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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUM ENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

A presente coleténea é formada por artigos selecionados para integrar o Grupo de Trabalho
“Teoria da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica’ no XXVI Congresso Nacional
do CONPEDI (realizado entre 15 de novembro e 17 de novembro de 2017, em S&0 Luis).
Vale lembrar que a selecdo se deu a partir do eficiente sistema double blind review (“duplo
cego”), apto a assegurar isencdo e idoneidade na selegdo dos artigos que ora apresentamos.

Devido a vérios artigos versarem sobre a andlise da Teoria de Justica de John Rawls,
resolvemos dedicar a primeira parte desta obra para tratar dos sete artigos que analisaram esta
Teoria.

Fernando Cézar Lopes Cassionato e Daniela Menengoti Ribeiro abordam em seu artigo “A
escolha na ‘posi¢cdo origina’ de John Rawls: o idealismo de um utilitarista critico no
utilitarismo”, os principios desta teoria, os fundamentos de sua argumentacdo e 0s
argumentos favoréveis a defesa do principio da diferenca, refletindo sobre as falhas ao ndo
compensar as desigualdades naturais (falha reconhecida pelo autor) e a consequéncia de
certas escol has subsidiarem injustamente outras.

Ja, José Eduardo Ribeiro Balera, no texto “A teoria do direito de John Rawls: uma leitura a
partir das criticas de Ronald Dworkin, examina os argumentos de Ronald Dworkin ao
tratamento de Rawls como um tedrico do direito, seus pressupostos metodoldgicos e
substantivos, resgatando questdes como a ideia de legalidade na filosofia rawlsiana e as
implicacdes da relagdo entre direito e moral, retomando as criticas & denominada “doutrina
darazdo publica’, relevantes ao procedimento deliberativo judicial.

Em, “John Rawls. breves nog¢des de consenso sobreposto e a democracia deliberativa’,
Roberto Alcantara De Oliveira Araljo e Flavia Moreira Guimar&es Pessoa encontram em
John Rawls (teoria da justica como equidade e do liberalismo igualitério) o reconhecimento
da existéncia de um pluralismo de doutrinas filosoficas/morais da sociedade, decerto
incompativeis, mas redutiveis na revelacdo do consenso fundamental, por meio de
argumentos que justifiquem as escolhas sociais.

O texto, elaborado por Heloisa Sami Daou e José Claudio Monteiro de Brito Filho, “John
Rawls e Amartya Sen: paralelo entre a teoria de justica como equidade e a justica focada nas



realizacoes’ apresenta e compara duas distintas teorias da justica, a teoria da justica como
equidade de John Rawls e a teoria da justica focada nas realizacdes de Amartya Sen, de
modo a destacar suas afinidades e divergéncias.

Emanuel Adilson Gomes Marques e Adriana Silva Maillart analisam as ideias de justica de
John Ralws como idearios que privilegiam o Estado Democrético de Direito, como essenciais
a inclusdo e diminuicdo das desigualdades materiais que vai ao encontro da missdo da
Defensoria Publica brasileira, objetivando demonstrar que a atuacéo da Defensoria Publica,
por meio de acBes afirmativas adotadas em politicas publicas, atinge os ditames de justica
proposto na Teoria de Rawls.

No artigo “O liberalismo-igualitario de John Rawls como perspectiva de igualdade de
oportunidades para transexuais’, Fabiana Barbosa Marra propde uma atuacdo estatal de
modo a mitigar desigualdades decorrentes de padrées hegemdnicos de género, utilizando a
perspectiva de igualdade de oportunidades de Rawls.

E, fechando os temas referentes a Teoria de John Ralws, Anna Caroline Ferreira Lisboa
pauta-se na perspectiva critica relacionada a organizacdo familiar na Teoria de Justica de
Rawls para construir o texto “A instituicdo familiar na Teoria da Justica de John Rawls. uma
andlise necesséria do ambiente de desigual dade de género”.

No artigo “A extensdo da licenca-paternidade e a falta de critérios na utilizacéo de principios
no Brasil”, Jodo Ricardo Holanda do Nascimento e Juraci Mour&o Lopes Filho discorrem
sobre a teoria interpretativista de Dworkin e argumentativa de Alexy, que pretendem inserir
uma novaideia de principios no Direito, comprovando a ma utilizac&o nos casos de extensdo
dalicenca-paternidade, causadora de um sincretismo de teorias.

Rodrigo Maia Bachour e Barbara Altoé Puppin realizam uma analise retérica dos argumentos
utilizados nos Projetos de Lei e Propostas de Emenda Constitucional relativos a tentativa de
efetivacdo dos interinos, a luz das licdes de Jodo Mauricio Adeodato, no artigo “Uma analise
retdrica das propostas de emenda constitucional e projetos de lel sobre cartorios”.

Em “A globalizacdo e os direitos humanos em rede: o direito alienigena como ferramenta
habil a fundamentar decisdes do Poder Judiciario — o didlogo entre cortes’, Daniel Gomes de
Souza Ramos aborda os encontros e desencontros de uma nova visdo acerca dos direitos
humanos internacionalizado, a partir do momento em que o julgador utiliza uma norma para
a solucdo de um caso concreto.



O texto “A eficiéncia da decisdo judicial e a vinculacéo dos precedentes, de Geraldo Neves
Leite e Andre Beckmann de Castro Menezes, analisa decisdes do STF envolvendo a
vinculacéo dos precedentes aluz de trés concepgdes diferentes de precedentes, desenvolvidas
no direito estadunidense por Frederick Schauer, Ronald Dworkin e Richard Posner,
compreendidos no artigo como regras, principios e diretrizes politicas.

A necessidade de equilibrio argumentativo no processo e a fundamentacdo com base em
precedentes no Codigo de Processo Civil, recai sobre o artigo 489, 81°, VI do Cdédigo de
Processo Civil, para avaliar se a sua intepretacao literal é adequada ao que se espera de um
sistema precedentalista, pesquisa elaborada por Gisele Santos Fernandes Goées e Arthur
Laércio Homci Da Costa Silva.

Desglamos que vocé leitor, como nds, tenha a oportunidade de aprender e refletir a partir das
abordagens expostas nos interessantes artigos que integram esta obra, que contribuem,
sobremaneira, para fomentar a discussdo sobre a Teoria da Justica, da Decisdo e da
Argumentacdo Juridica no Brasil. Oportunidade em que também aproveitamos para externar
nossos agradecimentos e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos artigos
apresentados ao XXV Congresso do CONPEDI.

Floriandpolis/Fortaleza, 23 de novembro de 2017.

Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima - UVA

Profa. Dra. Adriana SilvaMaillart - UNINOVE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EXTENSAO DA LICENCA-PATERNIDADE E A FALTA DE CRITERIOSNA
UTILIZAGAO DE PRINCIPIOSNO BRASIL

THE EXTENSION OF THE PATERNITY LICENSE AND THE LACK OF
CRITERIA IN THE USE OF PRINCIPLESIN BRAZIL

Jodo Ricardo Holanda Do Nascimento
Juraci Mour&o LopesFilho

Resumo

As decisbes judiciais tém ganhado destaque no Brasil como a resposta segura em meio as
incertezas juridicas. Na perspectiva utilizada pela doutrina imprecisamente de “pos-
positivismo”, ocasionou-se um sistema cujas regras estdo sendo modificadas a cada deciséo
judicial, bastando que se ponha em consideragéo algum principio. Este artigo analisa decisdo
judicial nessa vertente gque justificou o entendimento contrério a regra positivada, em

principios. Discorrer-se-a4 sobre a teoria interpretativista de Dworkin e argumentativa de

Alexy, que pretendem inserir uma nova ideia de principios no Direito, comprovando a ma
utilizacdo no caso, causadora de um sincretismo de teorias.

Palavras-chave: Decisdes judiciais no brasil, Utilizacdo de regras e principios, Teoria dos
principios, Sincretismo, Pds-positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

Judicial decisions have gained prominence in Brazil as the safe answer amid legal
uncertainties. In the perspective used by the imprecise doctrine of "post-positivism", a system
was created whose rules are being modified with each judicial decision, if any principle is
taken into account. This article analyzes judicial decision in this part that justified the
understanding contrary to the positive rule, in principles. We will discuss Dworkin's
interpretive theory and Alexy's argument, which intend to insert a new idea of principlesin
the law, proving the misuse in the case, causing a syncretism of theories.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial decisionsin brazil, Use of law and the
principles, Theory of principles, Syncretism, Post-positivism
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1 INTRODUCAO

Com a constitucionalizacao do direito (FIGUEROA, 2009) nos paises europeus
continentais e a ruptura teodrica ocorrida no periodo posterior a segunda guerra mundial, as
constituicoes passaram a exercer papel de protagonistas nos ordenamentos juridicos. Na
tradicdo romano-germanica, foram as constituicdes do pds-guerra que trouxeram a baila
novamente a discussdao da relacdo entre Direito e Moral, na tentativa de superacao do
Positivismo axiologica e deontologicamente neutro até entdo vigente. No Brasil, foi a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que permitiu o afluxo dessa nova Teoria do
Direito sob a forma de uma Nova Teoria de Direito Constitucional.

A partir do momento em que tedricos passaram a discutir os principios como parte do
Direito — da-se énfase aqui a Ronald Dworkin e Robert Alexy -, o ordenamento juridico se viu
constituido de normas em uma visdao ampla, tendo como vertentes as regras e os principios,
ainda que cada autor construa um conceito muito proprio de principio.

Sendo um dos mais fortes argumentos contrarios ao positivismo normativo, o centro
da juridicidade definido segundos critérios formais da autoridade legiferante passou a ser
visto como instrumento para o autoritarismo, dando lugar a énfase na normatividade dos
principios, sobretudo quanto aos direitos fundamentais inseridos na Constitui¢do, acarretando
com o advento do chamado por alguns juristas, a exemplo de Barroso (2006, p. 4), de pos-
positivismo.

Na realidade, o que se percebe por meio de boa parte das decisdes judiciais
proferidas pela justica brasileira é que, em muitas ocasides, ndao se consegue manter coeréncia
e integridade (entendida mesmo que genericamente como uma convergéencia principiologica)
a seus proprios julgados, sobretudo quando se pretende controlar a legislacdo posta, sob o
argumento na utilizagdo de principios.

Foi o que aconteceu em decisdo proferida pela juiza da 1* Vara Federal e Juizado
Especial Federal de Florianopolis, pela qual a magistrada concedeu licenca-paternidade pelo
mesmo periodo da licenca-maternidade a um servidor publico federal, bem como condenou a
Unido a pagar valor dobrado do auxilio-natalidade, por ser pai de gémeas.

Ao longo deste trabalho, fundado em pesquisa bibliografica, serdo tecidas
consideracoes sobre os critérios utilizados pela Justica Federal que, inclusive, manteve a
decisdo pelas suas turmas recursais, tendo em vista a legislacdo vigente no pais, bem como

por meio de uma analise, ainda que sintética, das teorias de Dworkin e Alexy sobre a insercao



dos principios no Direito, a possibilidade de conflitos entre regras e principios e a ponderagao
realizada em abstrato pelo legislativo e sua limitacdo ou possibilidade de reanalise por parte

do Judiciéario.

2 SOBRE A DECISAO DO PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL N° 5009679-
59.2016.4.04.7200

Em contrariedade as regras previstas pelas Leis 8.112/90 e 11.770/2008, e aos decretos
n° 6.690/2008 e 8.373/2016, o Juiz da 1* Vara Federal e Juizado Especial Federal de
Florian6polis/SC concedeu a extensdo da licenca-paternidade de servidor publico federal pelo
mesmo periodo concedido por via de licenca-maternidade, por ser pai de filhas gémeas.
Ademais, condenou a Unido ao pagamento dobrado do valor referente ao auxilio-natalidade,
considerando a inconstitucionalidade incidental do art. 196, § 1° da Lei 8.112/90.

Como dito acima, o caso tem como autor um servidor publico federal que requereu ao
judiciario sua licenca-paternidade com periodo equivalente ao da licenca-maternidade, bem
como a declaracdao da inconstitucionalidade incidental do art. 196, § 1° da CLT para que a
Unido fosse condenada a pagar o valor dobrado do auxilio-natalidade. Os pedidos foram
baseados tendo em vista a expectativa do autor de ser pai de gémeas univitelinas.

A Constituicdo Federal de 1988 elencou como direitos sociais, em seu art. 7°, a
licenca-maternidade (inciso XVIII), com prazo fixado pelo proprio texto constitucional de
120 (cento e vinte) dias e a licenca-paternidade, para a qual reservou ao legislador a
competéncia para definir os termos.

O legislador brasileiro tipificou a licenga-paternidade no art. 208 da Lei n° 8.112/90,
como sendo em 05 (cinco) dias e, posteriormente, o executivo, por meio do Decreto n°
8.737/2016, estabeleceu o programa de prorrogacdo desta licenca, nos moldes da Lei n°
11.770/2008, fato que prolongou a licenca que antes era de 05 (cinco) dias para mais 15
(quinze) dias, ou seja, o servidor ptblico federal que for pai, adotar ou obter guarda judicial
para adocdo de crianca no Brasil, tera direito a 20 (vinte) dias de licenca-paternidade,
conforme os preceitos legais.

