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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Na ocasido do XXVIII do Encontro Nacional do CONPEDI, o GT Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentagdo Juridica reuniu pesguisas notadamente na &rea da hermenéutica
juridica. O debate cientifico realizado a partir das treze pesquisas apresentadas teve como
foco os principios, com forte énfase doutrinaria. A maior parte dos trabalhos enfrenta
guestdes de ordem tedrica e outra parte analisa casos concretos.

De um lado, a precisdo e a objetividade das regras atendem aos ideais de seguranca juridica,
previsibilidade e estabilizagcdo das relagbes sociais. De outro lado, a generalidade e
subjetividade dos principios possibilitam a flexibilidade do direito frente as especificidades
dos casos concretos. O excesso de énfase nas regras pode afastar a equidade, entendida como
a adaptabilidade do direito na aplicagdo da justica no caso concreto, ao passo que 0 excesso
de principios pode conduzir a uma ampliacdo prejudicial e desmedida das possibilidades de
interpretacéo,

Como o juiz deve interpretar as leis? Essa resposta ndo esta nas leis — salvo poucas excegoes
nas quais a propria legislacdo dispde que algo deve ser ou ndo deve ser interpretado de
determinado modo. Também n&o esta na ciéncia juridica, pois ndo ha consenso tedrico a
respeito disso. Kelsen, na Teoria Pura do Direito, se perguntou se existe uma interpretacéo
ideal, melhor do que as demais, e respondeu que ndo ha. Entdo o juiz faz uma escolha de qual
técnica interpretativa empregar no momento da prestaco jurisdicional. E sobre essa escolha
que recai toda a preocupacdo da hermenéutica juridica. E nesse ponto que politica e direito se
encontram, pois determinada concepcdo de direito e de sociedade sera levada em conta nessa
escolha, isto &, alguns valores e conceitos serdo tomados como ponto de referéncia na decisdo
judicial.

E nesse sentido que Thiago Serrano Pinheiro de Souza e Edna Raquel Rodrigues Santos
Hogemann defendem que a interpretagdo principioldgica ndo pode prescindir de uma sblida
teoria hermenéutica do direito, aertando para o risco do uso indiscriminado dos principios e
promovendo uma reflex&@o sobre aideia de discricionariedade judicial, propria do que alguns
tedricos denominam como pos-positivismo. No mesmo tema, Vitor Oliveira Rocha Fontes
escreve sobre a discricionariedade judicial, com base no pensamento de Dworkin,

apresentando criticas a teoria neoinstitucionalista do processo. A abertura que 0s principios
conferem & interpretacdo do direito pelo poder judiciério torna possivel o fenbmeno do



ativismo judicial, tema que é estudado por Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto em
contraste com o principio da legalidade. O autor analisa tal questdo tendo como plano de
fundo a distingdo entre o poder legislativo e judiciario. Na mesma esteira, considerando a
necessidade da interpretacéo para a efetividade do direito, Ana Cristina Lemos Rogue e
Leiliane Rodrigues Da Silva Emoto procuram demonstrar como a hermenéutica €
fundamental para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Caroline Lais da Silva
Stelmach, por sua vez, discute a teoria da integridade de Dworkin, relacionando-a com o
Direito Processua Civil brasileiro.

Alguns trabalhos do GT, sem perder de vista o debate hermenéutico, tiveram como foco um
problema concreto. Maria Eliane Carneiro Ledo Mattos e Gabriela Martins Carmo criticam a
abertura conferida pela discricionariedade judicial no que diz respeito aos alimentos
provisorios, levantando discussdes baseadas em Hart, Dworkin e Alexy, sobre os limites do
poder de interpretacdo dos juizes. Evelly Salvador Miranda e Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Ferment&o analisam, com base nos direitos fundamentais, o direito ao nome do
natimorto, como direito da personalidade, construindo uma interpretacéo analégica, tendo
como referéncia o nascituro. As autoras apontam a necessidade de uma legislacéo federal
para regulamentar essa questdo, mas ponderam as possivels consequéncias que tal direito
poderia deflagrar no ambito do direito civil.

