-se a
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onipresenca de normas e principios basilares denocyrotetivo por todo o
ordenamento juridico pétrio.

A essa atmosfera assecuratéria de direitos trapela Constituicdo da
Republica e semeada nas normas e valores infrécoimtais, pode ser referida como
“espirito constitucional”’. Assim, o0 “espirito coitgtional’ apontado, consiste no
carater tutelador das normas fundamentais da Q@igéat patria, consubstanciado na
estrutura da busca pelo respeito e efetividadendasas que garantem direitos basicos
do homem.

As normas constitucionais brasileiras estdo orgalaig em um arranjo
especifico que traz inicialmente direitos e gaenfundamentais ao individuo. Esta
disposicéo revela a intencdo do legislador de assetpis direitos antes de quaisquer
outros. Observa-se que as determinacdes sobreimt@se infiltram por grande parcela
dos ramos do direito. Percebe-se essa presencalaysanencontram os direitos e
garantias fundamentais atuando como limitacbedcame@e de disposi¢cdes legais. Isto
revela que tais direitos devem ser admitidos cosp@éaes de normas gerais balizadoras
de todo o direito, inclusive relativamente as n@mseguintes da propria constituicao.

Outra caracteristica da estrutura constitucionasileira é relativa ao

preambulo da mesma, como no excerto:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidosAssembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratidestinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, @ildade, a seguran¢a, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justigaocvalores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem precasditndada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e inteomatj com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a@géiotde Deus, a seguinte
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(BRASIL, 1988).

Observa-se que h& a determinacdo dos principiokadores do Estado
Democrético e da atividade constituinte. Estes cfpins expressam o objetivo
primordial da promulgacédo do texto constitucionatensequentemente, de todas as
leis, visto que a ele se submetem.

Uma das principais funcdes da Constituicdo, bemoctentodas as demais leis,
€ a protecdo do individuo em relacdo a sociedad®w aom todo. Em se tratando de

direito publico, essa importancia é redobrada paa o Estado, por sua for¢ca, nédo

venha impor dominio a esfera individual do paracul
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Sendo Constituicdo da Republica Federativa do Beasiorporizacdo dos
principios e objetivos prestigiados no seio daestate, todo o direito deve permanecer
na mesma linha de busca da sua concretizacdo. Asglas as normas e principios que
forem eventualmente invocados a integrarem o ordentb brasileiro devem respeitar
as premissas citadas pelo documento. Essa neaissldamanutencédo do respeito ao
“espirito constitucional” revela de forma clara egenca do ideal de integridade no
direito brasileiro. Nesse sentido percebe-se deers&a de Ronald Dworkin subsuma-se
perfeitamente ao ideal trazido pela Lei Maior nispa

Fala-se de uma supremacia do interesse public® spolimteresse particular.
Como sustentaculo a sua aplicabilidade s&o invecadacipios de solidariedade, no
sentido de privilegiar a vontade da maioria emihetinto do interesse individual.

Ocorre que, o Estado tem uma fungdo a cumprir.nSoseomum na ciéncia
sociologica o fato de que o homem se reuniu emogr@m busca de protecdo. Desta
forma, ndo ha que se questionar o fato de queanl&stdo é um fim em si mesmo, mas
€ um meio de promog¢do humana, devendo utilizavddmsca e abrangéncia para trazer
tal protecdo aos seus cidadaos.

N&o ha como negar que a coletividade tem forca.-3emrova disso em
diversas passagens da histéria mundial. Ja o chdivhdo possui esse poder. Nunca
uma pessoa conseguiu individualmente conquistamaldireito. H4 sempre de haver
um amparo por parte de uma instituicdo que tenbastez suficiente para promover a
necessaria mudanca. Dai encontra-se a funcao dddest

Sendo o Estado um meio, suas atividades devem sesagrautar no sentido
de trazer para o individuo a busca da maior gargassivel de seus direitos. A garantia
de valores basicos € dever do Estado através der Badiciario, do legislador e da
Administracédo Publica em observancia ao dever wgiimade.

Ha de se adotar um posicionamento baseado naidddgrpara assegurar
justica e equidade nas relacdes entre Estadowddndi- ja que justica e equidade estdo
contidas no ideal de integridade. Nao deve sertatbrem um Estado guiado por uma
lei fundamental nos moldes da Constituicdo braailei cujo ideal de integridade é
patente - a sobreposicdo liminar de quaisqueresses, sobre direitos e garantias
fundamentais, individuais e sociais.

Seria importante que, por um momento, se deixaseenpartimentalizacao do
direito em segundo plano em nome da unidade dahandento juridico. Desta forma

haveria uma visdo ampla do direito, que ndo seaBseh nas especificidades de
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determinada area se esquecendo da influéncia desptdal como ocorre entre Direito
Penal e Direito Constitucional quando se fala emitdis individuais.

Por diversas vezes trechos da legislagdo patriastdmutilizados como um
“quebra-cabeca’, no qual as pecas ndo se encaikamma-se um verdadeiro
“Frankensteii juridico, sem a observancia de uma interpretagétematica do
ordenamento. Isto porque se trata de artigos dejles sédo amontoados e interpretados
sem observancia do “espirito constitucional”.

N&o que as leis brasileiras sejam perfeitas. Tésirsgroblemas graves tanto
em relacdo ao texto, quanto em relacdo a intenggisldtiva. Por negligéncia em
relacdo ao dever de integridade, vé-se os repesgentda sociedade editarem normas
de cunho populista. Essas normas, nao refletempem@me necessario para o0 progresso
da construcdo legislativa tal como no romance edeiaade Dworkin. Avancos e
retrocessos sdo promulgados a todo instante, esmneizes a Administracéo Publica -
se esquecendo de seu objetivo maior - aproveitiessas fragilidades técnicas para
priorizar os interesses coletivos que, em grande sio politicos.

E importante que se tenha em mente que o desgjowin- assim entendido
como o protesto da maioria, no calor das discussdesseja, opinides e anseios
imediatistas - nem sempre refletird os ideais déga e equidade tdo importantes para
essa mesma sociedade.

Assim, entende-se que o cerceamento de direitogidndis ndo coaduna de
forma alguma com os preceitos observados no “&spionstitucional”. Percebe-se
clara disparidade entre o objetivo de protecamdividuo priorizado pela Constituicdo
da Republica e a nogéo de relegar para segundo felbobjetivo.

Se é defendido o respeito aos direitos individus$ como se ouvem sonoros
clamores da doutrina e da jurisprudéncia —, quatsegspeitados em todos os ambitos
do direito e da sociedade. A coeréncia é requisdspensavel para a manutengédo da
seguranca juridica e, como se sabe, a seguraagabéin juridica - € um dos maiores
interesses daqueles que abdicaram de parte débstdatle para viver em sociedade.
Nesse sentido, tem-se que a aplicacdo dos direittigsiduais e a satisfacdo das
exigéncias constitucionais também configuram sai@d da coletividade.

Para isso deve-se, em conformidade com os métodoBwbrkin para a
promocdo da integridade, reunir um conjunto decfpins que seja coerente para a
solucéo desses casos 0s quais exigem do magistraido capacidade interpretativa.

Esses principios devem garantir o respeito a mstcequidade e o devido processo
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legal adjetivo. Desta forma, podera se resultauenmembasamento principiolégico que
justificara as decisdes proferidas em cada cagmsestas decisées oriundas da esfera
administrativa ou judicial, para que se tenha sengeleicdo de uma interpretacao
aceitavel perante os valores, a historia e os @sski sociedade.

Definidos estes principios, a busca da melhor pné¢acdo deve ser realizada
por meio da analise ampla que se tem defendidosi@enando cada principio como um
circulo, percebe-se que a melhor decisdo é aquelasg encontra no ponto em que
esses circulos sao concéntricos (DWORKIN, 200300), pois a parte comum reflete
0 acordo coerente entre os mesmos. Em havendamaima interpretacdo com mesma
area comum (adequacdo), devem-se buscar maisosir(spectos mais amplos do
direito) para que se tenha a maior consonancidygs®m o ordenamento juridico e o

direito como um todo.

3.2 Reconstru¢do das decisfes exaradas pelo juizibgsthon José Machado na
Vara de Execucao Criminal da Comarca de Contagem/MG

Toda a reconstrucdo levantada tem como ponto dedgarés decisoes,
devidamente anexadas ao presente trabalhado icentENEXOS 2 e 3). As duas
primeiras decisdes (ANEXO 3), que serdo primeiramdratadas, foram proferidas
pelo entdo Juiz de Direito da Vara de Execucdesni@ais da Comarca de
Contagem/MG, José Livingsthon José Machado, o dealdiu pela interdicdo do 1°
Distrito Policial de Contagem/MG e posteriormente aonsequente decisdo proferida
em audiéncia realizada para oitiva e expedi¢cdoedperctivo alvara de soltura. Cabe
esclarecer que outras varias decisdes no mesmalsentdecisdo proferida em
audiéncia realizada para oitiva e expedicdo doerts alvara de soltura — foram
proferidas. Sera abordada apenas uma delas vigp auno ja informado, todas
possuem 0sS mesmos argumentos juridicos, fazendesessario a reconstrucdo de
apenas uma delas.

Tudo se originou quando o Ministério Publico de dinGerais ajuizou
representacdo pedindo interdicdo da Carcerageni @usirito Policial da comarca de
Contagem/MG, apontando varias irregularidades mopcimento de penas e prisées de
carater provisorio, e a consequente suspensaondados ali recolhidos, sendo ao final

julgado procedente pelo magistrado.
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O ponto a ser discutido é se estas decisdes faanas sensatas com base na
Constituicdo Federal, na Lei de Execucdo Penal ®ste@ma principioldgico que rege o
ordenamento juridico e principalmente quanto &ilagiade de tais decisdes.

Pois bem, ambas as decisGes foram proferidas pesonmjuiz - Livingsthon
José Machado -, sendo que, como versam basicas@nte o mesmo assunto, foram
reconstruidas em conjunto.

No caso concreto analisado se extrai o entendimente, dentre as
possibilidades existentes, o julgador haveria gptarp decidir, aplicar aquela que
atenderia melhor a determinados fins, qual sejaanga a aplicabilidade da
Constituicdo da Republica e do ordenamento juridico

Acontece que, contrariando paaxis, “onde os argumentos apresentados na
construcdo das decisfes sdo argumentos que vamfencando a uma interpretacéo
do Direito que assume uma ordem concreta de valtipgea de uma compreensao
materializante do Direito, bem ao gosto da assupgéadigmética de Bem-estar Social
do Direito e do Estado” (CHAMON JUNIOR, 2007, p.)27/Muscou-se uma
interpretacdo que se pode assumir como sendo eiéodifundamentais garantidores,
porque inseridos na operacionalizacdo legitima ideitD.

Dentre as questdes levantadas na decisao, a gapadalos estabelecimentos
penais foi colocada em discussado, posto que o mideencarcerados ultrapassava a
capacidade de vagas.

Nesse contexto, os argumentos que merecem desaquerjueles que dizem
respeito a finalidade e estrutura dos estabeletoagrenais, que devem ser compativeis
com suas finalidades, conforme dispositivo da L21L@/84, em seu artigo 8&aput“o
estabelecimento penal devera ter lotacdo compatorael a sua estrutura e finalidade”
(BRASIL, 1984).

Da mesma forma, é o que preconiza o artigo 102eildé.Execucdo Penal, de
n.° 7.210/84, “a cadeia publica destina-se ao héveihto de presos provisorios”
(BRASIL, 1984).

Extrai-se das decisdes aqui reconstruidas que hmesos condenados em
deciséo irrecorrivel cumprindo pena em cadeia papkm flagrante desconformidade
com o artigo 84capute 81° da Lei de Execucdes Penais, “0 preso pmiwvifiéara
separado do condenado por sentenca transitadalgatqu 8 1° O preso primario
cumprira pena em secao distinta daquela reservadags reincidentes.” (BRASIL,
1984).
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Em contrapartida, interessante ressaltar que dd_&xecucéo Penal do Estado
de Minas Gerais, de n.° 11.404/94, permite o reo@hto de presos condenados em
decorréncia de sentenca transitada em julgado efeiasa publicas, em flagrante
oposicao a legislacao federal.

Nota-se nitidamente um conflito de normas e, a, essolucdo é a analise de
competéncia legislativa do ente federativo, omdeasy a Lei Federal prevalece sobre
a Lei Estadual, posto tratar-se de assunto da démpa legislativa da Unido, o que
leva a inferir que o diploma legislativo estad@ghtcarater complementar, ndo podendo
dispor contrariamente a legislacéo federal.

Noutro giro, relevante elucidar o direito assegaradnstitucionalmente no
artigo 5°,caput da Constituicdo da Republica, [...]"; “todos s§wais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aasildiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito iday a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]" (BRASIL, 1988).

Diante do carater ambivalente de seguranca queipp€3arta Magna, ou seja,
de um lado se coloca como obrigacdo do Estadoautle lado se coloca como uma
garantia de todos os individuos. Nesse sentidgesuialgumas indaga¢cdes que devem
ser elucidadas ao longo do presente estudo: nZndtlawutro estabelecimento para
abrigar os presos condenados, tais presos deviiasua pena suspensa? Seria correto
expedir alvaras de soltura a presos ja condenddesigdes que libertam condenados
podem contrariar o interesse publico? De fato s#@st§es controvertidas, mas que
precisam ser discutidas.

Outra questao problemética € que 0s presos se tesncm em uma situagao
irregular nos estabelecimentos penais. O local avglepresos estavam recolhidos
afronta direitos individuais e fundamentais da pas$iumana, uma vez que a
superlotacéo e a falta de higiene necessaria j@mti@mcom os laudos apresentados pela
inspecdo sanitéria feita pelo Ministério PublicdDefensoria Publica do Estado de
Minas Gerais (ANEXOS) comprovaram a situacao ir@gtanto da carceragem,
quanto dos presos ali recolhidos.

Um bom exemplo para elucidar € o encarcerado Glaugbssuia
aparentemente doenca infecto contagiosa e ndo hiugu indicio de que foi
submetido ao devido tratamento.

Nos moldes do artigo 196aput da Constituicio Federal de 1988, tem-se a

previsao do direito a saude:
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A salde é direitale todos e dever do Estadagyarantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do riscdodnca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario assaedeervicos para sua
promocao, protecao e recuperacdo. (BRASIL, 19889 @rosso).

No mesmo diapasao, tém-se o artigo 197 da Cartadlag

Sao de relevancia publica as a¢bes e servicos (tke,saabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regemdacao, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execucao ser feita diretar@mniatravés de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de digrit@ado. (BRASIL, 1988).

Pode-se observar que cabe ao Estado, garantirde satodos, inclusive aos
encarcerados, que nao perdem tais direitos em tezéentenca condenatoria transitada
em julgado.

No que se refere as duas decisdbes em comentop éjdat a circunstancia
deploravel contribuiu para a transmissédo de doegigages, fazendo com que 0s presos
compartilhassem do sofrimento gerado por tais doen& situacdo aqui relatada esta
contrariando diretamente dispositivo constitucipri@insoante se afere do artigo 6°,
caput da Constituicdo Republicana: “sdo direitos ssciai educagcdo, a saude, a
alimentacdo, ao trabalho, & moradia, o lazer, araega, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assist&wsdadesamparados, na forma desta
Constituicao”. (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar, a permanéncia em condi¢cfes ingsgarou aos encarcerados,
gravissimos riscos a saude, causando grandes fisicos e emocionais, devido ao fato
de a administracdo publica ndo ter concedido medaddiveis para o tratamento,
quando se detectou as primeiras manifestacdes ldatrapficando impossibilitado, que
0S Mesmos continuassem a cumprir suas respecéwas.p

Acerca da temética, tém-se o mandamento contidcende Execuc¢do Penal

de n.° 7.2012/84, mais precisamente em seu aigooBsoante se afere:

O condenado sera alojado em cela individual quetec@ndormitorio,
aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unideldéar:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dosrefa de aeracao,
insolacéo e condicionamento térmico adequado &exisa humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrad®RASIL, 1984).
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O encarcerado Claudio Martins, conforme decisdoagleaa qual € objeto da
presente reconstrucao, cumpria pena em um espag@a@s de aproximadamente trés
metros quadrados, juntamente com mais sete presos.

Ora, tal situacdo se mostra um flagrante descasaienistracéo publica ao
permitir tal situacdo, posto que, conforme alhuremscrito, as determinacbes do
alojamento do condenado previstas no artigo 88 elade Execucdo Penal ndo se
assemelham, nem de longe, com a situacdo viveng@atta encarcerado Claudio
Martins.

Ademais, a norma infraconstitucional supramencianadtipula requisitos
minimos a observancia da dignidade da pessoa dooenado, ou seja, 0 basico para
gue os condenados possam cumprir a pena sem @guedsagspeito a sua dignidade.

Inimeras vistorias foram realizadas no estabeletongrisional, sendo
constatado que as exigéncias da Lei de Execucéa R&nm estavam sendo cumpridas.
De mais a mais, extrai-se, ainda, das decisbesadas, que os encarcerados cumpriam
sua reprimenda em local inadequado e em condi@sesthnas.

Estas circunstancias ndo contribuem de nenhumaafpara a consecucao das
finalidades da pena, mormente a ressocializacdcotdenado, cabendo ao Estado
propiciar condigbes para que tais finalidades serancadas, sob pena de perda de
efetividade da norma legiferante.

A Constituicdo da Republica proporciona amplosittiseaos presidiarios. O
artigo 5°, inciso XLIX (BRASIL, 1988), assegura gum®s0s 0 respeito a integridade
fisica e moral. No mesmo artigo, inciso XLIll apFeta-se nova disposicdo acerca das
caracteristicas do cumprimento de pena, dizende ‘@pena deve ser cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a nawtezdelito, a idade e o sexo do
apenado” (BRASIL, 1988).

Tendo em vista tantos argumentos usados na de@gBbe mais um que é
imprescindivel sua citacdo, posto que intimameigdb aos ideais defendidos nesse
trabalho cientifico. Trata-se do principio da Daade da Pessoa Humana.

Os ensinamentos do nobre jurista Ingo Sarlet pafinida dignidade da pessoa

humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualid&dieseta e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merededoesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidadglicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundéaieue asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunp@dknte e desumano,
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como venham a lhe garantir as condi¢c@es existengiaimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua pasigéip ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existénda eida em comunhéo
com os demais seres human&ARLET, 2006, p. 62).