Com relacao a licenca-maternidade, a legislacao vigente sobre o caso, por meio da
mesma lei que dispde sobre o regime juridico dos servidores ptiblicos civis da Unido, em seu
art. 207, prevé o prazo de 120 (cento e vinte) dias de licenca, conforme a Constituicao Federal
dispds. Contudo, também por meio de um programa de prorrogacao, positivado no Decreto n°
6.690/2008, em seu art. 2°, § 3° inciso I, alinea “a”, foi expandido o prazo por mais 60

(sessenta) dias, totalizando o tempo de licenca das genitoras para 180 (cento e oitenta) dias.
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A decisdo proferida pela magistrada federal de 1° Grau utiliza como um de seus
primeiros argumentos, o principio da isonomia entre homens e mulheres positivado pelo texto
constitucional no art. 5° inciso I, onde prevé a igualdade de direitos e obrigacdes entre
homens e mulheres, nos termos da Constituicao.

Ainda, ao longo de sua extensa decisdo de 27 paginas, faz um apanhado sobre a
evolucdo legislativa e jurisprudencial com relacdo ao direito das criancas, embasando-se no
principio da protecdo integral e prioridade, previsto no art. 227, caput da CF, nos iguais
direitos e deveres na sociedade conjugal entre homens e mulheres, disposto no art. 226, § 5° e
na igualdade entre os filhos, do art. 227, § 6° também do texto constitucional.

O precedente que permeia toda a fundamentacdo até o dispositivo é o julgamento do
Recurso Especial n° 778889 pelo STF, com relacdo ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
pelo qual se utiliza para abordar em sua decisdo uma cronologia da legislacdo brasileira sobre
o caso, identificando mudangas na legislacdo familiar ao longo do tempo.

Cumpre destacar que o caso especifico do RE n° 778889 tratou sobre a possibilidade
de se conceder equiparacdo da licenca-maternidade a adotante, tendo por base os direitos do
adotado.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, naquela ocasido, admitiu o prazo equiparado de
licenca-maternidade da mae adotante a mae que passou por gestacao, inadmitindo diferenca
de prazo simplesmente tendo por base a idade da crianca adotada. No caso discutido aqui, o
genitor requereu a equiparacao no prazo da licenca-maternidade posta pela legislacdo, tdo
somente pelo fato de ter sido pai de gémeos. Observa-se, desse modo, que se tratam de casos
sensivelmente diversos.

Apos, traca uma linha do tempo sobre a legislacao atinente a licenga-paternidade no
Brasil, dando foco a época da constituinte, para tentar argumentar no sentido de que a visao
sobre esse direito naquele tempo era diferente da visdo que temos hoje. Disso, realmente, ndo
se pode divergir. O direito ndo € estatico, tem que se adequar as demandas do tempo. Mas isso
ndo pode acontecer a bel prazer do Judiciario, tendo em vista, principalmente, que o préprio
poder constituinte, ao analisar o direito previsto no art. 7°, reservou tal competéncia ao
legislador.

Ademais, como visto alhures, sobre o direito em questdao, muito recentemente, no ano
de 2016 houve a edicao de decreto pelo executivo para que a licenca-paternidade aos
servidores publicos federais pudesse também ser objeto da prorrogacdo contida na legislacao
de 2008, com a possibilidade, portanto, de acréscimo em 15 (quinze) dias, dos cinco

propostos pela legislacdo dos servidores ptiblicos federais.
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Colaciona ainda noticias de websites com énfase em decisdes judiciais que
concederam licenca-maternidade a pai de criancas que perderam suas genitoras, ante o
falecimento no parto.

Nesses casos, a crianga ficou desguarnecida dos cuidados maternos, tendo em vista a
auséncia da mae pela sua morte no parto, genitora esta que, caso viva fosse, teria o seu direito
de licenca-maternidade resguardado pela lei. No caso em analise, a genitora dos bebés gémeos
esta viva e presente nos cuidados das criancas, fato que também diferencia os casos
apresentados na decisdo do aqui analisado.

A magistrada também se dispde a analisar o direito comparado quanto a licenga-
maternidade e paternidade e apresenta um dado importante, ao mencionar que o Brasil esta
entre os 34 paises do mundo que cumpre as recomendacdes da Organizacao Internacional do
Trabalho quanto ao caso. Importante saber que o legislador brasileiro cumpre tais condicdes.
A Magistrada Federal se sentiu segura e, pela decisdo, a modificou.

Pois bem, utiliza como exemplo na decisdao casos como da Noruega e da Suécia, paises
europeus reconhecidos como dos mais desenvolvidos naquele continente e em todo mundo.
De acordo com os dados apresentados na decisdo ora em analise, a Noruega prevé em sua
legislacao 240 (duzentos e quarenta) dias a titulo de auxilio-maternidade. Ja a Suécia, 410
(quatrocentos e dez) dias. Sem duvidas, tempo razoavelmente maior do que é concedido as
mamaes brasileiras.

Ao tentar fazer um contraponto com a legislacdo brasileira, a Magistrada também
analisa os nimeros nesses dois paises com relacdo a licenca-paternidade. Na Noruega, de
acordo com os dados ali apresentados, aos pais sdao concedidas 02 (duas) semanas, ou seja, 14
(quatorze) dias de licenca. Enquanto que na Suécia, sao concedidos 70 (setenta) dias.

Com esses dados, fica muito claro que em suas legislacdes, mesmo esses paises
considerados muito razoaveis em suas leis e que sobrevieram como exemplos para a
Magistrada, legislaram sobre licenca-paternidade com periodos bastante menores do que os
periodos concedidos a figura materna. Seria por que nesses paises ndo se observaram 0s
principios ali vigentes ou seriam eles diversos dos adotados no Brasil? Ou sera por que é uma
conduta razoavel do legislador, ap6s colocar em pauta os principios atinentes ao direito
elencado e, ap6s uma ponderacdo, se chegou a uma igualdade material entre homens e
mulheres no que concerne a licenga?

Se for razoavel considerar periodos distintos de licenca entre homens e mulheres, por
critérios constitucionais, de modo a diferenciar materialmente o tempo dessa licenca entre

homens e mulheres, seria razoavel um magistrado, a mercé da legislacdo vigente que,
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certamente passou pelo crivo do legislador que, oportunamente analisou tais condicdes,
modificar todo o aparato legislativo para dizer como devera ser cumprida a licenca? Acredita-
se que no presente caso, nao.

A Magistrada também busca justificar as razdes da decisdo apoiada em argumentos de
risco na gestacdo de multiplos e que o “préprio fato em si” ja gera o risco da gravidez. Ainda,
ressalta a possibilidade de nascimento prematuro, risco de aborto e fatos como vinculo
emocional da mde. Todas informac0es extraidas de um website portugués chamado “De mae

para mae”!

. A fundamentacdo, pois, foi colhida, em parte, por meio de simpldria busca na
internet. Afora isso, da-se o destaque ao fato de que, em nenhum momento de sua decisdo, a
Magistrada observou a existéncia de qualquer desses riscos no caso em que ela analisou. Nao
se tem a mencdo na decisao e, desse modo, acredita-se que também ndo tenha nos autos, de
que aquela gestacdo de gémeas univitelinas possuiu algum tipo de risco que pudesse ser
encaixada nessa argumentacdo utilizada na decisdo ora em andlise. Mais um ponto fraco na
argumentacao judicial que afastou a aplicacdo de uma lei.