O texto de Anna Paula Bagetti Zeifert e Emmanuelle de Araujo Malgarim aborda aideia de
existéncia de uma razdo publica, refletindo criticamente sobre o que seria 0 bem comum,
partindo do pensamento de John Rawls. Este autor também é referencia tedrico no trabalho
de Giovanni Galvao Vilaca Gregorio, que constréi uma reflexdo sobre o direito a salde
entendido como bem social primario, tendo como base a teoria da justica como equidade.
Com base no mesmo filésofo, Jean Carlos Dias e Shirley da Costa Pinheiro analisam o
conceito de justica distributiva, a partir das relacdes entre igualdade e desigualdade. Além
disso, os autores apresentam uma reflexdo sobre como as desigualdades sociais deflagram
diferentes graus de liberdade individual. Mauricio Fiorito desenvolve uma pesguisa sobre a
justica distributiva e a equidade, com base em Aristoteles, para pensar, a partir disso,
guestdes relacionadas a justica eleitoral .

Sublinhando a pluralidade de autores e teorias que permeiam o tema do GT, o trabalho das
pesquisadoras Barbara Santos Rocha e Amanda Fernandes Leal abordam um caso concreto
envolvendo decisdes da justica eleitoral no municipio de Valenca, no Piaiu, analisadas sob a
perspectiva da teoria de Amartya Sen, tendo em vista ideias de agbes afirmativas, direitos
politicos e igualdade de género. Por fim, Maria |zabel Dos Reis Rezende e Viviane Aprigio
Prado e Silva tém como objeto de pesquisa 0 anteprojeto de lei anticrime proposto por Moro.



As autoras elaboram reflexes sobre a proposta legislativa tendo como referéncias os
pensamentos de Dworkin, Streck, Rawls e Abamben, discutindo as ideias de leis injustas e
desobediéncia civil.

Essas sdo, em linhas gerais, as pesquisas que integram o GT Teorias da Justica, da Deciséo e
da Argumentacéo Juridica dessa edicdo do XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI. O
debate entre os pesquisadores gque apresentaram trabalhos e os coordenadores do GT
resgataram a cléssica distingdo grega entre o governo de leis e o governo de homens. Asleis
ndo sdo autoaplicaveis, por isso ndo ha um governo so de leis. Os agentes publicos do
Estado, em todas as esferas, ndo agem como querem, mas sdo vinculados a legislacéo, por
isso ndo ha um governo s6 de homens. O poder é exercido por homens, com base em leis.
Estas se expressam por meio da linguagem, sobretudo escrita, e € por esse meio que 0s
homens constroem, conhecem e aplicam as normas. Portanto, a interpretacdo € necessaria.
Pensando assim, pode-se falar de um governo de intérpretes, isto €, de homens com base em
leis. E nesse ponto que as discussdes do GT revelam sua importancia e atualidade, pois
pensar sobre a interpretacéo do direito € pensar sobre como o poder legitimo € exercido na
sociedade.

Goiania, junho de 2019.

Prof. Dr. Heitor de Carvalho Pagliaro - UFG

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

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

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



LEI INJUSTA: DO ANTEPROJETO DE LEI ANTICRIME A AUTONOMIA DO
DIREITO

UNFAIR LAW: FROM THE ANTI-CORRUPTION BILL DRAFT TO THE
AUTONOMY OF LAW

Marialzabel Dos Reis Rezende 1
Viviane Aprigio Prado e Silva 2

Resumo

Este trabalho aborda o anteprojeto anticrime proposto pelo ex-magistrado Moro,

especificamente o inicio do cumprimento da pena antes da sentenca transitar em julgado e o
plean bargain a luz dos referenciais tedricos de DWORKIN, STRECK, RAWLS e
AGAMBEN, respectivamente ao direito como integridade, a Critica Hermenéutica do
Direito, ajustica e ao estado de excecdo, mediante 0 método fenomenol 6gi co-hermenéutico.
Analisar se as medidas violam principios constitucionais frente a autonomia do direito
compreendendo se € uma lei justa ou uma lei injusta cuja desobediéncia civil ressoa
necessaria para ndo se incorrer em um estado de excecéo.