Ainda corroborando, apresenta-se o estudo do pafédexandre de Moraes,

consoante se afere:

O principio fundamental consagrado pela ConstituiEaderal da dignidade
da pessoa humana apresenta-se em uma dupla caomcé&pirheiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em géla ao proprio estado, seja
em relacdo aos demais individuos. Em segundo leg#abelece verdadeiro
dever fundamental de tratamento igualitario doppod semelhantes. Esse
dever configura-se pela exigéncia do individuo eésp a dignidade de seu
semelhante tal qual a Constituicdo federal exigelje respeitem a propria.
A Concepcédo dessa nocdo de dever fundamental resumdrés principios
do direito romano: honestere (vive honestament&yuan nonlaedere ( ndo
prejudique ninguém) e suum cuique tribuere (dé @gaaam o que lhe é
devido). (MORAES, 2011, p. 50- 51.).

Através das duas concepcoOes de dignidade da Pdessmna supratranscritas,
pode-se compreendé-la como fundamento do préptad&SBrasileiro, tratando-se de
valor espiritual e moral, trazendo respeito para gara outrem a um atributo essencial
da pessoa humana, ou seja, todo ser humano dedggmedade s6 pelo fato de ser
pessoa.

Por outro lado, a Carta Magna garante ao cidad@&epro respeito a
integridade fisica e moral, conforme se depreeraerinciado no artigo 5°, inciso
XLIX (BRASIL, 1988), bem como existe a vedacdo dbreissdo de alguém a tortura
ou tratamento desumano, consoante se afere do &fjgnciso Ill, da Constituicdo
Republicana, posto que “ninguém seréd submetidotd@réonem a tratamento desumano
ou degradante.” (BRASIL, 1988).

Prosseguindo na leitura da decisdo analisada, ¢éms-alegacdes de vedacao a
penas cruéis, previstas no mesmo artigo, incisollXdd Constituicdo Federal.
(BRASIL, 1988).

A situagdo em que se encontravam 0s condenados,sep, em
estabelecimentos prisionais com as caracterisgtasnencionadas era degradante, ndo
podendo o Poder Judiciario coadunar com tais pastur

Lado outro, deve-se ressaltar outra questdo de selezancia, qual seja, a
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais agremgo singelo de que ndo existe

outro lugar para abrigd-los. Ndo se mostra coreetcoadunante com o Estado
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Democrético de Direito que tais justificativas sejatilizadas para o menosprezo da
vida humana do condenado, colocando-o em celagalstauja capacidade de ocupacéo
ja extrapolou em muito.

De mais a mais, como nao poderia deixar de see-sie\vexplanar acerca do
Principio da reserva do possivel, justificador dardia estatal em determinadas
demandas como a que se analisa no presente tratiethidico.

O principio da reserva do possivel tem sido cosnamente citado nos

julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal:

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, soeiaislturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processacodcretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel eoinfiohnceiro
subordinado as possibilidades orcamentarias dod&stde tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econéfimanceira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente ez@isiderada a limitacao
material referida, a imediata efetivacdo do comahdulado no texto da
Carta Politica. N&o se mostrara licito, no entaatoPoder Publico, em tal
hipétese — mediante indevida manipulacéo de suaade financeira e/ou
politico-administrativa — criar obstaculo artificigue revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, dstfar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pesstrs cidaddos, de
condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Curagrertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressaleadcorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser indaggelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suagigaatbes
constitucionais, notadamente quando, dessa cogdutxnamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniqadacde direitos
constitucionais  impregnados de um sentido de esdenc
fundamentalidade.(STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celd® Mello, julg.
29.04.04, g. n).

Assim pelo principio da reserva do possivel, o destpode comprovar
auséncia de recursos orcamentarios suficientes gairaplementacdo de politicas
publicas, como a construcdo de estabelecimentmmpaispara comportar a populagéo
carceraria, posto que 0s recursos sdo limitadesassos.

Entretanto, o Estado n&o pode se valer da reserpassivel para justificar sua
inércia de forma demasiada, devendo haver o preeanto de inimeras condicdes
para tanto, ndo podendo tal inércia sacrificar uirei@® ou Garantia de tamanha
relevancia, como a integridade fisica, a saude&jadigna, entre outros.

A auséncia de receita publica para a efetivagcdandeDireito ou Garantia
fundamental deve ser comprovada pelo Estado, sar&ita em situacdes excepcionais,

nao sendo o caso tratado nessa reconstrucao eéacent
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Os argumentos apresentados na sentenca comprovanvagias medidas
administrativas anteriores foram adotadas, serglova delas: transferéncia de presos;
oficio ao Presidente do Tribunal de Justica e aeoreQedor Geral de Justica,
informando a situacéo precaria, pedindo a adocametidas cabiveis; oficios ao Sr.
Secretario de Defesa Social e Sub Secretario danMovacdo Penitenciaria. Porém,
nenhuma providéncia ou solug¢ao obteve éxito.

Nas palavras do autor Lucio Antdnio Chamon Junéon, sua obraleoria
Geral do Direito Modernp“devemos lancar a pretensao de que o Direitousasgr
assumido como um sistema idealmente coerente demasore isto ndo implica
“presumir” a validade das normas”. (CHAMON JUNIGR06, p.27).

E claro perceber que sob uma perspectiva hermeagotcaso concreto em
analise apresenta um conflito entre uma regra itocisinal que, de um lado, expressa a
seguranca publica e o interesse coletivo, e de,outn principio constitucional que
impbe o cumprimento de direitos individuais dewu&os.

Assim, através dos argumentos utilizados nestel@stlas decisdes analisadas
e a partir de toda discusséo nesta reconstrug@cjgaimente, referente a dignidade da
pessoa humana, seguranca publica, responsabilidaBstado, se indaga como aplicar
a Lei interpretando-a de forma a se chegar a mealboisdo para 0 caso concreto?
Tem-se como perspectiva, assumir o Direito comacsistema coerente de principios e
normas onde deve ser obedecido conforme Lei eizddal a realidade, construindo a
deciséo através da teoria da integridade. “Sonpademos pretender imputar deveres e
direitos se bem interpretarmos o que venha a serfas®m de um entendimento
paradigmaticamente adequado a propria Modernidgd@&TAMON JUNIOR, 2006, p.
42).

Nesse sentido, ainda afirma Chamon Junior que,qaata caso concreto deve-
se procurar o magistrado sempre decidir da meltaoreira possivel, buscando sempre

uma resposta correta:

Assim é que devem, inclusive, ser interpretadasnesiforas que Ronald
Dworkin constréi para se referir ao Direito como tromance em cadeia’.

Quando o autor afirma a possibilidade de uma résmmsreta, ou a nocéo de
uma ‘melhor resposta’, em momento algum podemderader interpretar tal

colocacdo como uma cisdo entre ideal/real no sededjue a decisédo de um
dado juiz haveria que se tentar aproximar, da ‘orelimaneira possivel, de
um ideal decisivo. Esta, antes, € uma postura adaupor Alexy numa

incompreensdo da reviravolta hermenéutica que aindaixa preso a uma
certa compreensao positivista do Direito. Antegngio Dworkin se refere a
exigéncia de se assumir o Direito como uma corétrign cadeia de uma
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concreta comunidade juridica, preocupou-se em rtrazna que ndo se
poderia ignorar toda umatradicdo que veio consolidando-se na
intersubjetividade para que se possa aquele casdirde o juiz Hércules
haveria que construir criticamente sua decisdo ngwvaem conta as
especificidades do caso e o pano-de-fundo no quahsere esta mesma
decisdo; isto implica uma exigéncia de integridad®8o de que decisum
repita posicionamentos passados. (CHAMON JUNIORY20. 32).

Outros meios para se buscar a decisédo corretalpamar tal conflito, € lancar
mao da teoria da integridade e de argumentos aeipid, corolario do Estado de
Direito. Nesse contexto tem-se que tais argumenigsam solucionar o conflito sem
gue haja desrespeito a nenhuma das normas apficéwaiaso concreto, mas fazendo
com que, através da dimenséo de peso e importérecente aos principios, uma seja
mais valorada do que a outra em determinado casoreto, procurando da melhor
forma possivel preservar a harmonia entre as noserastorna-las invalidas, podendo

apresentar uma resposta a legitimidade ou nacetirédas decisdes judiciais.

3.3 Reconstrucdo do acérdao exarado pela 72 Cama@riminal do Tribunal de

Justica de Minas Gerais que aplica o principio dansignificancia

Trata-se de apelacdo criminal interposta pelo N@nis Publico de Minas
Gerais contra decisdo que absolveu sumariamentadimiduo acusado de cometer um
furto, ao argumento de auséncia de tipicidade decenduta, em decorréncia do valor
infimo do objeto subtraido, com fundamento no ppilacda insignificancia ou bagatela.

O presente acorddo reconstruido (ANEXO 2) foi jdtggela 72 Camara
Criminal do Tribunal de Justica Mineiro, sendo qQuieirma julgadora era composta dos
desembargadores Duarte de Paula, Marcilio EustaQiia e Cassio Salome,
respectivamente, relator, revisor e 1° vogal.

Pois bem, extrai-se do acorddo que ora esta sewdostruido, que o ilustre
representante doParquet mineiro apelou da decisdo, fundamentando seu
inconformismo na auséncia de previsibilidade ledgalprincipio da insignificancia, o
que obstaria a absolvigdo suméaria e, em contrdpaibrigaria 0 douto magistrado
qguoreceber a exordial acusatoria, posto que os demgussitos legais encontravam-se
presentes.

Nesse sentido, interessante colacionar parte dal@Td@ue corrobora o que

fora escrito alhures:
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Aduz o o6rgdo ministerial inexistir elementos de wiogdo sobre a

insignificAncia, no contexto patrimonial da vitinsague por si s6 denotaria o
equivoco judicial havido quanto pré-avaliacdo des/gs. Sustenta que o
aludido principio jamais seria adequado a realidpdé&ia, visto que,

afrontaria o comando normativo previsto no 8 2ado155 do Cédigo Penal,
ndo cabendo ao Judiciario criar fundamentacdo &dmtra expressa
disposicéo legal. (TIMG, Ap. 1.0024.09.681895-0/0Rél. Des. Duarte de
Paula. Julg.: 20/10/11. DJe: 07/11/11).

Em sentido diametralmente oposto ao apelante (MmisPublico do Estado
de Minas Gerais), o relator do recurso, DesembargBdiarte de Paula, votou pela
manutencdo da absolvicdo sumaria, em decorrénciatigeidade da conduta do
apelado, com fundamento na aplicacdo do principigndignificanciain casy o que
afastaria a tipicidade material da conduta do agemtportanto, afastaria a ocorréncia
do crime.

Pela teoria analitica do delito, adotada pela reidos doutrinadores e
julgadores patrios, crime é fato tipico, ilicitc@pavel. Para que o fato ocorrido seja
considerado tipico deve haver uma conduta humarssima ou comissiva, dolosa ou
culposa, nexo de causalidade, resultado e tipieidad

Justamente na tipicidade que encontra fundamentopriacipio da
insignificancia, na medida em que é dividida eniciilade formal, conglobante e
material, sendo que a auséncia desta Ultima o@yeando o fato fosse de relevancia
penal infima, o que motiva o nome do principiordagnificancia ou da bagatela.

Nesse sentido, ttm-se 0s ensinamentos do emingista jRogério Greco:

Como vimos, segundo a maioria dos doutrinadores, gae se possa falar
em crime é preciso que o agente tenha praticadoag@a tipica, ilicita, e
culpavel.

[...]

A fungdo do conceito analitico € de analisar todas elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infraga@l, sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime €, certamente,adto tinitario e indivisivel.
Ou o agente comente o delito (fato tipico, ili@toulpavel) ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penaéstDdo estratificado ou
analitico permite-nos, com clareza, verificar astficia ou nao da infracdo
penal; dai sua importancia. (GRECO, 2005, p.158/159

No mesmo sentido, tém-se parte do voto exarado re&dtor do acérddo em
guestao, que cita, inclusive, os ensinamentos darGoberto Bitencourt:

Como se sabe, o principio da insignificAncia - dege ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedadargesti@encéo minima do
Estado em matéria penal - tem o sentido de exoluide afastar a propria
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tipicidade penal, examinada na perspectiva de aeiier material, consoante
assinala o magistério doutrinario de CEZAR ROBERBIDENCOURT:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma deal@ aos bens juridicos
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a &ssesou interesses é
suficiente para configurar o injusto tipico. Segurdse principio, que Klaus
Tiedemann chamou de principio de bagatela, é irtiparaima efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da condutasgupretende punir e a
drasticidade da intervencdo estatal. Amilde, camgfue se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista fornmdo apresentam
nenhuma relevancia material. Nessas circunstangmegie-se afastar
liminarmente a tipicidade penal porque em verdadbem juridico ndo
chegou a ser lesado. (Tratado de Direito Penal Sachiva - 132 edicéo - p.
21). (TIMG, Ap. 1.0024.09.681895-0/001. Rel. Desaiie de Paula. Julg.:
20/10/11. DJe: 07/11/11).

Interessante ressaltar que o préprio relator dodaoéem reconstrucdo assume
a auséncia de legalidade do principio, quando devi@enciado que esse se trata de

construcédo principiolégica:

O principio da insignificancia - que considera séeia, na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presencaed®s vetores, tais como:
() a minima ofensividade da conduta do agente; gb)nenhuma
periculosidade social da acao; (c) o reduzidisgirao de reprovabilidade do
comportamento; e (d) a inexpressividade da lesdmli¢ga provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulacdo teérica, reconhecimento de
gue o caréter subsididrio do sistema penal reclama impde, em funcdo
dos préprios objetivos por ele visados, a interve@@ minima do Poder
Publico em matéria penal.(TIMG, Ap. 1.0024.09.681895-0/001. Rel. Des.
Duarte de Paula. Julg.: 20/10/11. DJe: 07/11/1ifg gosso).

Ainda sob esse mesmo contexto, é o voto do desgati@ar vogal que deixa
claro a auséncia de previsao legal para o prinapiinsignificancia, o que motiva o
conteudo do seu voto para reformar a decisdo deepad grau e, consequentemente,

receber a denuncia pelo crime de furto:

Entendo, concessa vénia, que 0 principio da irfgignicia ndo possui
previsao legal em nosso ordenamento juridico peped,se contenta com a
tipicidade formal. A meu ver, tal principio é aplito em momento anterior a
elaboracao da lei, servindo como orientador dcslador para a selecdo de
condutas penalmente relevantes a serem tipificadasorme o grau de
lesividade ao bem juridico protegido.

Ora, vé-se a toda evidéncia que o proprio elaborddonorma penal ja
cuidou de "privilegiar" condutas menos lesivas pardem juridico ora
protegido (patriménio), pois, para os casos deraghb de coisas de pequeno
valor, ja ha expressa previsdo no Cédigo Penagsgacial, no art. 155, §2°.
Assim, o reconhecimento do principio da insignifici& nao pode prosperar,
sob pena de violagdo dos principios constituciodaisreserva legal e da
independéncia dos Poderes. (TIMG, Ap. 1.0024.08%8B0/001. Rel. Des.
Céssio Salomé. Julg.: 20/10/11. DJe: 07/11/11).
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Nesse aspecto, merecem destaque o0s argumentosddangeelo culto
Desembargador Vogal, afirmando a inexisténcia dgalidgade no principio da
insignificancia e, inclusive, a violagdo do priroigonstitucional da reserva legal e a
separacado dos poderes, posto que a escolha dogubeisamente protegidos pelo
direito penal passa por uma analise do Poder lagigis| ndo cabendo ao judiciario a
revogacdo de norma expressa. O juiz ndo pode subsativontade politica, legislando,
criando um direit@x post factpque acarretaria ndo apenas falta de legitimidadgua
decisdo, mas também incerteza e incoeréncia pevamtéenamento. Ao proferir uma
decisdo que substitui essa vontade, estara restttnga livre manifestacdo dos
membros da sociedade. Ideia esta que parte de waer pliscricionario positivista
refutado no presente trabalho académico. Assim

[...] as normas juridicas somente podem pretendeméirmacao discursiva
de sua legitimidade na medida em que possam sFpliatadas como fruto
de um processo democratico a, exatamente, gargqusiis espacos privados
de construcdo de identidades e publicos de mamifst o que ndo exclui,
mas antes se interpreta co-dependente, a ativijadsdicional de

desdobramento do sistema de direitos fundamentais aempre, do proprio

projeto moderno de reconhecimento reciproco e igliberdades
fundamentais (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 149).

De mais a mais, ainda ressaltou o desembargadamosranto que o proprio
legislador ja previu a hipétese dos bens objet@ridees contra o patrimdnio serem
considerados de pequena monta, quando inseriu ,on82artigo 155, do diploma

repressivo brasileiro, que trata exatamente da ldadi@ de furto privilegiado.

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, caib&ia movel:

§ 2° - Se 0 criminoso € primario, e é de pequelhar @acoisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusdo pela de detedgémui-la de um a dois
tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

O mencionado desembargador vogal da apelacdo restmido e o principio
da insignificancia foi aplicado, mantendo-se a blg#o suméaria, posto que o
desembargador revisor acompanhou o voto do relator.

O “principio” da insignificancia ndo pode ser calesado principio da forma
como se sustenta no presente acorddo. Considecdrlo uma excludente da tipicidade

material envolveria, como envolve, argumentos étiowrais e pragmaticos.

[...] em um processo de aplicacdo do Direito, jamaddemos pretender
como determinantes, de maneira legitima, argumeétices, referidos a
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valores, argumentos pragmatistas, referidos a nm@aoa se alcancar uma
determinada finalidade, e argumentos morais, ddsria ideia de justo.
Muito embora na reconstrucdo de um caso argumettioss, morais e

pragmatistas sempre estejam presentes nas arggdestalas partes
envolvidas, por outro lado essas mesmas razdes podem decidir,

legitimamente, uma questéo juridica (CHAMON JUNIQRBQ6, p. 156).

Tais argumentos podem ser determinantes em umrsiisde justificacdo do
Direito, onde todos podem indistintamente participan igualdade desse processo
apresentando suas razdes referentes a questées etimorais a fim de atingir certas
finalidades. Mas jamais se podem admitir tais aeuos em um discurso de aplicacao
do Direito.

Com isso, poder-se-ia dizer que, o principio dagymicancia ou bagatela nao
possui legalidade, ou seja, ndo é visto juridicdmenmo um principio normativo, ou
ainda que, embora tal principio seja aplicado rdicjario patrio, com consequente
afastamento da tipicidade da conduta do agenterto € que o0 mesmo ndo possui
acento no ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que, ndo se pode discutir se o principimsignificancia tem ou nao
incidéncia no sistema juridico pelo simples fato @lemesmo ndo se encontrar
positivado. Nao a luz da Teoria da Integridade daaRl Dworkin como se sustentou
nos capitulos anteriores. Com o direito como indegle, [...] cada decisdo judicial
preenche um momento de nossa historia institucgioeadando revelar a melhor leitura
que nossa sociedade faz de suas praticas soa@s, b magistrado ndo é uma figura
criadora do direito, mas antes disso, um parti¢tgogue argumenta com o restante da
sociedade, tentando convencé-la que sua leiturfatdeatinge o objetivo de trazer o
direito ao caso a sua melhor luz. (FERNANDES, 2@1@201).