Ao tratar sobre o art. 196, § 1°, da Lei n° 8112/90, que prevé o acréscimo do auxilio-
natalidade em 50% nos casos de nascimento de multiplos, observada a porcentagem para cada
nascituro, a magistrada, argumentou que “o aumento da despesa é em funcdo de cada uma
delas e ndo, como previu o legislador, reduzido em razdo de sua quantidade”. A magistrada
afirmou, portanto, que o legislador ndo estaria correto ao dar propor¢ao de aumento nos
valores do auxilio-natalidade, pelo nascimento de cada crianca, e para tanto apresentou apenas
e tdo somente sua convicg¢do intima e pessoal a respeito do tema. Defendeu a magistrada que
se deve, em contrariedade a lei, dobrar o valor do auxilio no caso, em virtude de criancas
gémeas, declarando a inconstitucionalidade incidental daquele artigo.

A Magistrada se travestiu de legisladora e, sem observar os impactos econdmicos
dessa malversacdo da jurisdicdo por principios em nenhum momento de sua decisdo,
simplesmente desconsiderou uma legislacao vigente para dobrar o valor do auxilio. Quem esta
em melhor posicdo para decidir sobre como deve ser calculado o auxilio? Os magistrados ou
os legisladores?

Desse modo, a Justica Federal de 1° Grau, apoiada nos principios utilizados pelo
Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, quando da decisdao do RE 778889 (caso ja explicado
acima, que tratou sobre a equiparacdo da adotante quando a licenca-maternidade, caso que
nada tem a ver com o presente), quais sejam, da protecdo integral, prioridade e interesse do

menor e, claro, da dignidade da pessoa humana, bem como analogia aos casos da concessao

! Link inserido pela Magistrada e acesso em: http://demaeparamae.pt/artigos/como-cuidar-bebes-gemeos
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de licenga-maternidade a genitor apds a morte da mae da crianga, bem como ao adotante que
adota sozinho, concedeu a licenca-paternidade com o mesmo periodo da licenga-maternidade
ao pai de gémeos e condenou a Unido a pagar em dobro o valor do auxilio-natalidade.

Apos recurso da Unido, o ato judicial de primeiro grau foi ratificado pela 3* Turma
Recursal de Santa Catarina, nos autos do Recurso Civel n° 5009679-59.2016.4.04.7200/SC,
por decisdo do Juiz Federal Jodo Batista Lazzari, tendo como justificativa o principio da
equidade, sob o argumento de que nascimento de multiplos “ndo teria sido levado em conta
pela legislacdao vigente”, bem como “considerando que o desenvolvimento dos bebés é
simultaneo, assim como os cuidados que demandam, e que nao podem ser atendidos por uma
unica pessoa, N0 caso a made, sem prejuizo da protecdo integral dos recém-nascidos, urge
reconhecer-se a necessidade da presenca do pai na rotina das tarefas basicas”.

Considerou, ainda, que a decisdao de primeiro grau esta “em harmonia com os preceitos
constitucionais de protecdo da crianga, da familia e da igualdade entre os filhos, tutelando o
direito de cuidado para com as criangas e o desenvolvimento da relagdao de convivéncia e de
afeto entre pais e filhos™.

Decisoes com essa envergadura nao tém sido raras na justica brasileira. Ouvir que um
juiz concedeu uma licenga esticada para um pai de filhos gémeos, tendo em vista “o direito de
cuidado para com as criancas” é de forma incontestavel audivel demais para uma populagao ja
tao suprimida de seus direitos.

Como no caso em analise, tais decisdes servirdo para retirar a aplicacdo da norma
vigente, a pretexto de principios, sem utilizar os critérios adequados para a utilizagdo destes,
causando um sério dano a seguranga juridica e economica, ante a discricionariedade, o que
pode configurar um fetiche pelos principios, gerando decisionismo e arbitrariedade judicial
em contraponto as regras.

Decisdes que utilizam principios em confronto com regras sem critérios teéricos mais
firmes para tanto, configuram-se como um claro exemplo de atividade arbitraria do juiz, o que
abre a possibilidade para que, em outros casos, se peca o mesmo, como observa Streck (2017)
em seu artigo, quando faz o seguinte questionamento: “Todos brasileiros pais de gémeos
ganhardo 180 dias de licenca?”. Vai mais além ao se questionar sobre o que aconteceria com
um pai de trigémeos nesse caso.

Os critérios teoricos defendidos por Ronald Dworkin e Robert Alexy em suas teorias
ndo positivistas serdo objeto de discussdo neste artigo com o objetivo de verificar se foram

minimamente seguidos pelo inteiro teor da decisdao em analise.
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3 RONALD DWORKIN E A INSERCAO DOS PRINCIPIOS NO DIREITO

O norte-americano Ronald Dworkin, ao contrapor o positivismo de seu professor,
Herbert Hart, elaborou proposta cujo formato definitivo consta no capitulo II de sua obra
Levando os Direitos a Sério (1977), chamado “O modelo de regas I”, cujo objetivo principal é
rebater o que considera como as trés ideias basicas do positivismo juridico hartiano, que
André Coelho (2015) disseca nesse sentido: “1) o direito consiste exclusivamente num
conjunto de regras; 2) essas regras podem ser conhecidas mediante um teste de pedigree
chamado regra de reconhecimento e; 3) quando estas regras ndao apresentam uma solugdo
determinada para um caso, o juiz pode escolher livremente entre varias decisdes possiveis”.

O foco dessa tese é afirmar que o direito ndao é somente um conjunto de regras, como
sugere Hart (2009), na visdo de Dworkin, e que, se fosse assim considerado, reforcaria um
poder discricionario do Judiciario, tendo em vista que quando as regras nao pudessem elencar
uma solucdo para determinado caso, o juiz estaria livre para decidir entre diversas opgées
possiveis.

Para justificar tal pensamento, Dworkin (2002, p. 42) traz a tona dois casos concretos,
nos quais as regras juridicas ndo eram suficientes para dar a solucdao dos casos, onde se havia
um grave conflito entre interesses. Um desses era o chamado caso Henningsen, em que um
neto que matou o avo na expectativa de receber a heranca, e que, embora nao houvesse regra
escrita proibindo o assassino de receber heranca, o Tribunal houve por bem proibir o neto
assassino a receber a heranga, com base ndo em uma regra positivada, mas em um principio
ndo escrito de que ninguém poderia se aproveitar de seu proprio crime.

Dworkin aponta, entdao, que, além de regras, os principios integram o ordenamento
juridico, sendo sua principal caracteristica valerem ndo porque passaram por algum teste
formal fixado por uma regra de reconhecimento, mas por seu conteudo e relevancia moral.
Esses principios impediriam justamente a discricionariedade em face das regras, pois
vinculariam em aspectos ndo alcangados por estas.