Palavras-chave: Anteprojeto anticrime, Lei injusta, Principios constitucionais, Autonomia
do direito, Estado de excecdo

Abstract/Resumen/Résumé

This research deals with the anti-corruption bill draft proposed by the former Magistrate
Moro, specifically the beginning of the punishment before the final sentence and plean
bargain in the light of the theoretical references of DWORKIN, STRECK, RAWLS and
AGAMBEN, respectively to the law as integrity, to the Critical Hermeneutics of Law, to
justice and to the state of exception, through the phenomenological-hermeneutic method.
Analising if the measures violate constitutional principles against the autonomy of law
understanding if it isafair law or na unfair law whose civil disobedience resonates necessary
to avoid a state of exception.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Anti-corruption bil draft, Unfair law, Constitutional
principles, Autonomy of law, State of exception

1 Especialista em Direito Constitucional Aplicado pela Faculdade Damasio de Jesus e Procuradora Juridica da
Universidade de Rio Verde.

2 Mestre em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia. Procuradora Geral da
Universidade de Rio Verde e Doutoranda em Direito Pablico pela Unisinos.

143



INTRODUCAO

Neste trabalho tenciona-se investigar os fundamentos juridicos do anteprojeto de lei
denominado de anticrime proposto pelo ex-magistrado Sérgio Fernando Moro, atual Ministro
da Justica, especificamente acerca das medidas relativas ao inicio do cumprimento da pena
antes do transito em julgado da sentenca e do acordo entre o réu e o Ministério Publico,
mediante a dispensa da producdo de provas, como suficiente para a aplicacdo imediata da
pena, a luz dos referenciais tedricos preconizados por Ronald Dworkin, Lenio Luiz Streck,
John Rawls e Giorgio Agamben.

O referencial tedrico de Ronald Dworkin se evidencia como fundamental para
compreender o “direito como integridade”, da forma como as inovagdes legislativas precisam
respeitar e manter um sistema coerente e da forma como o Poder Judiciario agird nos
julgamentos de casos dificeis enquanto responsavel por garantir as virtudes da equidade,
justica e devido processo adjetivo.

A partir da Critica Hermenéutica do Direito, preconizada por Lenio Luiz Streck,
busca-se compreender a complexa interpretacdo e aplicacdo do Direito como medida
necessaria para que a hermenéutica seja desenvolvida a partir dos elementos construidos no
circulo hermenéutico e ndo se incorra na mera reproducao literal de leis.

Por meio da concepcdo de justica defendida por John Ralws chega-se ao prognostico
de gue se o anteprojeto for considerado injusto sem exceder os limites da justica precisara ser
cumprido, mas que se for injusto de modo a exceder os limites, violando as liberdades basicas
do individuo, a desobediéncia civil serd o caminho correto.

Violacdo de liberdades basicas que poderd ou ndo ocasionar o estado de excecdo
defendido por Giorgio Agamben como uma suspensdo da ordem juridica, um vazio de direito
que viabiliza a instauracdo de um regime totalitario.

Sob essa Otica, busca-se compreender se 0 anteprojeto viola 0s principios
constitucionais da presuncdo da inocéncia e do devido processo legal e se havera ou ndo o
dever do seu cumprimento se for aprovado e ingressar no ordenamento juridico. Surgindo
assim, como principais problemas enfrentados por este artigo, a questdo de saber o que pode
ser entendido como direito e justica diante dos principios deontologicos constitucionais e se
h& um dever de cumprimento diante de leis que possam ser injustas.

Para tanto, a pesquisa se delineia pelo método fenomenoldgico-hermenéutico, pois
ndo se trata de uma andlise externa na qual o préprio investigador se insere no mundo em que

a pesquisa envolve. Ademais, a técnica de pesquisa envolveu a documentacdo indireta, por
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meio de investigacdo bibliografica assentada nos preceitos de Ronald Dworkin no que se
refere ao “direito como integridade”, Lenio Luiz Streck em relagdo a Critica Hermenéutica do
Direito, Jonh Rawls acerca da concepcdo de justica e Giorgio Agamben sobre o estado de

excecéo.

1 O anteprojeto de lei anticrime e a concepgao de justica de John Rawls

Recentemente se tem discutido sobre o anteprojeto de lei apresentado pelo ex-
magistrado Sérgio Fernando Moro, atual Ministro da Justica. Trata-se do anteprojeto de lei
denominado de anticrime que objetiva estabelecer medidas contra a corrupgdo, o crime
organizado e 0s crimes praticados com grave violéncia a pessoa.