Para que seja considerado um principio juridicoedev “principio” da
insignificancia se apresentar frente a um debateodeitico, com a participacdo de
todos em condi¢cbes de igualdade e liberdade ailoomtpara a formagdo do mesmo
junto a um processo legislativo.

Por fim, a reconstrucdo do presente acérddo deurderciado que 0sS
argumentos utilizados para o desprovimento da e@ele, consequente reconhecimento
do principio da insignificancia sdo argumentostal$, ao contrario do voto do vogal
que, no sentido da ndo aplicacdo do principio dgmificancia, se respaldou em
argumentos juridicos, baseado no principio juridleoseparacédo dos poderes. Nessa
mesma esteira encontram-se as sentencgas recoastmudd topico anterior onde o

magistrado também fundamentou suas decisées canebraargumentos juridicos.
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Diante das decisdes aqui reconstruidas, surge assidade de refutar
determinadas condutas pertinentes a0 momento alegisjue se sustentam, muitas das
vezes, com base em argumentos politicos e quesséstidas de validade para adotar,
em contra partida, decisdes que séo julgadas codafento em argumentos juridicos
que é o que se faz possivel uma sociedade comstemsi seguro de direitos e, acima

de tudo, com vistas a Justica.

3.4 Respostas as questdes levantadas nos capitalueriores

3.4.1 Decisbes proferidas em consequéncia de readtt do controle das politicas

publicas:

A atuacdo penal do Estado, a titulo ilustrativahuida do dever de controlar
violéncias emergenciais utiliza-se de sua prerreg@ato sentido da manutencdo da
ordem através da neutralizacdo das classes ecaroente inativas reproduzindo as
relacdes de desigualdade e dominacéo.

Como é sabido o sistema carcerario é limitado pwliflades precipuas e
principios constitucionais norteadores de todadsoe juridica do ordenamento, dentre
eles a presuncdo de ndo culpabilidade, devido gsockegal e dignidade da pessoa
humana. Conforme preleciona Guilherme de SouzaiNp@ndo discorre acerca dos

principios constitucionais:

[...] sdo os valores eleitos pelo constituinteeritos na Constituicdo Federal,
de forma a configurar os alicerces e as linhasragstas instituicdes, dando
unidade ao sistema normativo e permitindo queapnétacéo e a integracdo
dos preceitos juridicos se fagam de modo coeréht¢CClI, 2007, p.61).

Exatamente por ser imputado aos principios a furgdéonortear toda a
aplicacao jurisdicional que sempre deve ser pautadaei Maior que € a Constituicao
Federal, a observancia das seculares conquistasddmiios para aplicacao concreta da
lei se faz mister.

N&o é novidade que ao longo da histéria a con8duaterrelacdo entre Estado
e individuo ensejou a proposi¢cdo de normas ga@asddos direitos fundamentais da
pessoa humana frente o poder do Estado. Tais nampésaram na obrigatoriedade ao

respeito dos direitos individuais como mecanismigimdrio a efetivar o minimo a
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dignidade da pessoa humana que se mostra um ddsnientos da Republica
Federativa do Brasil no art. 1°, 1ll da Carta Cinstonal de 1988.

Ao tratar do status da norma constitucional o msigosé Afonso da Silva
(2008) ensina que “a dignidade da pessoa humama &alor supremo que atrai o
conteudo de todos direitos fundamentais do homem”.

Dessa forma, na condi¢cdo de principio normativalémmental, a dignidade da
pessoa humana deve ser pensada como objetivotma@proprio Estado Democratico
de Direito, de forma que quaisquer construcoegiamdi juridicas, sociologicas devem
pautar-se por essa qualidade da propria condig@aima, por iSSO mesmo irrenunciavel
e inalienavel que deve ser tutelada e promovidaespaito de quaisquer outras
circunstancias sob pena de afrontar tanto as id&strconstitucionais e tratados
internacionais, quanto os pressupostos que legitims PuniendiEstatal.

A incerteza da perpetuidade de uma liberdade ampiaestrita levou os
homens a sacrificarem pequena parcela deste ingesigério pleno em nome da
minima seguranca. Conforme licdo tdo difundida @stre Cesare Beccaria (2002, p.
19) "a reunido de todas essas pequenas parcelidemiade constitui o fundamento do
direito de punir".

E exatamente neste ponto que o Estado assumpansabilidade tanto pela
persecucao penal quanto pela punicdo das condpifisatlas, que apenas mostra-se
legitima na medida em que fizer respeitar e mesarangr a dignidade da pessoa
humana para que os demais direitos do individueaggeam independente do céarcere e
desta forma néo se avilte o Estado democraticoicg®

No entanto, os fins pretendidos pela constitucieagdio tém sido subtraidos a
olhos vistos do alcance dos cidaddos. Decisbesnmeeta politicas, fundadas tao-
somente em subjetividades e/ou interesses dessodatama efetivacdo do Estado de
Direito Democraticamente Digno tem frustrado na® $éxto da Carta Magna como as
conquistas que nela culminaram. Novamente citarafoutor José Afonso da Silva:

A constituicdo do Estado, considerada como lei dnmehtal, seria, entdo, a
organizacao dos seus elementos essenciais: urmaiske normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma dod&sta forma de seu
governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do padestabelecimento de
seus Orgaos e os limites de sua acao. (SILVA)).
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Qualquer exercicio de poder que tape os olhos &t teonstitucional
configura-se nitida afronta a democracia, resutiaard um ultraje a todo ordenamento
juridico brasileiro que nela deve se fundar e eterc

A prépria evolucdo do jogo democratico mostra getlexos nos parametros

do sistema prisional adotado.

[...] a réplica penal é simplesmente o tipo deestaile que o Brasil pretende
construir no futuro: uma sociedade aberta e ecwagrinimada por um

espirito de igualdade e de concérdia, ou um artpgpéde ilhotas de

opuléncia e de privilégios perdidas no seio de weano frio de miséria,

medo e desprezo pelo outro. (WACQUANT 2001, p. 13).

Exemplo pontual foram as decisbes exaradas pekoegniz da Vara de
Execucdes Criminais da Comarca de Contagem, LitnngsJosé Machado, que em
estrita observancia a Lei de Execuc¢des Penais 12&80/84) e fundamentalmente a
Constituicdo Federal e os Tratados Internacionai®ideitos Humanos determinou a
expedicdo de inimeros alvaras de soltura paragpoEsoarceragens incompativeis com
os postulados de minimo existencial, dignidade mamandividualizacdo da pena
dentre outras normas e principios, concluindo adarhente pela ilegalidade das
prisbes e em estrito cumprimento do seu dever ,leghixa-las de forma imediata,

sendo o artigo 5°, inciso LXV da Constituicao Faler

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem di&tnge qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsglerdes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,gualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXV - a priséo ilegal serd imediatamente relaxa€éla putoridade judiciaria.
(BRASIL, 1988).

O entado responsavel por aquela Vara de Execuciidarfientou sua deciséo e
levantou gravissima insalubridade e morosidadebessa de até 4 anos para o
encaminhamento de presos ja condenados as peaitascidemonstrando notéria
ilegalidade nas prisdes que vinham submetendo s @rados a condi¢des ultrajantes
em flagrante imposicdo de indignidade ao viés dadepéo constitucional explanada
alhures.

Em nitida demonstracdo de superveniéncia judiciébards de soltura
devidamente instruidos tanto da legalidade posiiv@nstitucional ou ordinaria quanto
em pilares principiolégicos tiveram seus efeitdsiteariamente cancelados por decisao

em sede liminar proferida pelo Tribunal de JustieaMinas Gerais que ao analisar
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mandado de seguranca impetrado a pedido do gowemmeiro, acolheu a genérica
“grave risco a seguranca publica”, sem qualqueem@sicia e/ou sopesamento dos
graves riscos suportados ndo sé pelos condenadosdéounciados), mas pela

comunidade carceraria como um todo, que inegavéém@mbém constitui a tbnica
publica.

Imperioso ressaltar o autoritarismo ja latente gpedevidade das consequéncias
que culmina. O afastamento da argumentagdo juridimapreferéncia ao discurso
politico, tranquilizacdo da alarmada sociedade oraittes entregue ao caos, esvaziado
de intuito democratico, por si, ja tornaria a d&gigeformadora ilegitima. Mas a
arbitrariedade vai além, jA que ao proibir que tA@rresponsavel pela Vara de
Execucbes Penais proferisse novos alvaras de adimdados nas argumentacdes
anteriormente expostas, validas e apenas destodntemntendimento do Tribunal,
comete-se leséo frontal a independéncia funcioaallasse: garantia institucional que
visa proteger os direitos subjetivos fundamentasladados no texto constitucional
viabilizando o minimo e necessario desprendimeosotis poderes.

Nesse sentido, tem-se a integra da liminar do ntenda seguranca julgado

pelo Tribunal de Justica Mineiro, concedida pelatoe Desembargador Paulo Dias:

Vistos,

Trata-se de mandado de seguranga impetrado pedlddEde Minas Gerais
contra ato do MM. Juiz de Direito da Vara de Exéas; Criminais da
Comarca de Contagem que, julgando procedente a@sepncédo ofertada
pelo Ministério Publico, determinou a interdigdocd@ceragem do 1° Distrito
Policial da daquela Comarca, assim como a expedieddvara de soltura de
todos os presos condenados que ali se encontrathides, suspendendo
ainda a execuc¢do das penas dos condenados tanmb®mtadliados, até que
sejam disponibilizadas vagas em estabelecimental pelequado.

Alega o impetrante, em sintese, que em manifeistageiivoca desobediéncia
as liminares concedidas em dois mandados de seguramteriormente
impetrados, 0 MM. Juiz acima nominado determin@sta data, a expedicao
de mais 36 alvaras de soltura beneficiando presndemados inclusive por
crimes graves, com esvaziamento das liminaresandersituacédo de risco a
segurancga publica, razao pela qual impetra maassesfuranca, objetivando a
eficicia das decisdes proferidas, e a imediatgente concessdo de liminar
para suspender todo e qualquer efeito da decigdiaginada até o julgamento
definitivo, determinar a recaptura de todos osgee®ltos, com a expedi¢édo
dos respectivos mandados de prisdo, bem como eé#iecgrreventivo,
determinar que a autoridade impetrada se abstenlxmbdir novos alvaras
de soltura com esse fundamento.

Considerando o descumprimento de duas liminares&taa deste Tribunal
de Justica, pelo MM. Juiz da Vara de Execucdes iGaiis1 da Comarca de
Contagem, Dr. Livingsthon José Machado, nos marsladoseguranca ns°
1.0000.05.429879-9/000 e 1.0000.05.426750-5/00quas determinavam a
suspenséo do efeito da decisdo impugnada, revogc@odem de soltura
dos presos e a manutencdo do curso da execuc¢des dos condenados
recolhidos no 1° Distrito Policial de Contagem, im@mpreenséo do citado
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Magistrado que, fazendo tabula rasa da decisdo-m&ncionada, expediu
mais 36 alvaras de soltura;

Considerando a relevancia dos fundamentos da ieg@ty comprovado o
periculum in mora e a possibilidade de se tornefidgaz a decisdo a ser
proferida neste processo, e também o fumus basidauamparar a pretensao
do impetrante, uma vez que a interdicdo somente peddecretada quando
as irregularidades séo de tal ordem que nédo possamevertidas pelo Poder
Publico, o que, a primeira vista, ndo se vislunrtos autos;

Considerando a usurpagéo da competéncia do Podeuti»o, uma vez que
conforme disp8e o art. 171, inc. VII, da Lei Estalde® 11.404/1994 insere-
se na competéncia da Superintendéncia da Organiz&ghitenciaria
“autorizar a internacdo e a desinternacdo nos dastE@mentos
penitenciarios”, segundo critérios da oportunidagenveniéncia;
Considerando que o juiz, no desempenho de atividddenistrativa também
deve se pautar pelo principio da razoabilidadeue tal atributo ndo se
afigura, salvo melhor juizo, na determinacdo deewrde soltura de presos
em funcdo de possivel precariedade da Cadeia Bjbfielas graves
conseqiiéncias que acarreta para a seguranca pubéieo a liminar
pretendida até o julgamento final neste processtgrchinando, em carater
provisério e de urgéncia:

1. A suspensdo da interdicAo do 1° Distrito Pdlidia Contagem, cuja
decisdo torno extensiva a todos os demais estabelstvs penais daquela
Comarca, de modo que, no curso do presente mandar@iaspodera ser
decretada qualquer outra interdicdo no sistem@pekda referida Comarca;
2. a recaptura de todos os presos soltos, com edie@® dos respectivos
mandados de prisdo, bem como em carater preverdasterminar que a
autoridade impetrada se abstenha de expedir ndvagaa de soltura com
esse fundamento.

Notifique-se a autoridade apontada como coatora pastar as informacdes
gue achar convenientes no prazo de 10 dias.

Comunique-se o fato a douta Corregedoria de Justgaetendo-lhe copias
dos processos. (TIMG, MS n° 1.0000.05.430051-2/0e%. Rel. Paulo
Cezar Dias. D.J. 17/11/2005).

O condenado, as vezes nem isso, € obrigado a aupdwpla punicao.
Primeiramente suporta os 6nus das insuficientesefcientes mazelas penitenciarias
que deveriam preservar o minimo da dignidade hun@ng@reco dolus Puniendi
conferido ao Estado e novamente ao carregar o iagvato do direito a protecao
contra tais arbitrariedades.

Este episddio ocorrido na cidade mineira de Comtaggscita um importante
debate sobre o papel do juiz no controle das pafditipblicas. Ao interditar duas
carceragens policiais e expedir alvards de sokucerca de 60 presos condenados,
muitos dos quais havia varios anos, o caos selonste midia e, consequentemente,
em toda a sociedade. A decisdo, suscitada porsesgeegdo do Ministério Publico,
suspendeu as penas até que fossem oferecidas eagasstabelecimento penal
adequado.

O juiz ressaltou as condi¢coes degradantes daseprigdie ofendiam “direitos

individuais e fundamentais da pessoa humana aaigiol visivelmente sua condicéo de
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dignidade, tornando o cumprimento da pena aplicadal, manifestamente ilegal e
abusiva”.

Em liminar de mandado de seguranca impetrado pelergo estadual, o
Tribunal de Justica e Minas Gerais manifestou qeedecisdes do juiz de Contagem
trazem grave risco a seguranca publica e a intevdgpmente pode ser decretada
guando as irregularidades ndo podem ser revemielasPoder Publico, o que, em sua
opinido, ndo estad comprovado”. (THEO DIAS, 2006).

Acionada a Corregedoria do Tribunal de Justica dedlGerais para analisar
0 caso em tela, a comissdo concluiu pela cassaggaeatisdes. O Tribunal proibiu
também o juiz de expedir novos alvaras de solima23 de novembro, o0 juiz voltou a
expedir alvards de soltura para sete condenadeasfayam escoltados pela policia
militar até o forum, onde receberam a noticia dartacdo. O Conselho Superior do
Tribunal de Justica, por unanimidade, determincafastamento do juiz. Em vez de
reformar a decisé@o por vias processuais, o Tribdedlustica puniu o juiz, embora a sua
interpretacdo ndo destoasse da jurisprudéncia dbgnais superiores que Vvém
concedendo regime prisional mais brando quandotad&sdo oferece estrutura para
cumprimento da pena prevista na sentenca.

O magistrado sofreu pesadas criticas, muito das guatentadas em visdes
pré-iluministas do condenado como alguém excluelcahdi¢cdo de cidadao titular de
direitos fundamentais.

Tratados internacionais assinados pelo Brasil cgmoexemplo, a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, estabelece emarsigo 5° que “ninguém deve ser
submetido a tortura, nem a penas ou tratos crdésymanos ou degradantes. Toda
pessoa privada de liberdade deve ser tratada aespeito devido a dignidade inerente
ao ser humano.” (Séo José da Costa Rica, 1969).

Em flagrante desrespeito aos enunciados do memndPacto de San José da
Costa Rica, a carceragem do 1° Distrito Policia gassuia, a época, capacidade para
16 presos, na realidade abrigava 113.

Ora, o que fez o magistrado de Contagem diversoqu® determina a
Constituicdo e nossa Lei de Execucdo Penal? O guaskimbra é a cassacdo das
decisbes do magistrado, que estavam em conformidameo ordenamento juridico
vigente e a jurisprudéncia pétria, a partir de argitos eminentemente politicos, o que

nao se pode coadunar.
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3.4.2 Comentarios a sentenca de interdicao

Dispbe a Lei 7.210/84, em seu artigo 66, parte alapeténcia do Juizo da

Execucédo Penal:

Compete ao Juiz da Execucdo, dentre outras atfisiizelar pelo correto
cumprimento da pena e da medida de seguranca; fmoadéncias para o
adequado funcionamento dos estabelecimentos peiatisrditar, no todo ou
em parte, estabelecimento penal que estiver fuanmm em condicdes
inadequadas ou com infringéncia aos dispostos tes{BRASIL, 1984).

No caso em questdo, o Ministério Publico ajuizodigh® para a interdicdo da
carceragem do 1° Distrito Policial de Contagem/NEBdo em vista as irregularidades
referentes ao cumprimento de penas e prisbes deéecarautelar, e, além disto, a
violacdo dos direitos individuais e fundamentaispgasoa humana. Cabe ao juiz da
execucao, providenciar adequado funcionamento tb&scimento penal e até mesmo
interditar, se necessario for, total ou parciallebiante disso, o entédo Juiz de Direito
da Vara de Execug¢Bes Criminas da Comarca de Contsi§e, Livingsthon José
Machado, diligenciou para que fossem apuradostos éa partir dai, tomar as medidas
cabiveis, como por exemplo, a inspecdo da unidadsomal e proibicdo de
recolhimento de outros presos na unidade, conseantere do trecho da sentenca

transcrito abaixo:

A mesma Lei de Execucdo Penal 7.210/84, ao cleasié caracterizar os
estabelecimentos penais, afirma que se destinaroratenado, ao submetido
a medida de seguranca e ao preso provisério @gdad_EP) mas devera ter
lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade

A carceragem de distritos policiais é equiparadaadeia publica, cuja
finalidade esta inserida no disposto no art. 102Zngsmo diploma legal, a
saber:A cadeia publica destina-se ao recolhimento degwgsovisoriosJa

a Lei de Execugdo Penal do Estado de Minas Gedraisl(.404) permite a
colocagéo de presos condenados no mesmo estateEieimpenal (cadeia
publica) contrariando frontalmente o que esta ptevia Lei Federal.