Ao diferenciar regras juridicas e principios juridicos quanto a natureza da orientacao
que oferecem, Dworkin (2002, p.36) afirma que as regras sao aplicadas no tudo ou nada, quer
dizer, as regras juridicas mencionam o fato e o resultado do que deve acontecer. Caso o fato
dado esteja em consonancia com o que aduz a regra, o resultado sera o que dai se segue - caso
contrario, a regra nao sera aplicada.

Com relagdo aos principios, os quais define Dworkin (2002, p. 37) como: “um padrao

que deve ser observado porque é uma exigéncia de justica ou equidade, ou alguma outra

70



dimensdo da moralidade”, a regra do tudo ou nada ndo deve ser aplicada, porquanto os
principios juridicos ndo tém por finalidade estabelecer condi¢cdes que tornem sua aplicacao
necessaria. Sao diretrizes ou argumentos que levam a uma determinada dire¢do, mas que por
si s, ndo podem dar essa direcdo, ainda necessitam de uma decisdo em particular.

Ao considerar, portanto, principio como fazendo parte do ordenamento juridico e
como padrdes distintos das regras, Dworkin (2002, p. 39) identifica que estes deverdo ser
utilizados em casos dificeis (hard cases), como os que ele apontou (como exemplo, o caso do
herdeiro que mata o avd para receber heranga), onde terdo papel fundamental na
argumentacao que sustentara as decisdes a respeito de direitos e obrigacOes juridicas entre
particulares, configurando uma regra em particular, depois de decidido o caso.

Os principios terdo, portanto, papel fundamental na decisdo judicial, ato tomado como
paradigmatico por Dworkin, em casos considerados dificeis. Casos em que ha uma questao
moral relevante, seja pela auséncia de regras, seja pela elevada injustica que sua aplicacdo
acarreta.

Dworkin (2002, p. 50) defende que a constatacao de principios na esfera juridica pode
afastar a discricionariedade e evitar injusticas, o que Hart ndo teria conseguido evitar em sua
teoria positiva. Contudo, reconhece que a discricionariedade preocupante é aquela onde nao
existem critérios para a decisdo, e o intérprete podera aplicar qualquer critério para decidir o
caso.

Ndo se vai entrar nos detalhes do debate com a teoria hartiana, sabidamente
simplificada por Dworkin para poder facilitar suas criticas ao positivismo. Vao ser tomadas as
colocacOes do autor porque relevantes na quadra atual da Teoria do Direito e da decisao
judicial, além disso, seu pensamento é muitas vezes indicado, ainda que equivocadamente,
como referencial teérico para o que se popularizou no Brasil como P6s-Positivismo.

Ao observar a decisdo proferida pelo Judiciario em Santa Catarina, contudo busque
argumentos principiolégicos, nao se identifica o critério que a magistrada utilizou para aplicar
os principios ao caso concreto em detrimento da legislacdo vigente, tanto € que resolveu
aplicar os mesmos principios utilizados no RE 778889, caso sensivelmente diverso. Ademais,
sequer é possivel identificar uma grave questdo moral ocasionada pela aplicacdo da regra
legislada e que tenha causado uma injustica agravada, de modo a configurar um hard case, na
concepcao de Dworkin.

A regra atualmente vigente, portanto, ndo é ddbia, ndo é incompleta nem gera uma

questao moral maior ou causa alguma injustica. Nao causa, portanto, o hard case na versao de
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Dworkin para autorizar uma atuacdo do Judicidrio que permita sua desconsideracdo em favor
de uma decisdo substitutiva a legislativa.

Para Dworkin (2002, p. 133), mesmo nos casos dificeis, ou seja, quando a legislacdo
for vaga com relagdo a um caso novo e de dificil interpretacdo ou haja uma grave questdo
moral que as regras nao solucionam adequadamente, os juizes ndo podem se apoiar em
decisOes por escolha politica, mas sim, por principios, tendo em vista que a decisdo judicial,
por uma visao democratica, deve estar subordinada a legislacao.

Percebe-se pela prescricdo legal, que as licencas a serem concedidas aos pais e maes
possuem uma diferenga substancial, sendo que as mulheres em casos de gestacdo, adocao ou
guarda, terdo um prazo maior que o dos homens, isso por que o legislador, certamente,
considerou alguns aspectos da igualdade material entre homens e mulheres, tais como a
amamentacao e o periodo puerperal. Portanto, ndo se vé aqui, nenhuma vagueza com relagao
a norma existente, tampouco imoralidade ao ser concedido prazo superior as mulheres.

Tal aspecto é corroborado pela prépria Constituicdo Federal que, ao considerar a
igualdade como direito fundamental, em seu art. 5° inciso I, confere igualdade de direitos e
obrigacdes a homens e mulheres, contudo, deixando claro que tal igualdade se dara nos
termos da prépria constituicao.

O constituinte originario, portanto, determinou que tal igualdade devera ser exercida
nos termos dispostos pela propria Carta Magna, esta que fixou prazo minimo para licenca-
maternidade (120 dias) e reservou ao legislador infraconstitucional a competéncia para dispor
sobre a licenca-paternidade, o que demonstra que a diferenciacdo no tempo de licenga entre
maes e pais ndo é contraria a igualdade prevista como um direito fundamental na Constituicao
Federal de 1988.

Superado o ponto da moralidade trazida por Dworkin, também ndo é possivel verificar
uma lacuna legal. O Juiz Federal ao julgar o recurso pela 3* Turma Recursal de Santa Catarina
se resume a afirmar que a lei ao ndo tratar do nascimento de multiplos, deixou lacuna possivel
de ser preenchida simplesmente pelo principio da equidade. Mas, cumpre aqui raciocinar, com
todo respeito a decisdo ora proferida que, se o juiz considera como possivel ampliar em 160
(cento e sessenta) dias a licenca ja prevista em lei para o pai, pelo simples fato de que este
sera pai de gémeos, caso mde de gémeos peca a duplicacdo de sua licenga, ja prevista em lei,
por ser mae de multiplos, justica se fara se o juiz conceder?

No caso em apreco, o ordenamento juridico ndo tem lacunas. Ao pai, 20 (vinte) dias e
a mae 180 (cento e oitenta) dias, ndo sera o magistrado que podera, em casos onde a

moralidade ndo resta atingida, tampouco a norma apresente antinomia, fixar prazos distintos.
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Dworkin ndo prop6s o fim das regras ou o descumprimento delas sempre que um
magistrado, a partir de uma visao eminentemente individual, discorde dela ou, sinceramente,
entenda que poderia ser melhor. Apenas defendeu que uma teoria do Direito ndo poderia ser
utilizada se ndo reconhecesse a existéncia de principios juridicos de conteido morais que
servem para elucidar os casos dificeis no sentido proprio exposto.