O mencionado anteprojeto tem o objetivo de promover a alteracdo de diversos
diplomas legislativos, quais sejam: o Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940), o Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689/1941), o Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965), a Lei de
Execucao Penal (Lei n. 7.210/1984), a Lei n. 8.072/90 que dispde sobre os crimes hediondos,
a Lei de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92), a Lei que trata sobre a interceptacao
telefénica (Lei n. 9.296/96), a Lei que versa sobre os crimes de lavagem ou ocultacéo de bens,
direitos e valores (Lei n. 9.613/98), o Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/2003), a Lei
de Drogas (Lei n. 11.343/2006), a Lei n. 11.671/2008 sobre a transferéncia e incluséo de
presos em estabelecimentos penais federais de seguranca maxima, a Lei 12.037/2009 que trata
sobre a identificacdo criminal do civilmente identificado, a Lei das organizaces criminosas
(Lei n. 12.850/2013) e a Lei n. 13.608/2018 que dispde sobre o servi¢o telefénico de
recebimentos de dendncias e sobre recompensas por informagbes que auxiliem nas
investigacOes policiais.

Dentre os diversos dispositivos do anteprojeto pretende-se analisar dois pontos que
causam um intenso debate, um que dispBe que ao proferir o acérdao condenatorio o tribunal ja
ird determinar a execucao provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos
Ou pecuniarias e o outro conhecido como plea bargain, um instituto por meio do qual o réu
realiza um acordo com o Ministério Publico, por meio do qual se declara culpado antes do

transcurso de um devido processo legal e com isso ha a aplicacdo imediata da pena, in verbis:

Mudancas no Cadigo de Processo Penal:
Art. 617-A. Ao proferir acorddo condenatdrio, o tribunal determinard a execucdo

proviséria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniérias,
sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.
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(--)

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao
cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em julgado ou exarada por
6rgdo colegiado.

()

Art. 395-A. Ap6s o recebimento da denlncia ou da queixa e até o inicio da
instrucdo, o Ministério Publico ou o querelante e o acusado, assistido por seu
defensor, poderdo requerer mediante acordo penal a aplicacdo imediata das penas.

8§ 1° S&o requisitos do acordo de que trata o caput deste artigo:

| - a confissdo circunstanciada da prética da infragéo penal;

Il - o requerimento de que a pena privativa de liberdade seja aplicada dentro dos
pardmetros legais e considerando as circunsténcias do caso penal, com a sugestéo de
penas em concreto ao juiz; e

Il - a expressa manifestacdo das partes no sentido de dispensar a producdo de
provas por elas indicadas e de renunciar ao direito de recurso.

§ 2° As penas poderdo ser diminuidas em até a metade ou podera ser alterado o
regime de cumprimento das penas ou promovida a substituicido da pena privativa por
restritiva de direitos, segundo a gravidade do crime, as circunstancias do caso € o
grau de colaboracéo do acusado para a rapida solucdo do processo.

8§ 3° Se houver cominacdo de pena de multa, esta devera constar do acordo.

8 4° Se houver produto ou proveito da infracdo identificado, ou bem de valor
equivalente, a sua destinacéo devera constar do acordo.

8 5° Se houver vitima decorrente da infragdo, o acordo devera prever valor minimo
para a reparagdo dos danos por ela sofridos, sem prejuizo do direito da vitima de
demandar indenizacdo complementar no juizo civel.

8 6° Para homologacéo do acordo, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua legalidade e voluntariedade, devendo, para este fim, ouvir o acusado
na presenca do seu defensor.

8§ 7° O juiz ndo homologaré o acordo se a proposta de penas formulada pelas partes
for manifestamente ilegal ou manifestamente desproporcional & infragdo ou se as
provas existentes no processo forem manifestamente insuficientes para uma
condenag&o criminal.

8§ 8° Para todos os efeitos, o acordo homologado é considerado sentenca
condenatoria.

8§ 9° Se, por qualquer motivo, o acordo ndo for homologado, seré ele desentranhado
dos autos, ficando as partes proibidas de fazer quaisquer referéncias aos termos e
condicdes entdo pactuados, tampouco o juiz em qualquer ato decisério.

8§ 10 No caso de acusado reincidente ou havendo elementos probatérios que
indiqguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o acordo devera
incluir o cumprimento de parcela da pena em regime fechado, salvo se
insignificantes as infracdes penais pretéritas.