[...]

Observa-se entre a Lei de Execucéo Penal (7.216/84egislacdo estadual
(Lei 11.104/994) um conflito de normas |[...].

Segundo o art. 82 da Lei de Execucdo Penal (BRASI984), os
estabelecimentos penais deverdo possuir lotacdopattrel com sua estrutura.
Entretanto, a superlotacdo devido ao nimero elegtagwesos, € hoje, um dos maiores
problemas do sistema prisional brasileiro, sende quwitas prisbes encontram-se
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lotadas, ndo fornecendo o minimo de dignidade. tO0 éaque o sistema prisional
brasileiro ndo atende aos objetivos para o quakf@do, haja vista a lotacdo dos
presidios, bem ainda as condi¢cdes de precariedagensalubridade presentes nas
carceragens brasileiras.

Ja o art. 102 do mesmo diploma legislativo (BRASIR84), prevé que 0s
presos em carater provisorio devem ser mantidospesdes provisorias. Todavia,
devido a falta de espaco em centros de prisdogiaias autoridades policiais foram
forcadas a ignorar a lei.

A situacao de superlotacdo nas penitenciariasléirasi faz com que muitos
presos condenados sejam mantidos em delegacras|eehtemente, misturados com 0s
que ainda aguardam julgamento, violando frontalmentlisposto na Lei de Execucgé&o
Penal. Em consequéncia disto, as carceragens tamarecarias e faz com que tais
estabelecimentos ndo atendam as exigéncias midertagiene.

Outro ponto de relevancia diz respeito a Lei dechHg@&o Penal de Minas
Gerais que viola o art. 71 da Lei de Execucao PEaderal, tendo em vista que o0s
dispositivos legais sdo incompativeis. Diante digste lembrar que a competéncia
para regular a matéria, nos termos do art. 24 a8@ahstituicdo Federal € da Unido, “a
superveniéncia de lei federal sobre normas geuajgende a eficacia da lei estadual, no
que lhe for contrario” (BRASIL, 1988). Desse modm caso de conflito de leis
estaduais e federais, havera a prevaléncia da lae@is federal, devendo a norma
estadual ser utilizada de modo suplementar.

Nesse sentido, recorre-se novamente a parte dengardnalisada:

Por sua vez, a LEP, ainda em seu artigo 104, diisgmmlo a cadeia publica,
estabelece que as exigéncias minimas do art.88 pasagrafo Unico devem
ser observados também para o preso provisorio, ftamlo artigo 88,
paragrafo Gnicob exige area minima de 06 m? para cada cela individu
(MINAS GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justica do &b de Minas
Gerais. Titulo: Agdo Penal. Livingsthon José Malcha 08/11/2005)

A principal questdo é definir a “lotagdo compatieceln a sua estrutura e
finalidade”. O artigo 88 da Lei de Execucédo Pematgitua que deve ser observado a
area minima de 6mz2 (seis metros quadrados) para celd individual, o que na
realidade ndo acontece, sendo, portanto, difimirecretizacéo de tal dispositivo.

Além do desrespeito aos principios fundamentaisioca dignidade da pessoa
humana, a superlotacdo € motivo de preocupacdo pasaciedade e para 0s
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administradores das unidades prisionais, tendoista & maior possibilidade de fugas,
violéncia entre presos, rebelides, greve de fonuen@ maior e mais rapida propagacao
de doencas infecto contagiosas.

Nesse ambito, cita-se novamente parte do treclsermtanca analisada:

Ja a Constituicdo Federal, traz como fundamento pdiprio Estado

Brasileiro, a dignidade da pessoa humana, estamlecalguns direitos e
garantias como eixo de orientacdo de todo o ordentnjuridico, inclusive

e principalmente o relacionado ao cerceamento bierdade da pessoa
humana, dentre elas a proibicdo de se submeteéralgu tortura ou a
tratamento desumando ou degradafyefo nosso)

A Lei de Execucdo Penal, com o objetivo de fornaalip principio da
dignidade da pessoa humana, previsto na Consbtuigileral, também estabelece
direitos e garantias aos condenados e aos preses@@ios, como 0 respeito a
integridade fisica e moral, assisténcia materiga@de, juridica, emocional, igualdade
de tratamento, dentre outros.

Caso haja cerceamento de algum direito ou garamtiaiz da execucao tem
competéncia para inspecionar os estabeleciment@spéomando providéncias para o
adequado funcionamento e promovendo, quando foraso,ca apuracdo de
responsabilidade. E, se achar conveniente e neimgssinterdicdo do estabelecimento

penal. Nas palavras do Juiz Livingsthon José Maxhad

Fortunas sdo despendidas com estas propagandasnoua cconstrucado
inadequada de presidios que em muito pouco coatritpara as finalidades
da execucdo penal, quais seja efetivar as dispssigd sentenca criminal
condenatodria e proporcionar condiges para a hacad@mtegracéo social do
condenado ou do internado (art. 1° da Lei 7.210/84)

[...] obtive a informagdo que o Unico presidio omgil aqui instalado € a
Penitenciaria Nelson Hungria (MINAS GERAIS, CONTARETribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Titulo: AcdoaPdrvingsthon José
Machado — 08/11/2005).

A Lei de Execucdo Penal tem por escopo proporcidmananidade e
racionalidade no processo de aplicacdo da penatpav de liberdade conforme
disposto em seu art. 1°. Ressalte-se que tal dgpléegislativo possui direitos
fundamentais, devendo, pois, ser respeitado, vezsga violacao caracteriza ofensa a
direitos fundamentais garantidos na Carta Magna.

Entretanto, a efetivacdo dos objetivos da Lei decHgdo Penal ndo foram
atingidos, principalmente pela falta de estrutudegaada para o cumprimento das
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penas. Conforme salientado na sentenca, o estaglsténfortunas em propagandas, nao
retratando, todavia, a realidade dos presidios.

Os presidios brasileiros estdo em situagcdes pascéamao garantem o minimo
de assisténcia aos condenados, frustrando, assiagas finalidades da pena, qual seja
a ressocializacédo do condenado.

A construcdo e manutencdo dos presidios carceragetio sob
responsabilidade do Estado, que deve zelar pelapasli condicbes dos
estabelecimentos. Prevé ainda o art. 10 da Lexdeu€do Penal que “A assisténcia ao
preso e ao internado é dever do Estado, objetivameleenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade” (BRASIL, 1984)go, compete ao Estado tomar
medidas para a ressocializacéo do preso, bem aisda assisténcia.

A auséncia de estabelecimentos proprios para aciabzacdo do preso faz
com que inumeros condenados sejam submetidosag&itsl indignas, ferindo direitos
individuais e fundamentais da pessoa humana. Oaslescom 0s estabelecimentos
carcerario por parte do Estado faz com que priosiponstitucionais sejam violados e,
consequentemente, que 0s objetivos da Lei de E&edRenal ndo seja atingidos, como
consequéncia das finalidades da pena.

Sobre as medidas tomadas pelo magistrado na sardealjsada, colaciona-se
parte desta, conforme se verifica:

Véarias medidas administrativas anteriores foram taaths, como por
exemplo, oficios remetidos ao Presidente do Tribdealustica solicitando
sua intervencdo junto ao Secretario de Estado des®eSocial e ao
Governador do Estado, oficio ao Corregedor Geraludtica informando da
situacdo e solicitando também que S.Exa. intersed@mto aos 6rgéos
competentes para a adocdo das medidas cabiveissab Sr. Delegado de
Policia e ao Comando da Policia Militar; oficios@o Secretario de Defesa
Social e Subsecretario de Movimentagdo Peniteacgi@ontudo, nenhuma
providéncia ou sinalizacdo de que medidas estddosedotadas para a
solucdo dos problemas foram apresentados (MINAS A&AER
CONTAGEM, Tribunal de Justica do Estado de Minasafze Titulo: Acao
Penal. Livingsthon José Machado — 08/11/2005).

O magistrado, conferido de sua competéncia, detewhai pelo artigo 66 da Lei
de ExecucOes Penais, diligenciou para que o pr@bldim unidade prisional de
Contagem fosse solucionado, o que restou infrotifer

Ficou demonstrado seu esforco na tentativa de nagieia situacdo, por ja ter
tomado todas as medidas cabiveis.
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De igual modo ja foram requisitadas vagas em elsteibgentos comerciais
adequados ao cumprimento da pena dos sentenciagesalij estdo

recolhidos, sendo que a resposta da administraghlic@ vem sempre no
mesmo sentido, qual seja a falta de vagas pardcumlatrdos condenados
(MINAS GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justica do &sb de Minas

Gerais. Titulo: Acao Penal. Livingsthon José Malcha 08/11/2005).

O magistrado prolator da decisdo comprovou com dasres que vinha
tentando dar aos presos maior conforto no cumptorg suas penas, em cumprimento
aos dizeres da Constituicdo Federal Brasileira,pgeeé a humanizagéo da pena e veda
penas degradantes ou cruéis, posicdo com o quahsgéna, posto que devidamente, na
medida em que é inadmissivel que em pleno Eestadwobratico de Direito haja tdo

grave afronta a direitos fundamentais.

Basta uma andlise superficial de presos juntads.a88, para se constatar
qgue muitos dos sentenciados ali estdo recolhidosn&ié de 04 anos e
nenhum deles ali se encontra por tempo inferiof aifis apds a sentenca
condenatodria, situacdo que demonstra descaso déssoencarregados da
administracdo penitenciaria (MINAS GERAIS, CONTAGENribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Titulo: AcdoaPdrvingsthon José
Machado — 08/11/2005).

Apds demonstrar todo seu esforgco para mudar t@¢Eb - indignidade no
cumprimento das penas -, 0 magistrado comprovoesoaso da administracdo publica
com aquela situacdo, que mesmo ciente do que asarmantinha inerte.

Isso é apenas um exemplo do que ocorre na maiodaestabelecimentos
prisionais brasileiros, onde os presos séo jogadssjuecidos.

Estranho é pensar que apesar de todo descaso temaseei de Execucdes
Penais bem como varas especializadas na execuggsasdgenas e mesmo assim nada
muda, e muito pelo contrario, a situacao esta cadaior.

O que as vezes deixa transparecer € que o Estguea®ipa apenas em punir,

pouco se importando com o verdadeiro objetivo adepe

Apesar disto, a imprensa tem divulgado diuturnamemopagandas do
governos estadual, no meu modo de entender engardeado conta que
novos estabelecimentos prisionais estdo sendoru@wd e o problema da
seguranga publica esté sob controle, o que ndesmumnde a realidade, pois
segundo informacgdes que nos tem chegado, Contageas élias de hoje, a
cidade mais violenta do estado de Minas Gerais eédatdo ao nimero de
habitantes. No entanto, ndo tem recebido a ateneéessaria do Governo
Estadual, talvez em razdo da divergéncia politiza a atual administragao
local (MINAS GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justig Estado de

Minas Gerais. Titulo: Acdo Penal. Livingsthon Jbkchado — 08/11/2005).
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Na citacdo acima, além de suscitar uma supostagéneia entre 0 governo
estadual e o governo municipal, como uma possiaesa do abandono do sistema
prisional na cidade e comarca de Contagem, o magddstquestiona propagandas do
governo estadual em relacéo a construcdo de nogsils.

Outra vez assiste razdo o magistrado, pois, sest@ay para a construcdo de
novos presidios, a légica é que sejam construidssugares onde ha maior demanda e
conforme afirma o magistrado, Contagem, em numgrogorcionais € a cidade mais
violenta do estado de Minas Gerais.

Fato é que por se tratar de um direito constitwinente assegurado, a
dignidade da pessoa humana deve sempre ser rdspalvendo, desta forma, haver
maior preocupacdo das autoridades publicas com rdadeira finalidade dos
estabelecimentos prisionais no cumprimento dodigbgeda pena.

Assim, a finalidade punitiva e retributiva da pessgiam exercidas de forma
mais humana, e também com uma verdadeira efetivdgamarater ressocializador da
mesma. O que talvez amenizasse a criminalidadgugauma vez tendo cumprido a
pena, aguela pessoa ficaria menos propensa agpiéticovos crimes.

Nesse sentido, colaciona-se trecho da sentengaaaal

O local onde os presos estdo recolhidos afrontdireitos individuais e
fundamentais da pessoa humana, aniquilando visérebmsua condicdo de
dignidade, tornando o cumprimento da pena aplicagkel e manifestamente
ilegal, abusiva (MINAS GERAIS, CONTAGEM, TribunaledJustica do
Estado de Minas Gerais. Titulo: Acdo Penal. Livihgs José Machado —
08/11/2005).

Diante de tal afirmativa, € importante trazer akypneceitos constitucionais,
dentre eles a vedacdo a tortura e ao tratamentamde® ou degradante, a
individualizacéo da pena, a proibicdo de penascrié respeito a integridade fisica e
moral dos presos. Desta forma, qualquer tipo dea pgee afronte principios e garantias
constitucionais ndo pode ser aceita, devendo $adeipleno direito.

E certo que todo direito deve ser aplicado ao casereto, mas é mais certo
ainda que alguns direitos ndo possuam tempo pécaggo, devendo ser respeitados a
qualquer tempo, fazendo com que a sociedade tanseéadeque ao direito e néo

somente o direito a sociedade.

Assim, devidamente comprovada a situacdo irregidacarceragem do 1°
Distrito Policial de Contagem, bem como o perigel reara a salde dos
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presos ali recolhidos e a inércia da administrag@iica para a solugao dos
problemas apontados, julgo PROCEDENTE a represimtafertada pelo
Ministério Publico e com fundamento no disposto adgos 66, VI, VIl e
VIIl da Lei de Execucdo Penal e artigo 61, da Lenfplementar 59/01,
INTERDITO toda a carceragem daquela unidade palicia

[.]

Determino também que se oficie os juizes crimidai€omarca, informando
da decisao de interdigdo daquela unidade carcgrariaque possam tomar as
medidas necessarias ao fiel cumprimento da predentséo.

[...]

Determino, de igual modo, que se oficie a prefaitdunicipal de Contagem,
para que nao se permita que em qualquer outro ind@atinado a intalacéo
do 1° Distrito Policial, sejam construidas celas qgcolhimento de presos.

[.]

Em razdo da presente decisdo, suspendo a execuwmsiopahas dos
condenados recolhidos no 1° Distrito Policial dentagem, até que sejam
disponibilizadas vagas em estabelecimento penajuad® ao cumprimento
das respectivas condenacdes, certificando a smv@&sobre o ocorrido em
cada processo de execucdo em curso relacionadcacpmsente (MINAS
GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justica do Estado Mmas Gerais.
Titulo: Acdo Penal. Livingsthon José Machado 408005).

No dispositivo da sentenca, o magistrado, com haseprincipios e garantias
fundamentais a baila, além dos preceitos da LeiEdecucdo Penal e da Lei
Complementar 59/01 decidiu pela interdicdo daqcateeragem.

Como garantia de eficacia de sua decisdo, ordemmu tgdos 0s juizes
criminais da comarca fossem oficiados, suspendanelkecucéo das penas dos presos
daquela unidade prisional até que fossem disparabihs vagas em estabelecimento
prisional adequado.

Fato € que a sentenca foi muito bem fundamentad@onatituicdo Federal, e
em leis que conforme j& exposto exaustivamenteagaifietivam os preceitos desta. O
magistrado também comprovou que sua decisdo deditare o estabelecimento
prisional e suspender a execucdo das penas dass géesecolhidos, foi sua ultima
opcao, por ja ter realizado diversas tentativagselver o problema de outra forma.

Ent&o pergunta-se: Qual o erro cometido por estgstnado que de uma forma
corajosa e lancando maos de argumentos principeoi®g mostrou como se deve
aplicar o direito?

Acontece gque infelizmente nem todos os administemddo Direito tém uma
visdo correta do mesmo. Como exemplo disso podeitayn Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil, se¢do de Minas Gerais, a ¢fptaianundo Candido que, de uma

forma esdruxula, criticou e interpretou mal a déeiafirmando que:

Sobrepbe aos direitos fundamentais dos presos upostu direito
supraconstitucional ‘seguranca da sociedade’. Alasd#o dos presos é
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lamentavel, mas a populagéo tem direito a segurangabalanca da justica
deve pesar a maioria.

Posteriormente a j4 desastrosa fala, acusa o &uigud o0 mesmo havia
prevaricado, ou seja, cometido o crime previstoantigo 319 do Cddigo Penal:
“Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, @tooficio, ou pratica-lo contra
disposicéo expressa de lei, para satisfazer iser@s sentimento pessoal”. (BRASIL,
1940).

O que acontece é que muitas decisbes afrontamtodire® garantias
constitucionais e nao fazem celeuma porque sasdkide cunho politico, ou seja,
decisbes que visam beneficiar a coletividade. Adraoio, decisdes que ndo beneficiam
a coletividade, mas o individuo em si, sdo conais injustas ou ilegitimas. E como
se os direitos daqueles que estdo a margem dadadeiendo tivessem valor. As
decisbes politicas aquietam o caos pré-instalacdomciadade.

A decisdo analisada foi objeto de inumeras disasssdesse contexto,
relevante colacionar uma carta escritas pelos Juida cidade e comarca de
Contagem/MG, a época, que manifestaram apoio aa@Vara de Execucédo Criminal.
Interessante que a mencionada carta deixa evidkngize a deciséo do referido juiz de
suspender a execucdo penal dos detentos se basecargementos juridicos e,

conforme se depreende do exposto nos capitulosaes é valida.