No caso em analise, a Magistrada se limitou a utilizar os mesmos principios elencados
pelo Relator do RE 778889, quando do julgamento de caso concreto sensivelmente diverso do
caso de pai de gémeos, para desconsiderar regras juridicas postas, sem sequer contestar sua
moralidade. Regras essas que passaram pela analise legislativa e que ndo apresentam lacunas,
posto que a propria decisdo explicita o seu teor. Desse modo, a decisdao veio a corroborar com

a discricionariedade, tdo combatida por Dworkin.

4 A TEORIA DE ALEXY E A PONDERACAO DE PRINCIPIOS
Apobs a andlise do ndo positivismo interpretativista de Dworkin, para confrontar os
vagos argumentos e comprovar a auséncia de critérios da decisdo ao desconsiderar a
legislacdo vigente, com a simples pretensdao de assim fazé-lo por meio de principios, passa-se
a verificar a teoria argumentativista relacionada a principios juridicos de Robert Alexy,
alemdo e filésofo que por meio de sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais de 1985
formulou uma tese pela qual, promoveu a ideia de que direitos fundamentais tem estrutura de
principios e que por isso, seriam mandamentos de otimizacdo, devendo ser efetivados ao
maximo, dentro das possibilidades faticas e juridicas que surjam concretamente, segundo
Marmelstein (2008).
Podemos observar como ponto de confluéncia entre o Modelo de Regras I de Dworkin
e a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, o fato de ambos se preocuparem em realizar
um estudo sobre a diferenciagdo entre regras e principios juridicos como normas, conforme se
compreende, na obra do alemado, pelo trecho a seguir:
Aqui, normas e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras
quanto principios sdo normas, por que ambos dizem o que deve ser. Ambos podem
ser formulados por meio das expressdes deonticas basicas do dever, da permissdo e
da proibicéo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de

dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distin¢do entre regras e principios
é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas. (ALEXY, 2008, p.87).

Como dito acima, conceitua principios como mandamentos de otimizacdo, que podem
ser satisfeitos “em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao nao

depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”. Para
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Alexy (2008, p. 90), o ambito dessas possibilidades juridicas é o conflito entre regras e
principios.

Dworkin em sua teoria, como visto, defende as regras juridicas na dimensdo do tudo
ou nada, ja com relacdo aos principios na dimensao da moralidade, eles serviriam para nortear
uma direcdo a ser seguida. Por sua vez, Alexy (2008, p. 94) versa sobre a dimensdo de peso
dos principios, sendo que: “conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto
que as colisoes entre principios — visto que sé os principios validos podem colidir -, ocorrem
para além dessa dimensdo, na dimensao do peso”.

A partir dessa dimensdo de peso, em sua visdo, os principios possuem tdo somente um
carater prima facie e as regras um mandamento definitivo. Ou seja, como determina um
ordenamento e exigem o cumprimento disto, tem uma “determinacdo de extensdo de seu
conteido no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode falhar, mas
isso ndo ocorrer, entdo vale definitivamente aquilo que a regra prescreve” (ALEXY, 2008, p.
104).

Portanto, Alexy até admite que as regras possam perder seu carater definitivo em
sentido estrito, porém, isso ndo ocorre como no caso dos principios, onde basta que um tenha
maior peso que o outro para que se sobreponha. Virgilio Afonso da Silva (2003) ratifica a
diferenca nesse sentido “Diante disso, a diferenca entre principios e regras fica ainda mais
clara. As regras, ao contrario dos principios, expressam direitos e deveres definitivos, ou seja,
se uma regra é valida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, nem mais,
nem menos”.

No caso das regras, Alexy explica:

J4 uma regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra. E
necessario que sejam superados também aqueles principios que estabelecem que as
regras que tenham sido pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas
e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. (ALEXY, 2008,
p. 94).

No caso da licenga-paternidade definida pelo legislador brasileiro, pela conceituagao
da extensdo das regras de Alexy se pode perceber que, ndo é uma regra que falha na extensao
de seu contetido no ambito das possibilidades juridicas, tendo em vista a previsao do direito.

Com relagao as possibilidades faticas, a regra é clara ao definir a licenga-maternidade
e paternidade e o tempo de cada qual. Desse modo, ndo poderia ser afetada por uma estrutura
de principios, de acordo com a concepcao de Alexy.

Ao proferir as decisdes, em primeiro e segundo grau, os julgadores relativizaram, com

a pretensdo de estarem pautados na ideia de principios, a legislacdo vigente, sem que tenham
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sido objetos de argumentagdo os principios adotados pela autoridade legitimada, ou seja, os
legisladores, sendo que o proprio constituinte originario reservou a competéncia para dispor
sobre a licenca-paternidade e licenca-maternidade aos legisladores brasileiros.

A teoria de Alexy adota, quando do conflito em casos concretos entre principios
constitucionais, a ideia da metafora da colisdao dos principios por intermédio do sopesamento
ou ponderacdo, com uma espécie de formula na qual se ird indicar uma regra em concreto,
partindo-se de uma “relacdo de precedéncias condicionadas” que devera ser observada a
medida que os mesmos aspectos forem novamente confrontados em casos concretos
posteriores. Ao o refutar as rejeicGes feitas com relacdo a ideia de sopesamento, de que
acabaria por dar margem discriciondria para as decisdes, Alexy afirma que o modelo de
sopesamento proposto nao pode ser decisionista, ou seja, sem critérios, mas sim, devera ser
fundamentado com forte argumentacdo concreta.

Quando a Magistrada decide o caso com argumentos de que a crianga necessita de
protecao integral, nos termos da Constituicao, talvez ela tenha esquecido de que a mae tera os
180 (cento e oitenta) dias de licenca e estara promovendo cuidados para com as criangas e o
pai, ap6s os 20 (vinte) dias, ainda estara no ambiente do lar, somente saindo para trabalhar.
Nao ira abandonar a crianca, prejudicando a sua protecdo integral. Diversamente do exemplo
trazido na decisdo, no qual a Justica deferiu a licenca-maternidade para um pai, cuja esposa,
mae do nascituro, falecera no parto. Nao se conhecem as razdes dessa decisdo, mas,
certamente, configura uma situacdo absolutamente peculiar, distinta em todos os termos da
decisdo do Juizo de Florianépolis.

Por ponderacdo, entende Pereira (2006, p. 261) como: “a operacdo hermenéutica pela
qual sdo contrabalanceados bens ou interesses protegidos que se apresentem em conflito em
situacOes concretas”. As circunstancias do caso é que vao definir qual dos interesses devera
prevalecer.

No caso em analise, mesmo que porventura o judiciario pudesse ter se utilizado das
técnicas de sopesamento ou ponderacdo dos principios, o que ndo é o caso, como ja
demonstrado acima, assim o teria feito da maneira decisionista do sopesamento, pois nao
conseguiu argumentar de forma convincente o porqué de retirar o sentido da norma dado pelo
legislador, em um caso concreto, se ocupando da esfera do legislador, na qual se procede a
ponderacdo legislativa.