8 11 A celebracdo do acordo exige a concordancia de todas as partes, ndo sendo a
falta de assentimento suprivel por decisdo judicial, e o Ministério Publico ou o
querelante poderdo deixar de celebrar o acordo com base na gravidade e nas
circunstancias da infracdo penal.

()

Ocorre que o Estado Democratico de Direito Brasileiro instituido pela Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988, assegura que ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado da sentenca penal condenatdria e que ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo legal, de acordo com o artigo 5°, incisos LIV e LVII.
(BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

O fato de que ninguem sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca

penal condenatdria decorre do principio da presungdo da inocéncia, principio esse que surgiu
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como um importante mecanismo no combate as prisdes arbitrarias que eram impostas as
pessoas que eram consideradas como culpadas antes de terem sua culpabilidade de fato
provada.

O principio da presunc¢do da inocéncia importa em resguardar a propria dignidade da
pessoa humana de modo que o individuo investigado ou processado ndo pode ser
estigmatizado antes da existéncia de um decreto condenatério. Nereu José Giacomolli assim

leciona:

Uma leitura das regras do processo penal, a partir do principio da presuncao de
inocéncia, € uma exigéncia constitucional irrenunciavel e demonstrativa do grau de
evolucdo da valoracdo do ser humano e da cidadania, bem como da passagem do
plano da retorica politica a concretizagdo constitucional. (2018, p. 477)

Ainda que o proprio Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n.
126.292 em 17 de fevereiro de 2016 tenha alterado o entendimento e passado a admitir a
execucao da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ndo é possivel
aceitar essa situacdo como justa, pois ha a relativizacdo de uma garantia constitucional
(GIACOMOLLI, 2018, p. 474)

Determinar o cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria além de violar preceitos constitucionais, & também fomentar sem justificativa a
indenizacdo uma vez que as prisdes e penas podem ser e sdo alteradas no STJ e STF.

N&o obstante, nos casos em que seja necessario que o investigado permaneca recluso
durante o tramite processual, no ordenamento juridico brasileiro, art. 312 do Codigo de
Processo Penal, ja ha a prisdo preventiva como modalidade de prisdo processual prevista para
assegurar a aplicacdo da lei penal e para garantir a ordem publica, a ordem econdmica e a
conveniéncia da instrucdo criminal. (Cédigo de Processo Penal, Rio de Janeiro, 1941)

Nesse contexto, em relacdo ao plea bargain (dispensa da producdo das provas e
aceitacao da confissdo do réu como uma forma de acordo suficiente para a aplicacdo imediata
das penas cuja homologacdo importa em sentenca condenatoria), observa-se uma
incompatibilidade com a garantia constitucional do devido processo legal.

A necessidade de um devido processo legal para que o individuo possa ter sua
liberdade privada consubstancia-se no valor inerente do ser humano de ndo ser manipulado,
mas de participar ativamente mediante um didlogo efetivo no processo, no qual possa provar a
auséncia de legitimidade para o ato coercitivo. Fundamenta-se na necessidade do respeito a

dignidade da pessoa humana enquanto um ser capaz de mensurar e colaborar para a busca da
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verdade processual. Um valor instrumental por meio do qual se assegura a aplicagdo imparcial
e igualitaria das leis. (MENDES; VALE, 2018, p. 460).

Carlos Nino (2002, p. 446-447) assevera que o devido processo legal é uma garantia
da democracia, pois um ato que possa ocasionar a restricdo de um direito deve ser realizado
com a méxima cautela a fim de que atenda as condi¢des que o tornem legitimo. O individuo
destinatario do ato de coacdo deve participar ndo somente de forma geral do debate que
conduz a lei, mas também do ato que possa priva-lo do direito no caso especifico.

O principio do devido processo legal impede que o homem seja transformado em um
mero objeto da acio estatal. E necessaria a existéncia de um processo justo, ndo apenas um
processo cujas regras estejam previamente previstas em lei, mas um processo justo e
adequado sob um aspecto material que condiciona o préprio papel inovador do legislador que
deve respeitar as garantias e liberdades basicas dos individuos. (MENDES; VALE, 2018, p.
461)

E na perspectiva das garantias do processo que o devido processo legal garante uma
série de garantias constitucionais, tais como o direito ao contraditorio e a ampla defesa e ao
julgamento por um juiz natural, previstos no art. 5° incisos LIII e LV. (BRASIL,
CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