Carta Aberta dos Juizes de Contagem/MG

Os Juizes de Direito da Comarca de Contagem/MGsta dos ultimos
acontecimentos envolvendo o problema carcerarial,lo@ém, de publico,
aduzir o seguinte:

1°) como é de conhecimento geral, a situagdo caiaeno Estado,
especialmente em Contagem, ¢é lastimavel, ndo sé qmta da
superpopulacdo como também, e principalmente, e@ioralas péssimas
condicdes fisicas e de higiene das cadeias puliicas;

2°) o Juiz de Direito responsavel pela Vara de &g&es Criminais e
Corregedoria de Presidios, tao logo chegou a c@nariciou trabalho sério
e intenso no sentido de fazer respeitar a CorituFederal e a Lei de
Execucdes Penais no que diz respeito a teméticestao;

3°) tramita na comarca agdo civil publica, ajuizaeto Ministério Publico
contra o Estado de Minas Gerais, acdo esta aindxueso, tendente a
regularizacéo do sistema carcerario local;

4°) o mesmo Ministério Publico representou ao daizVara de Execucgfes
Criminais e Corregedoria de Presidios visando ardigdo dos 1° e 2°
Distritos Policiais de Contagem, haja vista as ip#&s condicdes fisicas e de
higiene das referidas carceragens;

5° hé laudo da Vigilancia Sanitaria do Municip® @ontagem/MG dando
conta da existéncia de doencas infecto-contaginea®°® Distrito Policial,
tendo havido inclusive sugestdo de interdicdo destizia, ja que 0S presos
encontram-se expostos a Serios riscos de morte;
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6°) em seu trabalho tendente a regularizacdo dadigfes das carceragens
existentes em Contagem, comandou o juiz da Vaixdeucdes Criminais e
Corregedoria de Presidios trabalho, inédito, qealt@u em acordo tendente
a construcdo de centros prisionais na cidade, miediacursos alocados pelo
Municipio local e pela Unido, ocorrendo, contudoee,gminutado o ajuste, o
Governo do Estado se recusou, em um segundo moaeostoparecer como
avalista do ajuste;

7°) vé-se, pois, que todas as medidas, adminisigaé judiciais, tendentes a
solugéo do problema carcerario local restaramfiifiénas;

8°) assim € que, num gesto extremo, mas pautadargumentos legais e
juridicos, o juiz da Vara de Execucgdes Criminai@oeregedoria de Presidios,
em atencdo ao comando constitucional que deterseijaan todos, inclusive
0s encarcerados, respeitados em sua dignidademitede a soltura dos
presos que se encontravam recolhidos em estabelacisnprisionais que,
repita-se, ndo apresentavam as minimas condicOessatléoridade e
seguranca, sendo de se registrar que ha incidéeizasos de lepra,
tuberculose, hepatite e doencas sexualmente trssismis entre a massa
carceraria;

99 pronunciamento judicial que é, comporta a deciglo referido
magistrado, por parte dos que com ele ndo concordamviamento de
recurso proprio, a ser discutido a vista das lelss principios juridicos que
regem o Estado Democratico de Direito;

10°) em razao disso, noés, Juizes de Contagem, viemgliar, de forma
veemente, a atitude do Exmo. Sr. Governador dodastme, longe de se
pautar como convém ao seu cargo, veio a publicpoe, meio de um
vocabulario improéprio, ofendeu a dignidade funcloda magistrado ja
citado, esquecendo-se que num Estado Democratiddirddo as decisbes
judiciais, ainda que passiveis de criticas, hasetteconfrontadas pelo meio
processual préprio;

11°) de outra sorte, vimos repudiar também a cendotoerente e
contraditéria do Ministério Publico que, ajuizandgdo civil publica e
representacdes objetivando a interdicdo dos distpbliciais de Contagem,
agora anuncia a instalagdo de comissédo tendenterggwacdo de eventual
conduta ilicita por parte do juiz da Vara de Exéas; Criminais e
Corregedoria de Presidios da comarca;

12°) é importante frisar que 0 magistrado em qoesEu no exercicio de seu
poder jurisdicional, sendo certo, por isso, queadecisdo, pautada na lei e
nos principios gerais do Direito, ainda que dekcalide alguns, ha de ser
combatida nos tribunais, e s6 nestes.

Contagem, 18 de novembro de 2005.

Paulo Mendes Alvares, Danton Soares Martins, Mawogius Mendes do
Valle, Guilherme de Azeredo Passos, Terezinha Dupistosa, Christian
Gomes Lima, Luzia Divina de Paula, Renan Chavege@ar Machado,
Rodrigo Moraes Lamounier Parreiras, Pedro AleixéoNAreclides José do
Pinho Rezende, Raquel de Paula Rocha Soares, Ragjério de Souza
Abrantes, Maria Luiza de Andrade Rangel Pires.

Além do apoio dos magistrados lotados na comarcotdagem/MG, a deciséo
do juiz Livingsthon recebeu o apoio da associagigrdagistrados de Minas Gerais e

da Pastoral dos Direitos Humanos:

Foi uma deciséo politica, ndo juridica. O juiz fouito corajoso por ter
encarado de frente o problema carcerario de Mina&ihdomar Gomes, da
Pastoral de Direitos Humanos.



103

Dr. Livingsthon, obrigado por cumprir sua funcaogue o governador néo
faz, - populares.

A Amagis considera inaceitavel o afastamento da JLivingsthon José
Machado das suas funcbes jurisdicionais, de forramasa e sem
observancia do devido processo legal. A independé&juiz no exercicio
da judicatura é garantia da propria cidadania. Aoeiacdo coloca a
disposicdo do magistrado o suporte juridico neciesadenfrentar e reverter
a atual situacéo - nota de apoio da ANAMAGIS. (F@LENLINE, 2010).

3.4.3 Comentario ao termo de audiéncia

Diz chamar-se Claudio Martins, cumprindo pena ra 6& no 3° DP e ali
também se encontram mais sete presos em espagstiqua ser de mais ou
menos trés metros quadrados; que apresenta vanasctilos pelo corpo;
gue ali estd ha cerca de um ano e trés meses;i poskreco certo na Rua
Doze, 56, Bairro Parque Sao Joao/Contagem, querspromete a voltar a
cumprir a sua pena assim que for disponibilizadsua vaga na Casa de
Albergado. (MINAS GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de figa do Estado
de Minas Gerais. Titulo: Agdo Penal. Livingsthonosél Machado -
22/11/2005)

O art. 5°, inciso XLIX da Constituicdo da Repuhbliaduz que: “é assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e mBRASIL, 1988). O que se percebe
no paragrafo acima descrito, copia de parte do dedm Audiéncia da Vara de
Execugbes Criminais da Comarca de Contagem/MG, rir&m aos preceitos
Constitucionais e ao que dispbe a Lei de Execu€mmis, de n.° 7.210/84, mais
precisamente em seu artigo 12: “A assisténcia mhtao preso e ao internado
consistira no fornecimento de alimentacdo, vesiudi instalacbes higiénicas”
(BRASIL, 1984).

Ao se analisar a decisdo proferida pelo Juiz Listhgn, percebe-se que a
penitenciaria estava superlotada, com péssima obun@ infra-estrutura, e sem a
minima condicdo de abrigar os presos que se eavantr aglomerados em celas
imundas e minusculas.

A situagdo narrada acima, ou seja, em que se eavant as celas das
delegacias e penitenciarias de Contagem € degeadantbora a Lei de Execucdes
Penais confira uma série de direitos aos presos,ocobjetivo de lhes proporcionar um
minimo de dignidade possivel, o que se observa & a@udiploma legislativo,
decisivamente nédo foi obedecido.

Cumpre ressaltar que, embora a decisdo do Juia tsitlo extremamente
criticada na época, até mesmo manipulada pela nsiligacionalista, a mesma se

mostrou legalmente pertinente, até mesmo, por egtdmente embasada em principios
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legais. Tém-se inumeros principios e garantias domehtais na legislagdo que
respaldam e resguardam a decisdo do Juiz em questao

Nesse caminho, podem-se citar 0s seguintes prscipg garantias
fundamentais, todos previstos na Constituicdo dauBlea de 1988: Dignidade da
Pessoa Humana, previsto no art.1°, inciso lll, &éncia dos Direitos Humanos,
previsto no art. 4°, inciso Il, a garantia & intégge fisica e moral, prevista no art. 5°,
inciso XLIX, a garantia de que ninguém serd sulsoedi tortura nem a tratamento
desumano ou degradante, prevista no art. 5°,dligarantia que a pena sera cumprida
em estabelecimentos distintos, de acordo com aazaiwo delito, a idade e o sexo do
apenado, disposto no artigo 5°, inciso XLVIII (BRAS1988).

O que fez o Juiz, foi unicamente adequar a lei asm concreto, cumprindo
com 0s preceitos legais, uma vez que 0s presosglaasgituacdo, estavam cumprindo
pena de forma diversa da que realmente deveriaanegior um tempo superior ao que
deveriam suportar, em raz&o negligéncia estatagjueodiz respeito a falta de vagas na
Casa de Albergado, consoante se afere da decisao.

O magistrado apenas ndo achou legalmente corretdésits presos em
condicBes subumanas, inseguras e ilegais, umaugzsq assim nao decidisse estaria
procedendo de forma contraria ao mandamos da lei.

Nesse sentido, colaciona-se a manifestacagatguet mineiro acerca da
tematica:

A seguir, manifestou-se o Ministério Publico, negisntes termos:

MM. Juiz. O sentenciado esta definitivamente coadenem sentenca
transitada em julgado. N&o se olvida que ao Estadada a custddia de
presos e, nos exercicio desse mister, deve obsestr#iamente 0s preceitos
constitucionais sobre os direitos humanos. O seistén esta aparentemente
acometido de doenca infecto-contagiosa. Ndo hagealindicio de que seja
submetido ao devido tratamento. Dessa forma, cermido que o
sentenciado esta em cumprimento de pena no redieroae vista a sua
condicdo de salde, requer o Ministério Publico sejspensa a presente
execugao de pena, colocando-se o sentenciado erddite para tratamento
médico (MINAS GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justida Estado de
Minas Gerais. Titulo: Acéo Penal. Livingsthon Jbichado — 22/11/2005).

Sobre 0 mesmo assunto, ou seja, a saude dos pnasifestou o Juiz em sua
deciséo:

Em procedimento administrativo instaurado em faaerepresentacdo do
Ministério Publico que busca a interdicdo daqustateelecimento prisional,
foi constatada a completa auséncia de condices gaustodia de presos,
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condenados ou provisérios, principalmente em raiidocos de doencas
contagiosas ali existentes, conforme demonstradolagisio da vigilancia

sanitaria juntado aqueles autos.

Foi determinada a transferéncia dos presos alilhiglos no prazo de 72
horas e internacdo daqueles acometidos de dodfigastanto, a respostada
autoridade responsavel foi da impossibilidade defsgvar a transferéncia
de qualquer preso pela falta de vagas, fato, al@s;iado amplamente pela
imprensa através de declaracdes oficiais da Seerele Defesa Social

(MINAS GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justica do &b de Minas

Gerais. Titulo: Agdo Penal. Livingsthon José Malcha 22/11/2005).

Passa-se agora, a analise das condicfes higiémickes salde a que eram
submetidos os presos em questdo. Como se veriéiltes frechos acima descritos,
extraidos da decisdo, percebe-se que as condigbgdreis a que 0S mesmos estavam
sendo submetidos, mostravam-se cruéis.

N&o restaram duavidas, apds a leitura da situac@adsacima, que 0S presos
estavam vivendo em situacdes desumanas e degrads@elo que a sancdo aplicada
aos detentos pelo Estado era visivelmente ilegalcoatraria aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humanareldadualizagéo da pena.

E de sabenca elementar, que a soltura dos refepigsss, aconteceu porque
esses estavam cumprindo pena de forma completaroenteiria ao disposto na lei,
uma vez que se encontravam em celas imundas, lneale superlotadas. Cumpre
esclarecer que em tais celas conviviam detentataseis com aqueles portadores de
moléstias infecto-contagiosas, como herpes, hepdtiberculose, sarnas entre outras
doencgas. Essa situacdo sendo tivesse sido averigaadempo pelo Juiz, ora
sentenciante, poderia deixar de ser um problensopaél, alastrando-se, e em pouco
tempo, tornando-se um problema de saude publica.

E garantido na Lei de Execugdes Penais, nos tedmast. 14caput e § 2°, “a
assisténcia a saude do preso e do internado, deicgreventivo e curativo, 0

atendimento médico, farmacéutico e odontologicdRASIL, 1984).

Art. 14. A assisténcia a salde do preso e do imtlerdle carater preventivo e
curativo, compreendera atendimento médico, farmumée odontoldgico:

§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiveelapdo para prover a
assisténcia médica necessaria, esta sera prestadateo local, mediante
autorizacdo da direcao do estabelecimento (BRABSL,N® 7.210 de 11 de
julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penablippdo no DOU de

13.7.1984).
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Quando o estabelecimento penal ndo estiver apdeellp@mra prover a
assisténcia médica necesséria, esta sera prestadate local, mediante autorizagédo
da direcao do estabelecimento.

Entretanto, analisando-se o parecer ministerial) lsemo parte da deciséo
judicial descrita acima, depreende-se que na Gageer em estudo, a realidade era
outra e mostrava que o estabelecimento prisional dispunha de equipamentos e
profissionais apropriados para o atendimento meédamacéutico e odontoldgico e,
principalmente, que néo tinha sido tomada nenhummadgncia, tanto € que 0s presos
estavam acometidos de diversas doencas gravesagiosas.

Na época dos acontecimentos a imprensa, um taigi@ ée sensacionalista,
postava e transmitia reportagens criticando a dendio Juiz. Entretanto, se esqueceram
de ressaltar que é a rede publica a responsaverg@star os servicos de saude e higiene
previstos na lei, porém, sendo a mesma carente dig@ondo de condi¢cdes adequadas
para oferecer atendimento de qualidade, ficam é&@s presos como também a camada
carente da populagdo desprovida de qualquer tipasdisténcia, principalmente a de
saude.

Diante dessa realidade e da situacdo em que saten@m 0s presos aguela
época foi que o Juiz Livingsthon tomou a atitudejasa que se tornou comentario em
todo o pais, mandando-se expedir alvaras de sqgiana os presos que aguardavam
celas para suas transferéncias, que poderiam a@onedo acontecerem por falta de
vagas.

Passa-se agora, a andlise da situacdo abusivaesge guncontravam 0S presos
aguela época. Nesse sentido, tem-se 0 depoimeribeféasoria Publica do Estado de

Minas Gerais:

Também com vista dos autos, a Dra. Defensora Risdienanifesta:

MM. Juiz. O sentenciado foi condenado pela pratieaum ilicito penal e

atualmente encontra-se cumprindo sua reprimendbeahinadequado, em
condicdes desumanas que de nenhuma forma, ndobcentr para sua

ressocializacdo. O Sentenciado vem sendo mantidoaahinadequado sob
o argumento de que ndo ha vagas em estabelecinadgquado ao

cumprimento da pena. O problema agrava-se a cad& diabido que varios
presos do 3° DP de Contagem apresentam moléstesoitontagiosa. A

execucdo da pena tem trés por finalidade a redigaci@ do condenado,
cabe ao Estado dar condigBes para que tal fim adegmcado. Quando o
Estado trata seus presos de forma desumana e gmanfia contradigdo aos
ditames constitucionais temos um aumento da criidae, situacdo que se
torna insustentavel nos dias atuais. Assim, a Beféa Publica de Minas

Gerais ndo vé outra opcao sendo a imediata libeidg&entenciado até que
seja providenciada vaga em estabelecimento adecamdmmprimento da
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pena que lhe foi imposta (MINAS GERAIS, CONTAGEMryibunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Titulo: AcdoaPdrvingsthon José
Machado — 22/11/2005).

Sobre o mesmo tema manifestou o Juiz em sua decisdo

[...] A omissdo do Estado e a negligéncia das @lstdes administrativas em
disponibilizar as vagas necessarias aos presosautddza a submissao de
gualquer preso a tratamento desumano ou degraghimeipalmente quando
a pessoa ja foi condenada definitivamente.

O tratamento desumano ou degradante viola flagrente direito
fundamental da pessoa humana e exige uma imedstasta da autoridade
judiciaria responsavel pela execucéo penal.

[...] Examinando o levantamento de pena do Sergdoce as informacdes
constantes da relacdo de presos recolhidos no fit®iPolicial, pode-se
constatar que ali permanece por tempo muito supadmecessario para a
disponibilizacdo da vaga em estabelecimento adegaadegime que |he foi
imposto, o que torna a sua prisdo ilegal e abusleaendo, portanto ser
relaxada, principalmente porquanto o Estado de #iBarais, responséavel
por sua custodia vem deixando de cumprir com obfigdegal e impingindo
0 sentenciado sofrimento degradante e desumano&aoprovidenciar a
transferéncia para local adequado, como anteriderdaterminado (MINAS
GERAIS, CONTAGEM, Tribunal de Justica do Estado Mmas Gerais.
Titulo: Acdo Penal. Livingsthon José Machado -122005).

Diante dos trechos acima descritos, percebe-séo lgqumilhante e desumana
era a situacdo em que se encontravam os presosl@dggar. Pensar que todos estao
ali, pagando por um crime que cometeram, pagantioquee fizeram de mal e ruim
“aqui fora”, por quantas familias desestruturaghetas dores causadas. Porém, ainda
assim, continuam sendo seres humanos, portantapartavel, degradante e, o mais
importante, inconstitucional, a situagdo em quers®ntravam.

Mister se faz salientar que por mais grave queatesitio o crime cometido
pelo condenado, os seus direitos constitucionarerdeser acautelados e respeitados,
sobretudo os relacionados com a dignidade da pésspana. Tem-se uma sociedade
que clama por justica, mas serd que esta justigenada significa desconsiderar o
carater normativo da Constituicdo da Republica@ §ee o interesse coletivo realmente
esta fincado numa punicdo severa e desrespeitosgu@adetermina o arcabouco
juridico? Acredita-se que néo.

Nos termos da Lei de Execuc¢do Penal, mais preciganeen seu capitulo 1V,
“enquanto condenado, o preso, € possuidor de afir@itdeveres” (BRASIL, 1984).
Dentre outros, sdo direitos dos presos: represmtagoeticio a qualquer autoridade,
em defesa de direito; igualdade de tratamento,os@uanto as exigéncias da

individualizagdo da pena; protecdo contra qualdoema de sensacionalismo, ter
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alimentacéo suficiente e vestuario, assisténcialdes material, juridica, educacional,
social e religiosa.
Dentre todos os direitos assegurados aos prespssetecomo 0O mais

importante, aquele previsto no art. 88 da Lei dectgdo Penal:

O condenado sera alojado em cela individual quetec@ndormitorio,
aparelho sanitario e lavatério. Paragrafo Unicoo 8fuisitos basicos da
unidade celular: a) salubridade do ambiente pateaoéncia dos fatores de
aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequa existéncia
humana; b) area minima de 6,00m2 (seis metros gdas)y (BRASIL, Lei n°
7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei dedtx@o Penal. publicado no
DOU de 13.7.1984).

No Brasil, oius puniend(direito de punir)é exclusivo do Estado, portanto,
este, na condicdo de aplicador da sancéo, temndedqu lei de execucao, deveres a
cumprir tanto quanto os presos. E eram deveres@uestavam sendo honrados aquela
época na cadeia daquele distrito policial de Camrago que levou o Magistrado a
tomar aquela deciséo drastica.