Como visto acima, a Magistrada se limitou a argumentar com base em decisdes que
ndo representavam circunstancias parecidas com o caso sob analise, também com base em

website que falava em riscos na gravidez de multiplos, sem abordar se houve tais gravidades
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na gravidez em questdo, bem como em legislacdes alienigenas que somente ratificaram a
existéncia na diferenciacdo entre as licencas para mades e pais, contudo, apresentando
realidades completamente distintas das observadas pelos brasileiros, sendo exemplos
advindos de paises como a Noruega e a Suécia.

Nesse sentido, a Magistrada, ao argumentar com decisGes anteriores em casos com
circunstancias distintas, tentando a todo custo fazer seu argumento valer por aquela visao
distorcida dos julgados, tenta se por no lugar do legislador. Sobre essa postura tdo recorrente
no judiciario brasileiro, bem asseveram Coura e Zanotti (2014): “Com isso, os Magistrados
visualizam o Direito como uma imagem distorcida das discussdes nos casos limitrofes, de
modo a excluir o intérprete da norma e lhe outorgar o papel de investigador das decisoes
tomadas no passado”.

Sobre ponderagdo legislativa, “normalmente, a ponderacdo em abstrato é realizada
pelo legislador, sendo seu resultado inserido em uma lei geral e abstrata que sera varias vezes
aplicadas aos futuros casos padrdes” (LOPES FILHO, 2010). E o que se observa no caso da
legislacdo atinente a licenga-paternidade no Brasil, que realizou a ponderacdo em abstrato,
considerando situagdes hipotéticas como padrdo para analisar o que prevaleceria na aplicacdo
dos direitos fundamentais usualmente analisados para o caso.

O legislador brasileiro possuia, portanto, ao editar as normas e promulga-las, a
competéncia originaria para assim fazer e, para tanto, observou os direitos fundamentais em
lica, bem como as possibilidades financeiras a serem suportadas pela unido com os pedidos de
licenca, com a finalidade de realizar a ponderacdao em abstrato.

Nesse caso, ndo restam duvidas de que o legislador brasileiro, até por previsao
constitucional, estdo em melhor colocacdo para analisar o tema das licencas-paternidade do
que Juizes que analisam casos concretos sem sequer medir coeréncia com a legislacdo e os
julgados anteriores, formulando decisdes sem critérios.

Alias, o grande risco que se corre ao ter um Judiciario promovendo julgamentos sem
critérios tedricos ou construindo colchas de retalhos tedricas, é a auséncia de critério nas
decisdes judiciais. E bem provavel que um servidor piiblico municipal do sertio do Cear4, ao
verificar a presente decisdo, se sinta motivado a bater a porta do Judiciario a fim de ter sua
licenca conferida nos termos da licenca-maternidade. Talvez seja até, nesse caso hipotético,
mais necessario o cuidado duplice com sua esposa, por causa dos multiplos e das condicdes
possivelmente precarias com as quais vive. E é bem provavel que, nesse mar carente de

critérios que é a Justica brasileira, que a decisdo para o presente caso ndo seja favoravel,
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talvez até fundamentada de forma melhor do que a decisdo ora em analise, posto o argumento

na lei.
4.1 Alexy, o Nao-Positivismo e a Moral

No ano de 2013, Alexy publica um artigo nomeado como Derecho, Moral y la
Existencia de los Derechos Humanos, pelo qual busca rebater o relativismo de Kelsen, bem
como defender a teoria ndo-positivista, pela comprovacdo da existéncia de “elementos
morales objetivos, absolutos y necesarios™.

Ao longo do artigo, o fil6sofo alemdo discute as teorias do positivismo e do ndo-
positivismo sob uma perspectiva da relagdo entre o direito e a moral. Afirma que o debate
acerca do positivismo é um resultado das relacoes juridicas em 03 elementos. A legalidade
conforme o ordenamento, a eficacia social e a correcdo do conteido que inclui a correcao
moral. Aduz que para as teorias positivistas, o conceito e a natureza do direito se limita a
legalidade conforme o ordenamento e a eficdcia social, ou seja, defendem “la tesis de la
separacion o, al menos, de la separabilidad.”. Ou seja, ndo admitem a conexao entre direito e
moral ou, como no caso do positivismo inclusivo, aceita que podem se comunicar, mas apenas
de forma contingencial ou convencional.

Aduz Alexy (2013) que se considerarmos a existéncia de elementos morais objetivos,
absolutos e necessarios, nao podemos simplesmente retira-los da nogao de direito, o que iria
de encontro a visdo separatista do positivismo. De modo que, por este motivo, defende a sua
teoria ndo positivista.

Ademais, apresenta (2013, p. 161) dois tipos de conexdo entre direito e moral que
correspondem diretamente aos efeitos que gerardo os defeitos morais, na pratica. O efeito
classificante, que ocasiona a perda da validade juridica ou do carater legal pelo defeito
juridico e o qualificante que é um defeito, mas ndo tem forca para levar a perda da validade
juridica ou do carater legal.

Desse modo, se um defeito moral encontrado em uma legislacdo posta, somente gerar
o efeito qualificante, é de se reconhecer o seu defeito enquanto moral, mas ele, por si so, nao
tera forca suficiente para gerar a perda da validade juridica daquela lei.

E o que podemos depreender da legislacdo referente a licenca-paternidade. Mesmo se,
no caso de multiplos, considerar-se que existe ali um defeito, posto que sdo duas filhas, da
mesma gestacao que necessitam de protecao, carinho, cuidados, este defeito, por si so, nao

pode ser levado a efeito para simplesmente ser deixada de lado a legislacdo vigente.
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Nessa esteira, Alexy, em seu artigo, apresenta a forma do ndo-positivismo adequada
conforme a relacdo entre direito e moral, qual seja, o ndo-positivismo inclusivo. Para esse
conceito, o autor afirma que os defeitos morais nem sempre irdo macular a validade juridica.
Nesse caso, irdo gerar efeitos apenas qualificantes, como demonstrado acima.

Contudo, esses defeitos morais podem sim, em determinada hipdtese, mitigar ou
derrubar a validade juridica daquela regra. Isso acontecera tdo somente se o “el umbral de la
injusticia extrema es transgredido”. Somente se o limiar da injustica extrema for ultrapassado
ou transgredido. Portanto, a injustica extrema ndo é direito. Mas todas as outras regras que
ndo ultrapassarem este limiar da injustica extrema, sao validas, embora defeituosas.

Como a decisdao nao conseguiu, por meio de argumentacao criteriosa, comprovar que a
legislacdo vigente transgrediu o limiar da injustica extrema conforme esta teoria de Alexy, tao
somente afirmando seu defeito quanto a ndo observancia da licenca para multiplos — o que
pode até ser rebatido, j4 que quando do auxilio-natalidade a legislacdo prevé o aumento
proporcional por cada nascituro -, ndo poderia, portanto, ter maculado a validade juridica da
norma vigente.