Ora, se o Estado ndo estava garantindo aos presefidiados com os alvaras
de soltura de cumprirem sua pena de acordo comeosifps legais, pode-se inferir que
nao seria justo, entdo, manté-los presos, de faradequada e ilegal, tendo em vista
gue, muitos deles ja estavam presos a mais tempgaalealmente deveriam estar.

Contudo, restou comprovado, que a atitude tomaltajpe era a sua ultima
opcéao, tendo em vista que, apos a leitura da de@séicebe-se que o0 mesmo tentou por
diversas vezes mobilizar o Estado, para que tommaseprovidéncias cabiveis, pondo
fim a situacdo degradante, indecorosa e humilhanfmsta aos presos, diante da
superlotacdo, mormente aos ja condenados que @mptia pena nas delegacias. Por
esse motivo, cansou-se 0 juiz e, em um a atitudetida, porém, pautada em
fundamentos juridicos e legais, determinou a soltir dezenas deles. Nas palavras de

Chamon Junior,

O juiz, entdo, em sua funcdo, ndo deve se satistmeapresentar as partes
qualquer resposta jurisdicional — ou uma respostaiamente “possivel”
como proposto por Kelsen. O juiz, por transitariamsistema de principios,
deve alcancar a Unica solugdo para o caso — levandaonsideracéo,
inclusive, o proprio processo concretamente detsmtoo (CHAMON
JUNIOR, 2006, p. 53-54).
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De acordo com 0s principios constitucionais vigemie pais, ndo € admitido o
emprego de penas degradantes e que ferem a digndiagessoa humana, o que
tornava ilegal a sancéo aplicada aos presos gamfiloertados em Contagem.

Por esse motivo, estava coberto de razao, o jaimandar soltar os presos e
suspender a execucdo de suas respectivas penggeate Estado tomasse as devidas
providéncias, dando-lhes condicbes humanas de aummpm suas obrigacdes, de
acordo com os preceitos legais.

Importante se faz o papel do magistrado na bussdraldo caso concreto, da
decisdo mais certa, justa e coerente com a situit@a interligando-a ao carater

normativo da Constituig&o.
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4 CONCLUSAO

Com a promulgacédo da Constituicdo da Republice088 fem-se, pois, grande
ampliacdo dos direitos e das garantias fundamegtmiso principios basilares do
direito. A doutrina tradicional costuma ensinar @ueprincipios gerais do direito sdo
uma forma de auto-integracdo do Direito, podendotérprete, ao se deparar com a
auséncia de normatizacéo, valer-se deles. Istoupprgsses passaram a serem O0S
direitos fundamentais previstos na Lei Maior, secolasiderados normas fundantes que
traduzem uma visdo constitucionalizada dos dir@gsenciais.

O Direito sempre encontrou e continuard a encorgmapecilhos ante seu
objetivo de buscar a estabilidade e certeza nasde$ sociais, a0 mesmo passo que,
almeja-se a concretizacao pela justica. Entretantmnciliacdo da estabilidade com a
certeza juridica se mostra de fundamental impodanc

Assim, diante da afirmativa inicialmente apreseatade que a luz da
Constituicdo Federal de 1988, as decisdes judibessadas em argumentos de politica
sdo inadequadas e na pretensa de se saber em dga meleoria da Integridade de
Ronald Dworkin pode ser aplicada em decisfes jaididnaseadas em argumentos
juridicos como forma de legitima-las e quais asspr@ss contribui¢cdes desta teoria na
busca por um resultado mais acertado na inter@etap Direito sem que haja
privilégios politicos, tem-se de plano que, o adibderdade de escolha do magistrado
dentre as varias possibilidades dentro da normapoée mais prosperar. Igualmente
ndo mais pode prosperar a admissibilidade de decis@ carater politico que se
sustentam unicamente em argumentos coletivos esiaercdireitos individuais do
cidadéo.

Isto porque, com a vénia devida, 0 juiz ndo tenitileglade para efetuar
escolhas com base em argumento politicos, na medidgue ndo se submeteu ao
processo democratico de eleicdo pelo povo, motelo gual ndo possui legitimidade
para decidir com argumentacao politica.

Nesse contexto, uma decisdo que se sustenta enercpoditico, como a
decisdo que se fundamenta no principio da insg@mfiia, ora aqui analisada, vem
demonstrar que ainda existem fortes resquiciosaditiismo juridico. Como restou
provado, o principio da insignificancia ndo pode sensiderado principio da forma
como se sustentou no presente acorddo. Nao podeésgerjuridicamente como um

principio normativo, embora tal principio seja eatlo no judiciario patrio com o
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consequente afastamento da tipicidade da condutayelote. O certo € que 0 mesmo
nao possui acento no ordenamento juridico brasile€@onsidera-lo como uma
excludente da tipicidade material envolveria, ca@ngolve, argumentos éticos, morais
e pragmaticos, argumentos estes inadimissiveisneiscurso de aplicacédo do Direito.

Para que seja considerado um principio juridicoedev “principio” da
insignificancia se apresentar frente a um debateodeitico, com a participacdo de
todos em condicbes de igualdade e liberdade ailoomtpara a formagdo do mesmo
junto a um processo legislativo.

Tem-se assim que 0 juiz ndo pode substituir a denolitica, legislando,
criando um direit@ex posffacto, que acarretaria ndo apenas falta de legitimidadgua
decisdo, mas também incerteza e incoeréncia pevamtéenamento. Ao proferir uma
decisdo que substitui essa vontade, estara restttnga livre manifestacdo dos
membros de uma dada sociedade.

A vontade politica deve ser expressa previamentaboracdo da norma
juridica, tratando de competéncia atribuida pelosituinte ao Poder Legislativo, na
medida em que realizam a representatividade do.povo

O judiciario ndo tem o condao de manifestar conedasliticas. A ele néo |lhe
é dada esta condi¢do, mas sim a de resolver egaa@t conflitos sociais aplicando os
padrbes normativos escolhidos previamente peladade, quando da elaboragdo das
normas, e garantir que as escolhas normativasgeqoestemente também politicas —
tomadas pelos 6rgaos politicos da comunidade jasstde acordo com a estrutura
principiologica do Estado Democratico de Direito.

Também néo se pode aceitar que a validade de wisiidgudicial encontre a
sua condicdo de existéncia em mera liberalidadendgistrado na escolha de um
determinado direito, dizendo que sua decisdo owacquridica é valida por sua
disposicéo pessoal de vontade e ndo por estar giiasma vontade popular ou na
observancia de argumento de principio ou da telariategridade.

De imediato cabe asseverar que a garantia dosogdifendamentais a todos os
cidadaos € o minimo pretenso em um ato decisioesiliitando em um ato injusto e
inadmissivel a sua inobservancia.

Dentro dessa proposta, tem-se entdo que a integaretlo Direito € o primeiro
passo para a sua correta aplicacéo, buscando-geesandecisdo que melhor se ajuste

ao caso concreto e ndo simplesmente escolhendodanisdo dentre outras por um
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simples ato de vontade ou apenas de forma aprog&imr@auo sustenta Kelsen e Alexy
respectivamente.

Cabera ao intérprete do direito, utilizando-se dandnéutica, analisar,
conforme o caso, qual dos axiomas em jogo deveaf@esr. Assim, imperioso a
utilizacdo da teoria da integridade para tratarddeitos e garantias fundamentais
incidentes no mesmo caso concreto. Referida tealea-se no trindbmio: equidade,
justica e devido processo legal adjetivo. Portantona colisdo teorica, entre direitos
fundamentais, afere-se que a teoria da integritizatle mais para o ideal de justica e
garantia maxima do devido processo legal.

Assim, fez-se necessario entdo trazer a tona a dakintegridade do direito.
Tem-se entéo que a integridade do Direito se faggsdria, ou seja, é preciso que todas
as normas sejam coerentes entre si, com aplicag@olos os integrantes de uma
sociedade indistintamente.

Todos que pertencem a uma mesma comunidade colimpartie um mesmo
conjunto de direitos e deveres ndo se aceitandalas@o de nenhum desses membros,
inclusive na construcdo do direito frente aos Rexleegislativo e Judiciario, mormente
sob a roupagem de argumentos politicos. Todos atithpen dos mesmos principios
sendo reconhecidos iguais direitos e liberdaded@stestes membros.

Quer-se com isso concluir que toda decisdo emadadadiciario tem que
apresentar fundamentos compativeis com a realif#dita, ou seja, de acordo com a
analise do caso concreto, buscando a melhor depm&@oo referido caso concreto e
fazendo ainda com que se interprete as normas ramdais, tais como o principio da
dignidade da pessoa humana, dentre outros, ndo lbemaentender, mas da forma que
a coletividade escolheu para si. Isso significedgue a decisdo tem que apresentar
uma justificativa compativel com a ideia de intdgde.

Vale dizer que, para que uma decisdo possa sadpilgalida ou invalida, a
mesma deve transpor as muralhas de qualquer salmlooete, para fazer parte da
dindmica social, de modo que cada membro da comdaithterprete em condi¢cdes de
igualdade reciproca, como condicao de legitimidbmldireito e das decisdes judiciais.

Assim, por meio dessa dinamica jurisdicional quetesa vivenciado nos
altimos anos, percebe-se a necessidade do abarelawbicdo de decisGes com
argumento politicos e o fomento das decisdes commacyuridico, a fim de que a
separacao de poderes seja observada e que ogmsadio possa auferir o0 minimo de

seguranca juridica de que suas demandas serddadpeedentro da normatividade
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juridica, assim como se percebe na decisdo do liuingsthon José Machado.
DecisOes estas que, como demonstrado, pautou-senammterpretacdo do Direito que
se pode assumir como sendo de direitos fundamegaeasitidores, porque inseridos na
operacionalizacéo legitima do Direito.

Nesse contexto, observou-se que, diante da ingal@ecargumentos diversos
na resolucdo do caso concreto, o Juiz Livingsthowilggiou os argumentos que
refletiam o cumprimento de direitos individuaisagando méo do ideal de integridade
para se chegar a melhor deciséo, o que fez gasalegitimidade de suas decisdes.

E dentro desta prestacao jurisdicional criminal @abandono de argumentos
politicos e acolhimento de argumentos juridicos gueo decisional se mostra mais
latente e imperativo, mormente por se tratadltiena ratio do direito, onde os direitos
fundamentais devem se sobressair aos argumentascqml principalmente em

decorréncia da possivel restricdo da liberdaderisdjcionado.
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6 ANEXOS

ANEXO 1 — ENTREVISTA DO JUIZ LIVINGHISTON JOSE MACH ADO A
FOLHA DE SAO PAULO

Entrevista com o Juiz Livinghiston José Machaddz gue decidiu soltar
diversos presos devido a situacdo precéaria daeréaias do estado de Minas Gerias,

concedida ao Jornal Folha de Sao Paulo

Juiz que ordenou soltura de presos em MG resolverlgar a carreira

Afastado desde 2005, quando determinou a soltura9dgresos que cumpriam pena
ilegalmente em delegacias superlotadas na comagc&ahtagem (MG), o juiz
Livingsthon José Machado, 46, resolveu abandonaagistratura.

O caso chamou a atencdo para a situacdo caotisesstéma carcerario e desafiou o
discurso do governador Aécio Neves (PSDB) de guseguranca publica era uma
prioridade.

O juiz diz que foi punido sem direito de defesa. &onil Gltimo, recusou a remocéao
compulséria para uma vara civel. O Tribunal deigasie Minas retne-se hoje para
decidir sua aposentadoria compulsoria.

Leia, a seguir, trechos da entrevista de Machade, deve publicar no segundo
semestre o livro "A Justica por Dentro: Abrindoa@-Preta”.

FOLHA - Qual era a situacdo carceraria quando o srimagsa Vara de Execucdes
Criminais em Contagem?

LIVINGSTHON JOSE MACHADO - A época [2005], havia seis unidades prisionais
[em delegacias] e uma prisdo de seguranca maximaeid delegacias tinham presidios
em situacao irregular.

Num distrito, em razdo do excesso de presos, @adtepds uma grade no corredor,
que virou uma cela com 28 presos.

FOLHA - Por que o sr. determinou a primeira solturarésqs?

® Entrevista retirada do site http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u572337.shtml.
Acesso em 05/set/2011.
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MACHADO - Naquele distrito, 16 presos cumpriam pena ilegate. Ordenei a
transferéncia deles depois que o Ministério Pubpediu a interdicdo do presidio.
Como foi vencido o prazo e ndo houve a transfeaémeesipedi 16 alvaras de soltura.

O Estado, através da Procuradoria, ajuizou um ntnda seguranca, dizendo que a
decisdo contrariava o interesse publico. O deseyatar Paulo César Dias deu a
liminar e suspendeu a ordem de soltura.

Duas semanas depois, a situacdo em outro distateadtica. Em quatro celas, cada
uma com capacidade para 4 presos, havia 148, dos 88 esperavam transferéncia
para a penitenciaria havia quatro anos. Tambémdexpandado de soltura para os 39.
Novo mandado de segurancga foi impetrado e novadinioi dada.

FOLHA - Ficou caracterizado que houve desobediéncia sua?

MACHADO - A alegacdo foi que eu desobedeci reiteradamantdecisdo do
desembargador. Nao houve isso. No dia 22 de nowed®R005, um juiz corregedor
me avisou que eu seria afastado no dia seguinte.

Fui afastado sem possibilidade de defesa. S6 fimado para responder a esse
processo em marco do ano seguinte. Em setembr®@# 2 corte decidiu 0 meu
afastamento. Apesar de a lei dizer que juiz s6 peteafastado por decisdo de dois
tercos, esse quérum nao foi alcancado. S6 um desgador examinou as provas.
Votou pela minha absolvigéao.

FOLHA - Como o Ministério Publico atuou no caso?

MACHADO - Nomeou uma comissao de dez promotores parargposaiveis crimes
gue eu teria praticado. Quando foi assassinado namgior em Belo Horizonte, a
Procuradoria designou trés promotores.

FOLHA - Qual foi a reacao dos juizes de primeiro grau?

MACHADO - A associacao dos magistrados fez uma nota ddpaiseu afastamento,
dizendo que era inadmissivel aquela ingerénciavelsaolidariedade de juizes de outros
paises. Independentemente de chamar a atencdmoauwunfaria o que fiz. No pais ha
um descaso com a populacdo carceraria. O que fizcdmprir o dispositivo
constitucional de que a prisdo ilegal deve sexagla.

FOLHA - Como o sr. recorreu das decistes?

MACHADO - Assim que o tribunal decidiu me afastar, recem mandado de
seguranca aqui no tribunal. Foi denegado. Contsa decisao, impetrei um recurso

ordinario que tramita no Superior Tribunal de &astPublicada a decisdo do tribunal
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daqui, entrei com recurso no Conselho Nacionaluséch em 10 de outubro de 2007.
Ficou um ano e meio sem o entéo corregedor despacha

Foi distribuido ao relator Paulo Lobo, que, ap@gias meses, disse que nao conhecia
da reviséo [ndo seria 0 caso de julgar], porqu@ éavia ajuizado recurso ordinario no
STJ.

Eram coisas diferentes. No CNJ, alego que ndo hdesebediéncia. No STJ, contesto
a decisédo do tribunal. Contra essa denegac¢do dph@Nim mandado de seguranga no
Supremo Tribunal Federal, cujo relator € o minidtftenezes Direito, que indeferiu a
liminar. Agora, o tribunal em Minas abriu procespara minha aposentadoria
compulséria.

FOLHA - Por que o sr. ndo aceitou a remocéao para unaacizae!?

MACHADO - Ha recursos a serem decididos. Se eu assuneisisgia aceitando a
punicao.

FOLHA - O governo do Estado alega que acelerou a cgastre a melhoria de
presidios. E verdade?

MACHADO - Aqui, em Contagem, as unidades prisionais daimade existir em
2007.

Hoje, s6 existe a penitenciaria.

De certa forma, foi um dos efeitos da ac&o. N&o teais preso condenado em
delegacia aguardando vaga na penitenciaria.

Foi criado um centro de internacdo provisoria. Masn distrito investigado pela CPI
do Sistema Carcerario, viram que a situacéo coanemgrave.

FOLHA - Quando o sr. decidiu que iria deixar a magistet

MACHADO - Quando vi a Constituicdo sendo rasgada.
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ANEXO 2 — INTEIRO TEOR DO ACORDAO DA APELACAO N°
1.0024.09.681895-0/001

Relator: Des.(a) DUARTE DE PAULA

Relator do Acérdao: Des.(a) DUARTE DE PAULA

Data do Julgamento 20/10/2011

Data da Publicacéo: 07/11/2011

Inteiro Teor:

EMENTA: FURTO - VALOR INFIMO - AUSENCIA DE PREJUIZC
SIGNIFICATIVO - CONDUTA DE MINI’MA OFENSIVIDADE APENAL -
ATIPICIDADE DA CONDUTA - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
APLICABILIDADE .- Embora a conduta do apelanteFURTO - se amolde
tipicidade formal e subjetiva, ausente se encomacaso, a tipicidade material, «

consste na relevancia penal da conduta do agente esidtado tipico em face
INSIGNIFICANCIA da lesdo produzida no bem juridico tutelado pstado.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0024.09.681895-0/001 COMARCA DE BELC
HORIZONTE - APELANTE(S): MINISTERIO PUBLIO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS - APELADO(A)(S): FREDSON VIEIRA DA CRUZ RELATOR: EXMO.
SR. DES. DUARTE DE PAULA

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 72 CAMARA CRIMINAb Tribunal de Justica
Estado de Minas Gerais, sob a Presidéncia do DesgadorDUARTE DE PAULA ,
incorporando neste o relatorio de fls., na confdade da ata dos julgamentos e
notas taquigréaficas, EM NEGAR PROVIMENTO AO RECURSWENCIDO C
VOGAL.

Belo Horizonte, 20 de outubro de 2011.

DES. DUARTE DE PAULA - Relator

NOTAS TAQUIGRAFICAS

O SR. DES. DUARTE DE PAULA:

VOTO

Inconformado com a r. sentenca que absolveu sumani@ o denunciado FREDS(
VIEIRA DA CRUZ, nos termos do art. 397, inciso b Codigo Processo Per
insurge-se o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINASERAIS, buscand
reverter a r. decisdo, através do recursARIELACAO de f. 59/75.

Aduz o ¢rgao ministerial inexistir elementos de \ogdo sobre
INSIGNIFICANCIA , no contexto patrimonial da vitima, o que poré&idgnotaria
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equivoco judicial havido quanto pafaliacdo das provas. Sustenta que o al
PRINCIPIO jamais seria adequado a realidade patria, vistp afuentaria o comant
normativo previsto no § 2° do art. 155 do CodigndPendo cabendo ao Judiciario ¢
fundamentacédo contraria a expressa disposicaa legal

Conheco do recurso, presentes os pressupostos demissibilidade.

Consta da exordial, que no dia 14 de maio de 2009yolta das 19:00 horas, na |
Flor da Agua, 417, Bairro Jardim Alvorada, o deniagic agindo com evidenteiaus
furandi, subtraiu para si, coisas alheias movessistentes em um boné da mi
'Pool' e uma bermuda tipo surfista, avaliadas eaneqiia e um reais e oitenta centa
de propriedade da vitima JULIANA CRISTINA LAGE FERNDES DA ROCHA.

Apurou-se que o denunciado desloseuaté a loja da vitima, perguntando qual ¢
preco do boné, e ao ser informado que o objet@cast quantia de quinze reais, pe
a vitima que o embrulhasse, pois iria leva-lo.

Apbs percorrer a loja, apoderou-se de uma berndidando a vitima que iria leuas
juntamente com o boné, e que era para a vitimaesBocar reacdo. Na sequér
evadiu-se da loja, na posse da res furtiva, tomamaio ignorado.

A policia militar foi acionada, mas ndo obteve @sdtn localizae prender o acusadc
que somente foi feito, bastante tempo depois, quanditima o avistou, acionan
novamente os policiais que Ihe deram voz de priséo.

Ao analisar o conjunto probatorio trazido ao bajs dutos, o MM. Juiz a quo, absol
sumariamente o apelado, amparadd\i#PICIDADE de conduta, pel@RINCIPIO
daINSIGNIFICANCIA , nos termos do art. 397, Il do Cédigo de Procé&ssual, ant
o infimo valor atribuido a res furtiva, sem forcarg causar relevante dano
patrimoénio da vitima, ndo gendo repercussdo na esfera penal, a mingua dea
lesédo ao bem juridico tutelado.

Inconformado com tal decisdo apela o érgdo min&tarisando a reforma do decist
para efetivo recebimento da denuncia e prossegtinadenacao penal.

Dito isso, en que pesem as louvaveis alegactes do douto Refaetedo Ministéri
Publico, razéo néo lhe assiste.

Como se sabe, BRINCIPIO daINSIGNIFICANCIA - que deve ser analisado
conexdo com os postulados da fragmentariedadergetgencdo minima do Estaenr
matéria penal tem o sentido de excluir ou de afastar a prépp&itade pena
examinada na perspectiva de seu carater matedagoante assinala o magist
doutrinario de CEZAR ROBERTO BITENCOURT:

"A tipicidade penal exige uma ofensa de abgu gravidade aos bens juridi
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a beaeu interesses € suficiente
configurar o injusto tipico. Segundo e$¥RINCIPIO, que Klaus Tiedemann charr
de PRINCIPIO de bagatela, ¢ imperativa uma efetiva projnalidade entre
gravidade da conduta que se pretende punir e dicittade da intervencdo esta
Amiade, condutas que se amoldam a determinadop@mal, sob o ponto de vi
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formal, ndo apresentam nenhuma relevancia maté&tedsas circunstancias, pogke-
afastar liminarmente a tipicidade penal porque endade o bem juridico ndo chegc
ser lesado.” (Tratado de Direito Penal - Ed. Sarail3? edicao - p. 21).

O PRINCIPIO da INSIGNIFICANCIA - que considera necessaria, na aferica
relevo material da tipicidade penal, a presenca de cemdtsres, tais como: (a)
minima ofensividade da conduta do agente; (b) dumaa periculosidade social
acdo; (c¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade comportamento; e (d)
inexpressividade da lesdo juridica provocada - cap®®, em Seu processo
formulacdo tedrica, no reconhecimento de que oterasubsidiario do sistema pe
reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivais gle visados, a intervencg
minima do Poder Publico em matéria penal.

Isso significa, pois, que o sistema juridico ha dmsiderar a relevantissii
circunstancia de que a privacdo da liberdade es@ig& de direitos do individi
somente se justificardo quando estritamente netassapropria protecdo das pessoas
da sociedade e de outros bens juridicos que ligs ssenciais, notadamente nagt
casos em que os valores penalmente tutelados eatexp a dano, efetivo ou potenc
impregnado de significativa lesividade.

Na realidade, e considerados, de um ladeR&NCIPIO da intervencdo penal minil
do Estado (que tem por destinatario o proprio lad®) e, de outro, 0 postulado
INSIGNIFICANCIA (que se dirige ao magistrado, enquanto aplicaddeidaenal a
caso concreto), cumpre reconhecer que otdifgnal ndo se deve ocupar de con
gue produza resultado, cujo desvalgror ndo importar em lesdo significativa a
juridicos relevante- ndo represente, por iSSO mesmo, prejuizo importaeja a
titular do bem juridico tutelado, seja a integrielaa propria ordem social.

No caso ora em exame, aléem do irrisério valor peécinque perfaz a quantia
quarenta e um reais e oitenta centavos, conforaoum lde avaliagdo acostado a f. 2
que corresponde a pouco mais de 10% do salariormivigente a época dos fatos
14/05/09 que era de quatrocentos e sessenta e r@as) nao foi a conduta do
praticada com violéncia, ou grave ameaca, hao ekp@nqualquer risco a vitir
JULIANA CRISITNA LAGE FERNANDES DA ROCHA, de modoug nao se pad
constatar nenhuma periculosidade social na acéicqua.

Ademais, apesar de ndo constar nos autos os remodsnga vitima e a sua capacid
econbmica e financeira, ndo se pode olvidar quepgriptaria de um estabelecime
comercial, sendo razodweoncluir que os objetos subtraidos, um boné daan&ool «
uma bermuda tipo surfista, ndo causaram prejuifordea expressiva no patrimonio
ofendida.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do colendo SUPERIRIBUNAL DE JUSTICA:

"HABEAS CORPUS LIBERATORIO.FURTO SIMPLES DE UMA BICICLETA
AVALIADA EM R$ 50,00. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA . PRECEDENTES DO STJ E STF. [ORDEM CONCEDIDA
NO ENTANTO, PARA DECLARAR ATIPICA A CONDUTA PRATICAA, COM O
CONSEQUENTE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. [...]. Pontto, temse que -
valor do bem furtado pelo paciente, além de seém@fnéo afetou de forma expres:
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0 patriménio da vitima, razdo pela qual incide rspéeie o PRINCIPIO da
INSIGNIFICANCIA , reconhecendo-se a inexisténcia do crime FRIU#RTO pekl
exclusao da tipicidade material. [.".JHC 160997/MS, Rel. Min. Napoledo Nunes N
Filho, DJ. 10/05/2010).

"HABEAS CORPUS. RECEPTACAO. PRETENSAO DE APLICACAM@O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA . INCIDENCIA. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO.
INEXPRESSIVA LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. Recorbese :
aplicacdo ddPRINCIPIO daINSIGNIFICANCIA quando verificadas "(a) a mini
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhumeufmsidade social da agéo, (c
reduzidissim grau de reprovabilidade do comportamento e (geagpressividade ¢
leséo juridica provocada" (HC 84.412/SP, MinistedsG de Mello, Supremo Tribur
Federal, DJ de 19/11/2004). No caso, ndo ha com@rdde reconhecer a minil
ofensividade do compa@mnento da paciente, que adquiriu, sabendo ser forath
crime, 5 (cinco) cadeiras, globalmente avaliadasR$n75,00 (setenta e cinco ree
sendo de rigor o reconhecimentoAJEHPICIDADE da conduta. [...] (HC 142586/SF
Rel. Min. Og Fernandes, DJ. 01/07/2010).

Este egrégio TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINASERAIS tambér
vem se manifestando no mesmo sentido, consideigueElem havendo valor infimo
res, sem qualquer repercussdo no patriménio danajitdeve oPRINCIPIO da
INSIGNIFICANCIA ser aplicado:

APELAQAO CRIMINAL - FURTO DE PEQUENO VALOR -PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA OU DE BAGATELA - APLICABILIDADE . - O infimo valol
da res furtiva, sem qualquer repercussao no patioraa vitima, a mingua de efet
lesdo ao bem juridico tutelado peltd. 455 do CP, nédo repercute na ordem jurid
ensejar a reprimenda estatal, pois a irrelevarzigesultado implica o reconhecime
da ATIPICIDADE da conduta, afetando materialmente a estrutura eldo.
(APELACAO Criminal 1.0686.09.245288-3/001, Rées. Paulo Cézar Dias, Pt
13/07/2010).

"HABEAS CORPUS - FURTO - TRANCAMENTO DE AC,‘AO PENAL -
POSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - VALOR INFERIOR A
10% (DEZ POR CENTO) DO SALARIO MINIMO - CONCESSAQ®. PRINCIPIO
daINSIGNIFICANCIA é aplicavebhos chamados crimes de bagatela e, na estrut
conceito analitico de CRIME, afeta a tipicidadestdndoa em virtude da auséncia
lesividade ao bem juridico-penalmente tutelado. €ommalor da 'res furtiva' aproxima-
se de 10% (dez por cento) do salario minimdN®IGNIFICANCIA se caracteriz
podendo denominar o delito de CRIME de bagateldef@rconcedida para trance
acao penal. (Habeas Corpus 1.0000.08.480.834-4/8@0. Des. Alexandre Victor (
Carvalho - Publ. 13/10/08).

"HABEAS CORPUS - FURTO - TRANCAMENTO DA ACAO PENAL -
APLICAQAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - POSSIBILIDADE -
ORDEM CONCEDIDA -VOTO VENCIDO. O Direito Penal possui um car:
subsidiério, devendo funcionar como ultima 'rathal, seja, o procedimento penal
deve se aplicado a situagdes insignificantes, também clua® de bagatelas, vez
essas devem ser tratadas por outras areas doobaaiticterizandsee, principalment
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como ilicitos civis ou administrativos. (Habeas (il 1.0000.09.495.159-7/00@Rel.
Des. Julio Cezar Guittierrez - Publ. 10/07/09).

Assim, ndo existindo tipicidade, ndo pode exigtime, pelo que a improcedéncia
denuncia é medida que se imp0de, tendo em vistarasderacoes expostas, até po
ndo se justificaria afastar a aplicagdo no caso B®INCIPIO da
INSIGNIFICANCIA , para acolher a conduta do réu cdruRTO.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso ministggaaa manter a r. senter
hostilizada por seus proprios e juridicos fundawent

Custas recursais, ex lege.

O SR. DES. MARCILIO EUSTAQUIO SANTOS:
VOTO

De acordo.

O SR. DES. CASSIO SALOME:

VOTO

Data venia, ouso divergir do judicioso voto do &mas. Relator, para dar provimentc
recurso ministerial a fim de cassar a r. senteabadlutéria" e determinar ao Juiz
quo o regular prosseguimento do feito, com a amatias demais condicdes
admissibilidade do processo.

Inicialmente, observo a impropriedade da absolvg#uaria proferida, data venia,
gue emanada sem gue houvesse sido citado o omdapeisequeapresentada defe
prévia, mesmo tendo sido recebida a denuncia3@l87; 49v.).

Em regra, ao que dispde o art. 397 do CPP, a abdolgumaria deve ser profer
apos a resposta do acusado, nos termos do artd@%PP, pressupondo, entéc
anteror recebimento da denuncia e a devida citaca@dpansejando a interposicac
Recurso d&APELACAO .

Todavia, em que pese a mencionada irregularidamegsual, passo a analise do m
recursal, como hipotese de rejeicao da denuncitaeenda aus@m de justa causa p:
o0 exercicio da acdo penal, apoiaddPRINCIPIO da instrumentalidade das formas.

Entendeu o d. julgador monocratico, incidenter uanipela absolvicdo do acusi
Fredson Vieira da Cruz, com base R&INCIPIO da INSIGNIFICANCIA , ac
argumento de que os bens subtraidos, no valordet®$ 41,80 (quarenta e um ree
oitenta centavos) nado revelavam lesividade sufieigrara justificar a instauracéo
uma acéao penal (fls. 50/52).

Data venia, a r. decisdo ndo merece prosperar.

Entendo, concessa venia, quePRINCIPIO da INSIGNIFICANCIA n&o posst
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previsao legal em nosso ordenamento juridico pejpe,se contenta com a tipicid:
formal. A meu ver, taPRINCIPIO é aplicado em momento anterior a elaborag?
lei, servindo como origador do legislador para a selecdo de condutasirpent
relevantes a serem tipificadas conforme o graesigitlade ao bem juridico protegido.

A meu ver, talPRINCIPIO ¢ aplicado em momento anterior a elaboragédo d
servindo como orientador do Isfador para a selecdo de condutas penal
relevantes a serem tipificadas conforme o graesigitlade ao bem juridico protegido.

Ora, vése a toda evidéncia que o proprio elaborador denagrenal ja cuidou (
"privilegiar" condutas menos lesivas parebem juridico ora protegido (patrimoni
pois, para os casos de subtracdo de coisas denpegaier, ja ha expressa previsac
Caddigo Penal, em especial, no art. 155, §2°.

Assim, o reconhecimento d®RINCIPIO da INSIGNIFICANCIA ndo pod
prosperar, 9o pena de violacdo dos principios constitucionaisraserva legal e
independéncia dos Poderes. Com efeito, lecionar@edzerto Bitencourt:

"A selecdo dos bens juridicos tutelaveis pelo Bird?enal e os critérios a set
utilizados nessa selecaonstituem funcdo do Poder Legislativo, sendo vedaak
intérpretes e aplicadores do direito essa funcéweatijva daquele Poder Institucior
Agir diferentemente constituird violagcdo dos sagsagrincipios constitucionais
reserva legal e da independ& dos Poderes. O fato de determinada conduf&di
uma infracdo penal de menor potencial ofensivo géer dizer que tal condt
configure, por si s6, ®RINCIPIO da INSIGNIFICANCIA . [...] Os limites d
desvalor da acdo, do desvalor do resultades esaancbes correspondentes ja fc
valoradas pelo legislador. As acdes que lesarenbéais, embora menos importante
comparados a outros bens como a vida e a libersiedeal, sdo social e penalme
relevantes” (Bitencourt, César Roberto. Manual dei® Penal, parte geral, volume
p. 19 Editora Saraiva).

Ademais, aludida tese nao pode servir para ensepamidade e consequente incen
a habitualidade delitiva.

Por conseguinte, entendo ser impossivel invocar RRINCIPIO  da
INSIGNIFICANCIA para absolver o apelado.

Assim, verificada, in casu, a tipicidade da condd#itiva, que, nos termos

denuncia, se subsumiu ao disposto no art. 155,t,cdpuCP, ndo ha que se falar
absolvicdo sumaria, sendo de rigor o prosseguinumteito até grolacdo de decisi
final de mérito:

"Ausentes as hipdteses que autorizam a absolvigddrea do acusado, nos termos
art. 397 do Caodigo de Processo Penal, com a nalegde dada pela Lei 11.719/2C
impde-se o regular prosseguimento do feito, pareidacédo dos fatos sob o crivo
contraditério e da ampla defesa”. Ementa parcidJMG, AP. Crim. n
1.0024.08.990918/001, 52 Camara Criminal, Rel. Des. Adilson Lameunj. err
24/03/2009, p. em 06/04/2009).

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO AO RECURSministerial para cassar
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sentenca que absolveu sumariamente o apeladomndeeado ao Juizo a quo o regl
prosseguimento do feito, com a andlise das denumdigbes de admissibilidade
processo.

Custas ex lege.

SUMULA : NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDO O ®GAL.
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ANEXO 3- DECISOES PROFERIDAS PELO JUIZ LIVINGSTHON JOSE MASBO

Vara de Execugdes Criminais e Corregedoria de Presidios de Contagem

Procedimento administrativo

Correcional n° 726/05

Vistos, etc...

O Ministério Publico de Minas Gerais, através de seu
orgao de execucdo com atuagio perante este juizo ajuizou representagiio pugnando
pela interdi¢io da carceragem do 1° Distrito Policial da Comarca de Contagem,
apontando viérias irregularidades no cumprimento de penas e prisdes de carater
provisério como se vé as fls. 04/07 dos autos.

Através da Portaria n® 02/2005, foi instaurado entdo o
procedimento administrativo para apuracdo completa dos fatos ¢ adogio das
medidas cabiveis, sendo determinadas a inspegdo sanitdria da unidade prisional
apontada para verificagdo das condi¢bes de salubridade, além de se proibir também
o recolhimento de qualquer outro preso naquela unidade até que seja decidida a
questao posta em juizo.

As fs. 08/09 veio a relagdo dos presos custodiados nas
“celas” do 1° Distrito Policial da Comarca, num total de 63 internos, dos quais 34 j4
estavam condenados.

As fls. 10/16 vieram copias do laudo pericial de vistoria
¢ foram apresentados os quesitos a serem respondidos pela inspegdo sanitaria pelo
Ministério Pablico e Defensoria Piblica do Estado de Minas Gerais (fls. 21/22 e 23
respectivamente).

As fls. 28/31 veio o relatorio de inspecdo sanitaria
realizado seguido de manifestagdes finais do Ministério Publico e Defensoria
Publica.

E o breve relato que fago do procedimento.

Decido.

Dispoe a Lei 7.210/82, Lei de Execugdes Penais em seu
artigo 66 que compete ao Juiz da Execugtio, dentre outras atribuigdes, zelar pelo
correto cumprimento da pena e da medida de seguranga; tomar providéncias para o

adequado funcionamento, dos estabelecimentos penais e interditar, no todo ou em
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parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condigdes inadequadas ou
com infringéncia aos dispositivos desta lei.

A mesma Lei de Execugdo Penal 7.210/84, ao classificar
¢ caracterizar os estabelecimentos penais, afirma que se destinam ao condenado, ao
submetido 4 medida de seguranga e ao preso provisério (art. 82 da LEP) mas deverd
ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade.

A carceragem de distritos policiais ¢ equiparada a cadeia
publica, cuja finalidade estd inserida no disposto no art. 102 do mesmo diploma
legal, a saber: A cadeia pubica destina-se ao recolhimento de presos proviscrios. Ja
a Lei de Execugdo Penal do Estado de Minas Gerais (Lei 11.404/94) permite a
colocagéo de presos condenados no mesmo estabelecimento penal (cadeia publica)

contrariando frontalmente o que esta previsto na Lei Federal.
Art. 71 — Os estabelecimentos penitencirios destinam-se ao cumprimento do disposto nos incisos
XLVI“a”, XLVIIL, XLIX e L do art. 5° da Constituicdo Federal e compreendem:
I — presidio e cadeia pablica, destinados 4 custodia dos presos a disposi¢io do Juiz processante.
Art. 80 - O presidio e a cadeia piblica, estabelecimentos do regime fechado, destinam-se 4 custédia
do preso provisério e a execugio da pena privativa de liberdade para o preso residente e domiciliado
na comarca.