A decisao se prende na argumentacao de que os estudos tem se modificado a fim de
avaliar a possibilidade de ampliacdo da licenca para genitoras no caso de nascimento de
multiplos, a Magistrada defende que somente isso ndo basta, contudo, reconhecendo que tal
medida somente estaria “minimizando eventual negligéncia propiciada pela possibilidade de
atencao e cuidado simultaneos pela mesma pessoa”. Desse modo, em sua propria decisao
admite que eventualmente, poderiam os gémeos desamparados com a extensdo da licenca
paternidade, sofrerem negligéncia.

Essa eventualidade reconhecida, bem como a igualdade material aqui ja discutida,
demonstra que ndo ha que se falar, no caso concreto analisado pelo Juizo de Santa Catarina,

de fato que tenha forca para ultrapassar o limiar da injustica extrema.
5 CONCLUSAO

A decisao proferida pela Justica Federal de Florianopolis e, posteriormente mantida
pelas Turmas Recursais de Santa Catarina, serviu neste artigo como um modelo de para
exemplificar a vasta quantidade de decisdes judiciais sendo proferidas em todo o nosso pais,
sem critérios ou com uma desidiosa utilizacao deste, tudo isso sob um argumento de se estar
fazendo justica. H4 um risco muito grande na tentativa de fazer justica sem critérios.

Pela argumentacdo posta nas decisdes, ndo se vislumbram caracteristicas a serem

justificadas nem pela teoria de Dworkin em o Modelo de Regras I, tampouco na teoria de
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Alexy, seja numa estrutura criada pela sua Teoria dos Direitos Fundamentais, seja no artigo
aqui examinado, onde numa fase mais atual de sua visdo com relacdo aos principios, os
interligou a perspectiva moral, com base nos direitos humanos.

A discricionariedade, tdo combatida por Dworkin para justicar a utilizagdo de
principios no direito e tao criticada pelos tedricos contrarios ao positivismo normativo, a
pretexto do que muitos chamam de “pds-positivismo” acaba ressurgindo com muita forca,
nesses casos onde os principios sdo colocados como numa maquina da sorte para definir a
validade das leis vigentes.

Os julgadores brasileiros precisam de critérios® para analisar a inser¢do dos principios
no direito, sejam critérios positivistas pelo inclusivo ou exclusivo, sejam os critérios aqui
debatidos pelos tedricos ndo-positivistas. Mas, ao analisarem os casos concretos, precisam
seguir uma linha tedrica de modo a conseguir se chegar numa conclusdo criteriosa, onde nao

terd vez a face discricionaria e decisionista.

REFERENCIAS:

ALEXY, Robert. Derecho, Moral y La existéncia de los derechos humanos. Signos
Filoso6ficos. Vol XV. n 30, julio-deciembre. 2013.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.

BARROSO, Luiz Roberto. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo direito constitucional
brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luiz Roberto.
(org.). A Nova Interpretacao Constitucional — Ponderacao, Direitos Fundamentais e
relacOes privadas. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. P. 1-48.

BRASIL. 1% Vara Federal de Florianoplis/SC. Julgamento do Procedimento do Juizado
Especial n° 5009679-59.2016.4.04.7200. Sentenca disponivel
em:<https://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/uploads/2017/04/Evento-29-
SENT1.pdf>. Acesso em 03/06/2017.

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 07/06/2017.

* Sobre o tema, ler o artigo de Lénio Streck disponivel em: http:/ /www.conjur.com.br/2017-jun-08/senso-incomum-
naufragio-juridico-quem-tubaroes-comerao-primeiro-criterios

79


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/uploads/2017/04/Evento-29-SENT1.pdf
https://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/uploads/2017/04/Evento-29-SENT1.pdf

BRASIL. Decreto n° 6.690/2008. Institui o Programa de Prorrogacdo da Licenca a Gestante e
Adotante. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2008/decreto/d6690.htm>. Acesso em: 05/06/2017.

BRASIL. Decreto n° 8.373/2016. Institui o Programa de Prorrogacdo a Licenca-Paternidade.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/decreto/D8737.htm>. Acesso em 05/06/2017.

BRASIL. Lei 11.770/1008. Cria o Programa Empresa Cidada. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/l111770.htm>. Acesso em
04/06/2017.

BRASIL. Lei 8.112/1990. Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis Federais.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em
04/06/2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-corpus no 181.636-1, da 6a Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF, 6 de dezembro de 1994. Lex:
jurisprudéncia do STJ e Tribunais Regionais Federais, Sdo Paulo, v. 10, n. 103, p. 236-240,
mar. 1998.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento do Recurso Extraordinario n° 778.889.
Julgamento em 10/03/2016. Inteiro Teor Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp ?docTP=TP&docID=11338347>. Acesso
em 03/06/2017.

BRASIL. Turmas Recursais de Santa Catarina. Recurso Civel n° 5009679-59.2.06.4.04.7200,
27 de abril de 2017.Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170502-04.pdf>. Acesso em 03/06/2017.

COELHO, André. Dworkin e 0 Modelo de Regras I. Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/2015/11/dworkin-e-o-modelo-de-regras-i.html>.
Acesso em 02/06/2017.

COURA, Alexandre de Castro e ZANOTI, Bruno Taufner. (P6s)-positivismo juridico e a
teoria do direito como integridade de Ronald Dowrkin. In: Revista Nomos, v.34, n.2, jul a dez

de 2014. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1215>. Acesso em
02/06/2017.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1999.

80


http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1215
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/5/art20170502-04.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11338347
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11770.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/D8737.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6690.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6690.htm

FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del Derecho em tempos del neoconstitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta, 2009, p.
159-286.

HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O Limite a Atuagdo Jurisdicional dos Direitos Fundamentais
com Reserva Legal. In: Encontro Nacional do CONPEDI, XIX, 2010. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/tzfal2an/D8heYeEvU422[uA4.pdf>. Acesso em
12/06/2017.

MARMELSTEIN, George. Alexy a brasileira ou a teoria da katchanga. Disponivel em:
<https://direitosfundamentais.net/2008/09/18/alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga>.
Acesso em 17/05/2016.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves, Interpretacao Constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restri¢cdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. 1 ed, Rio de Janeiro/RJ: Editora Renovar, 2006.

SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincao.
Revista latino-americana de estudos constitucionais. Fortaleza: Fundacao Demacrito Rocha,
01/2003 a 06/2003.

STRECK, Lénio Luiz. Todos Brasileiros Pais de Gémeos Ganhardo 180 dias de licenca?
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-mai-04/senso-incomum-todos-brasileiros-
pais-gemeos-ganharao-180-dias-licenca>. Acesso em 12/06/2017.

81


http://www.conjur.com.br/2017-mai-04/senso-incomum-todos-brasileiros-pais-gemeos-ganharao-180-dias-licenca
http://www.conjur.com.br/2017-mai-04/senso-incomum-todos-brasileiros-pais-gemeos-ganharao-180-dias-licenca
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/tzfal2an/D8heYeEvU422luA4.pdf