Observa-se entre a Lei de Execugio Penal (Lei 7210/84)
e a legislacdo estadual (Lei 11.104/994) um conflito de normas que s6 pode ser
solucionado com a andlise da competéncia legislativa inserida na Constituigio
Federal no artigo 24, pois quando tratar de competéncia legislativa concorrente, a
legislagdo local tem o cardter suplementar, ndo podendo assim contrariar o texto da
norma federal que tem competéncia para legislar sobre normas gerais.

Em razo disto, tenho como inaplicavel o disposto no
art. 80 da Lei de Execugfio Penal Estadual, por clara inconstitucionalidade, como
demonstrado.

Por sua vez, a LEP, ainda em seu artigo 104,
disciplinando a cadeia publica, estabelece que as exigéncias minimas do art, 88 e
seu pardgrafo tnico devem ser observadas também para o preso provisorio, J4 o
citado artigo 88, paragrafo tnico, & exige drea minima de 06 m? para cada cela
individual.

Ja a Constituicdo Federal, traz como fundamento do
préprio Estado Brasileiro, a dignidade da pessoa humana, estabelecendo alguns
direitos e garantias fundamentais como eixo de orientagdo de todo o ordenamento

juridico, inclusive e principalmente o relacionado a0 cerceamento da liberdade da
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parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condigdes inadequadas ou
com infringéncia aos dispositivos desta lei.

A mesma Lei de Execugdo Penal 7.210/84, ao classificar
¢ caracterizar os estabelecimentos penais, afirma que se destinam ao condenado, ao
submetido 4 medida de seguranga e ao preso provisério (art. 82 da LEP) mas deverd
ter lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade.

A carceragem de distritos policiais ¢ equiparada a cadeia
publica, cuja finalidade estd inserida no disposto no art. 102 do mesmo diploma
legal, a saber: A cadeia pubica destina-se ao recolhimento de presos proviscrios. Ja
a Lei de Execugdo Penal do Estado de Minas Gerais (Lei 11.404/94) permite a
colocagéo de presos condenados no mesmo estabelecimento penal (cadeia publica)

contrariando frontalmente o que esta previsto na Lei Federal.
Art. 71 — Os estabelecimentos penitencirios destinam-se ao cumprimento do disposto nos incisos
XLVI“a”, XLVIIL, XLIX e L do art. 5° da Constituicdo Federal e compreendem:
I — presidio e cadeia pablica, destinados 4 custodia dos presos a disposi¢io do Juiz processante.
Art. 80 - O presidio e a cadeia piblica, estabelecimentos do regime fechado, destinam-se 4 custédia
do preso provisério e a execugio da pena privativa de liberdade para o preso residente e domiciliado
na comarca.

Observa-se entre a Lei de Execugio Penal (Lei 7210/84)
e a legislacdo estadual (Lei 11.104/994) um conflito de normas que s6 pode ser
solucionado com a andlise da competéncia legislativa inserida na Constituigio
Federal no artigo 24, pois quando tratar de competéncia legislativa concorrente, a
legislagdo local tem o cardter suplementar, ndo podendo assim contrariar o texto da
norma federal que tem competéncia para legislar sobre normas gerais.

Em razo disto, tenho como inaplicavel o disposto no
art. 80 da Lei de Execugfio Penal Estadual, por clara inconstitucionalidade, como
demonstrado.

Por sua vez, a LEP, ainda em seu artigo 104,
disciplinando a cadeia publica, estabelece que as exigéncias minimas do art, 88 e
seu pardgrafo tnico devem ser observadas também para o preso provisorio, J4 o
citado artigo 88, paragrafo tnico, & exige drea minima de 06 m? para cada cela
individual.

Ja a Constituicdo Federal, traz como fundamento do
préprio Estado Brasileiro, a dignidade da pessoa humana, estabelecendo alguns
direitos e garantias fundamentais como eixo de orientagdo de todo o ordenamento

juridico, inclusive e principalmente o relacionado a0 cerceamento da liberdade da
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pessoa humana, dentre eles a proibigdo de se submeter alguém a tortura ou a

tratamento desumano ou degradante.

Art. 5° . Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca & a propricdade, nos termos seguintes:
I-
11- .
- ninguém serd submetido a tortura ou tratamento desumano ou degradante
XLI-  a lei punird qualquer discriminagdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais
XLV1I- nao haveré penas:
€) Cruéis.
XLIX - & assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral
LXV-  aprisao ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria

A situagdo dos presidios do Estado de Minas Gerais,
apesar das intensas propagandas que vém sendo veiculadas pelos meios de
comunicacdo (jornais, ridios, televisdo) ¢ muito mais dramatica que a de alguns
anos passados.

Fortunas s#o despendidas com estas propagandas ou com
a construcdo inadequada de presidios que em muito pouco contribuem para as
finalidades da execu¢do penal, quais sejam efetivar as disposi¢des da sentenga
criminal condenatéria e proporcionar condigdes para a harmdnica integrago social
do condenado ou do internado (artigo 1° da Lei 7.210/84).

Ao assumir as fungdes de Juiz titular da Vara de
Execucdes Criminais e Corregedoria de Presidios de Contagem, nos termos do
disposto na Lei complementar 59/2001, obtive a informagdo que o tnico presidio
regional aqui instalado é a Penitencidria Nelson Hungria, com 12 pavilhdes e
capacidade de se abrigar 90 sentenciados em cada pavilhdio, mas que apesar disto 0
pavilhdo 01 estd destinado ao recolhimento de presos provisérios (sem sentenga
condenatéria transitada em julgado), abrigando 02 presos por cela.

Também ¢ fato publico e notério, portanto que
independe de prova, que existem também 06 unidades policiais com carceragem na
comarca, um dos quais o 1° Distrito Policial com capacidade para abrigar, segundo o
laudo pericial juntado 4s fls. 10/13, apenas 07 presos, mas que, & despeito disso,
possui 63 presos conforme se verifica da grade juntadas as fls. 08/09.

Vérias medidas administrativas  anteriores  foram
adotadas, como por exemplo, oficios remetidos ao Presidente do Tribunal de Justica
solicitando sua intervengfio junto ao Secretdrio de Estado de Defesa Social ¢ ao
Governador do Estado; oficio ao Corregedor Geral de Justiga informando da

situagdo e solicitando também que S.Exa. intercedesse junto aos drgaos competentes
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para a adogdo das medidas cabiveis; oficios aos Srs. Delegados de Policia e ao
Comando da Policia Militar; Oficios ao Sr, Secretario de Defesa Social e Sub
Secretario de Movimentagdo Penitenciria; contudo, nenhuma providéncia ou
sinalizacdo de que medidas estfo sendo adotadas para a solugdo dos problemas
foram apresentadas.

De igual modo ja foram requisitas vagas em
estabelecimentos penais adequados ao cumprimento de pena dos sentenciados que
ali estdo recolhidos, sendo que a resposta da administragdo publica estadual vem
sempre no mesmo sentido, qual seja a falta de vagas para matricula dos condenados.

Também ja foi determinada anteriormente por este juizo
a transferéncia dos presos depositados nas carceragens do 1° DP de Contagem, sem
que a medida tenha sido efetivamente cumprida.

Basta uma analise superficial da relagdo de presos
juntada as fls. 08, para se constatar que muitos dos sentenciados ali estdo recolhidos
h4 mais de 04 anos e nenhum deles ali se encontra por tempo inferior a 90 dias apos
a sentenga condenatoria, situagio que demonstra o descaso dos 6rgéos encarregados
da administra¢do penitencidria.

Apesar disto, a imprensa tem divulgado diuturnamente
propagandas do governo estadual, no meu modo de entender, enganosas, dando
conta que novos estabelecimentos prisionais estdo sendo construidos e que o
problema da seguranga publica esta sob controle, o que ndo corresponde a realidade,
pois segundo informagdes que nos tem chegado, Contagem ¢, nos dias de hoje, a
cidade mais violenta do Estado de Minas Gerais em relagio ao nimero de
habitantes. No entanto, ndo tem recebido a atencfo necessaria do Governo Estadual,
talvez em razdo da divergéncia politica com a atual administragdo local.

Ao contrario de se adotar medidas para equacionar as
questdes a Secretaria de Defesa Social s6 tem colocado dificuldades e empecilhos as
solugdes apresentadas. Exemplo disto ¢ o fato de que ja foi disponibilizado pelo
Poder Piblico Municipal imovel onde deverd funcionar a nova unidade policial e até
a data de hoje ndo cuidou a autoridade policial responsavel de proceder a mudanga
daquela unidade.

O local onde os presos estdo recolhidos afronta os
direitos individuais e fundamentais da pessoa humana, aniquilando visivelmente sua
condi¢gdo de dignidade, tornando o cumprimento da pena aplica cruel e

manifestamente ilegal, abusiva,
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Nizo se concebe, por outro lado, que dos 63 presos
recolhidos na carceragem do 1° Distrito Policial de Contagem 34 sejam ja
condenados e ali permanegam enquanto cerca de 253 outros presos provisérios
ocupam o pavilhdo 01 da Penitencidria Nelson Hungria.

A manutenciio dos presos condenados nas carceragens
de distritos policiais ou cadeias publicas caracteriza flagrante ilegalidade, afrontando
niio $6 os dispositivos da Lei de Execugdo, como 0s principios orientadores de todo
o direito penal e varias garantias ¢ direitos constitucionais, como aqueles
identificados linhas acima.

Assim, devidamente comprovada a situago irregular da
carceragem do 1° Distrito Policial de Contagem, bem como o risco real para a saude
dos presos ali recolhidos e a inércia da administragdo publica para a solugdo dos
problemas apontados, julgo PROCEDENTE a representagio ofertada pelo
Ministério Publico e com fundamento no disposto nos artigos 66, VI, VIL e VII da
Lei de Bxecugdo Penal e artigo 61, VIII da Lei Complementar 59/01, INTERDITO
toda a carceragem daquela unidade policial.

Para que a medida seja eficaz e em razdo da urgéncia
necesséaria, com fundamento no disposto no art. 5°, LXV da Constituigdo Federal,
por considerar ILEGAL e ABUSIVA a prisdo das pessoas que ali se encontram
recolhidas, determino que se expega alvara de soltura a todos os presos condenados
que ali estdo cumprindo pena, que deverdo ser cumpridos independente de qualquer
consulta ao SETARIN.

Delermino também que se oficie aos juizes criminais da
comarca, informando da interdigdo daquela unidade carcerdria para que possam
adotar as medidas/nccessa’rias ao fiel cumprimento da presente decisdo.

Determino, de igual modo, que se oficie a Prefeitura
Municipal de Contagem, para que ndo permita que em qualquer outro novo imével
destinado & instalagdo do 1° Distrito Policial, sejam construidas celas pra
recolhimentos de presos.

Em razdo da presente decisdo, suspendo a execugdo das
penas dos condenados recolhidos no 1° Distrito Policial de Contagem, até que sejam
disponibilizadas vagas em estabelecimento penal adequado ao cumprimento das
respectivas condenagdes, certificando a sra. escrivd sobre o ocorrido em cada
processo de execuglo em curso relacionado com a presente.

Remetam-se copias da presente deciséo ao
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Governador do Estado de Minas Gerais, ao seu Secretario de Defesa Social, a
Corregedoria Geral de Justiga e a Presidéncia do Tribunal de Justia de Minas
Gerais, & Comissdo de Direito Humanos da Assembléia Legislativa de Minas Gerais,
a Secfetaria de Direito Humanos do Ministério da Justica.

Publique-se;

Registre-se;

Cumpra-se.

, 08 de novembro de 2005.

i P A AL, oo 2
vingstton Yos5¢ Machado

- Juiz de Direito -
Vara de Execugdo Criminais

e Corregedoria de Presidios de Contagem
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ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE CARREIRA
DA POLICIA CIVIL DE MINAS GERAIS

A IMPRENSA

0O PRESIDENTE DA ASSOCTAGAO DOS DELEGADOS DE
POLICIA DE MINAS GERAIS - ADEPOLC/MG - APOS
ASSEMBLEIA GERAL, DO DIA 11/11/05, PARA TRATAR SOBRE
A INDEVIDA ADMINISTRACAO DE CADEIAS PUBLICAS/
CALABOUCOS/ MASMORRAS, NO ESTADO DE MINAS GER {3
VEM TORNAR PUBLICO O RESULTADO DAS DELIBERACOES:
RATIFICAR A DECISAQ DO DESEMBARGADOR JOSE AFRANIO
VILELA QUE EM SENTENCA COM TRANSITO EM JULGADQ,
DECLAROU: “NAQ SER ATRIBUICAO LEGAL ~DOS
DELEGADOS DE POLICIA DESTE ESTADO, SUBSTITUIDOS, A
CUSTODIA, A MANUTENGAO E_A VIGILANCIA DE PRESOS
CONDENADOS E ADMINISTRAGAO DAS CADEIAS PUBLICAS,
"% NA MESMA SENTENCA, COM CLAREZA, BSTE JUIZ, DE
[NVEJAVEL VISAO JURIDICA B HUMANA, SENTENCIOU:
“CONDENO O REU (NO CASO O GOVERNO DO ESTADO) A SE
ABSTER DE SUBMETER OS DELEGADOS DE POLICIA ©
DESEMPENHO DAS ATIVIDADES, SOB PENA DA LEI”.
APOIAR, COM ASSISTENCIA JURIDICA OS DELEGADOS DB
POLICIA NO CUMPRIMENTO DA CONSTITUICAO FEDERAL E
DA LEI DE EXECUCOES PENAIS, (LPE) QUANDO LIBERAM
POR FALTA DE VAGAS OS CONDUZIDOS QUE LHE SAO
APRESENTADOS,

DENUNCIAR A POPULAGAO E DEMAIS AUTORIDADES
ENVOLVIDAS QUE NAO E OBRIGACAO DOS DELEGADOS DE
POLICIA PROVIDENCIAR VAGAS PARA AQUELES QUE
PRATICAM AS MAIS VARIADAS VIOLENCIAS CONTRA A
POPULACAO EM GERAL.

QUE £ OBRIGAGAO DO ESTADO, DENTRE OUTRAS
DEMANDAS O AUMENTO DO NUMERO DE VAUAS PARA O
RECOLHIMENTO DE MARGINAIS.

REPUDIAR O AFASTAMENTO, SEM FUNDAMENTACAQ
LEGAL DE AUTORIDADES POLICIAIS, QUE DENTRO DOS
LIMITES DO SEU PODER DISCRIMINATORIO TEM ADOTADO
AS PROVIDENCIAS LEGAIS, DENTROQ DAS DIFICULDADES,
QUE LHES SAQ IMPOSTAS.

A UNIAQ FAZ A FORCA

SEDE, PROPRIA! AY. DO CONTORNQ, 4099 - SA0 LUCAS - BELO HORIZONTT, « MG

PZIBE SE. BT AON

AD

TELEFAX: (31)3228-0529/3223-5269
Emall: adepolcmg@unticom. br
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ASSOCIACAO0 DOS DELEGADOS DE CARREIRA
DA POLICIA CIVIL DE MINAS GERAIS

* DENUNCIAR QUE A ADMINISTRACAO SUPERIOR VEM
AMEACANDO, 0S5 DELEGADOS  DE POLICIA DR
TRANSFERENCIA E OUTRAS REPRESALIAS
ADMINISTRATIVAS QUE PERMITIREM QUE A IMPRENSA
FOTOGRAFE OU ENTREVISTE PRESOS, NAS UNIDADES
POLICIAIS,

¢ SOLIDARIZAR-SE DE MANEIRA KIRME B INTRANSIGENTE
COM O MM. JUIZ, DR. LIVINGSTON MACHADO, TITULAR DA
VARA DE EXECUGCOES CRIMINALS DE CONTAGEM, PELA §UA
CORAGEM INEDITA DE FAZER CUMPRIR, NAS MINAS
GERAIS, A CF/88 E A LEI DE EXECUCOES PENAIS,

¢ DENUNCIAR A POPULACAO O SILENCIO DAS COMISSOES DE
DIREITOS HUMANOS, DAS DIVERSAS INSTITUICOES, NO
MOMENTO DE TORMENTA PARA A POPULACAO E
INSEGURANCA PARA TODO$ AQUELES QUE MILITAM NA

A DA SEGURANCA PUBLICA, ESPECIALMENTE NA
INDEVIDA GUARDA DE PRESOS, POR POLICIAIS CIVIS DR
TODAS AS CARREIRAS,

ORLANDO ANTUNES DE OLIVEIRA
PRESIDENTE DA ADEPOLC

A UNLAO FAZ A FORCA
SEDE PROPRIA: AV. DO CONTORNQ, 4099 - 840 LUCAS - BELO HORIZONTE - Mg
TELEFAX; (31)3225-0829/3243.5269
Enaily Advpalomg@ual, com,
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Exmo. Sr. Juiz Corregedor de Justica de Minas Gerais

Sr. Juiz. Corregedor

Com minha visita e com a finalidade de informar 4 V.Ex" sobre o
andamento dos feitos instaurados através das portarias  02/2005 e 04/2003. atendendo a
solicitago de V.Exa. contida no oficio 09367/2003.

A Portaria 02/2005 foi instaurada em 29 de agosto de 2005 face a
representagdo oferecida pelo Ministério Pdblico para interdigio de distritos policiais em
Contagem. Foi dado vista & Defensoria Publica e requerida prova pericial do local e inspegéo da
vigilancia sanitaria.

Deferidas as provas, foram juntados aos autos os respectivos laudos
¢. em conscqiiéneia da situagdo calamitosa constatada no 2° Distrito Policial. determinei a
transferéncia dos presos acometidos de doencas graves e a transferéncia dos condenados.
comunicando também os fatos aos demais juizes criminais da Comarca. Como medida
emergencial e considerando ja a superlotagio daquela unidade prisional, proibi também a
matricula de qualquer outro preso no mesmo local.

O procedimento aguarda a realizagdo de pericia nas unidades do 3%
4°; 5° distritos policiais.

A Portaria 04/2005 foi instaurada atendendo a representagio
formulada pela titular da Delegacia de Crimes Contra a Mulher de Contagem. que noticia um
namero incontdvel de irregularidades daquele estabelecimento prisional. Neste procedimento
determinei também a realizagio de inspe¢fio sanitaria ¢ avaliagdo do corpo de bombeiros.
aguardando ainda a realizag@o destas diligéncias.

12 0 que consta dos autos mencionados na solicitagiio de V. Exa.

Conlaggﬂn 21 de novembro de 2005.

i f
£ g o
/”’I,1\/1x1gslhon\flosc Machado
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Juiz de Dircito da Vara de Execuciio Criminal
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