Com isso, observa-se que se 0 governo nao é capaz de levar os direitos a sério,
também ndo sera capaz de levar a propria lei a sério. (DWORKIN, 2002, p. 314)

Para que a justica seja cumprida é necessario que a democracia constitucional seja
resguardada, de modo que as institui¢fes, ainda que eficazes e organizadas, se forem injustas,
devem ser reformadas ou abolidas, pois numa sociedade justa as liberdades da cidadania sdo

inviolaveis conforme expde John Rawls:

Cada membro da sociedade é visto como possuidor de uma inviolabilidade fundada
na justica, ou, como dizem alguns, no direito natural, que nem mesmo o bem-estar
de todos os outros podem anular. A justica nega que a perda da liberdade para
alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros. (1997, p. 30)

O objetivo do legislador ideal ao elaborar as leis € atingir resultados que, ainda que
ndo almejados ou previstos, sejam os melhores do ponto de vista da justica social. Onde
houver justica formal, estado de direito e respeito as expectativas legitimas provavelmente
haverd uma justica substantiva. (RAWLS, 1997, p. 30)

E, no caso, o0 respeito a expectativa legitima de que os principios constitucionais

seriam cumpridos ndo estd sendo garantido pelo anteprojeto.
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H4, pois, um dever natural de apoiar e promover as institui¢bes justas, de fazer o que
as institui¢des justas ou ao menos justas, na medida do razodvel, exigem, pois a consciéncia
publica de que as pessoas estdo aptas a agir de acordo com uma concepcao comum de justica
perfaz um grande valor coletivo. (RAWLS, 1997, p. 385)

H& também um de aceitar leis injustas quando a base de uma sociedade é
razoavelmente justa e quando ha a adocdo do principio da maioria, mas a aceitagdo das leis
injustas s6 deve ocorrer se ndo forem ultrapassados certos limites de injustica, pois negar as
liberdades bésicas dos individuos vai de encontro aos direitos da maioria na convencao
constituinte. (RALWS, 1997, p. 392; 394)

Segundo John Ralws (1997, p. 396), as leis e politicas somente sdo justas se forem
capazes de respeitar as restricdes estabelecidas por uma constituicdo justa e empreenderem
esforcos para seguirem 0s principios corretos.

Ocorre que no caso do anteprojeto ndo é possivel concluir que estdo sendo respeitados
os limites de injustica, pois os principios constitucionais do devido processo legal e da
presuncdo da inocéncia constituem garantias basicas previstas no art. 5°, ou seja, garantias
basicas previstas por uma constituicdo justa que foi promulgada ha pouco mais de 25 (vinte e
cinco) anos como resposta as barbaries que antes predominavam.

Quando a validade de uma lei criminal € questionada, de modo que as pessoas tenham
duvida acerca da auséncia de justica por violar algum principio de liberdade ou equidade que
as pessoas acreditem fazer parte da Constituicdo, ndo se deve aceitar a lei como se validade
tivesse, pois com o tempo essa aceitacdo fara com que as leis obedecidas pela sociedade se
torne menos equitativa e justa fazendo com que a liberdade dos individuos seja diminuida.
(DWORKIN, 2002, p. 325)

A concepc¢do de que os individuos devem submeter-se a autoridade politica estatal,
inclusive as normas juridicas impostas pelo Estado, resulta em um monismo juridico que
elimina toda a facticidade e axiologia juridica. (WARAT, 1995).

Deixa de existir, pois, nos casos de leis eivadas de injustica, o dever de observancia.
H4, na verdade, o direito a desobediéncia civil como um ato politico que se orienta e justifica
por principios politicos, principios da justica que regulam a constituicdo e as instituicoes
sociais, de forma que o Poder Judiciario pode declarar a lei inconstitucional e ficar do lado
dos opositores da lei tida por injusta. (RAWLS, 1997, p. 404-405)

Desse modo, 0 anteprojeto, por violar principios da justica que regulam a constituicdo,

podera acarretar o direito a desobediéncia civil.
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Um governo, que em seu discurso alega que h& o reconhecimento dos direitos
individuais, tem o dever de aceitar o direito dos cidaddos de violar a prépria lei e ndo pode
anular os direitos dos cidaddos sob a justificativa de um bem-estar geral. Se julgar a
desobediéncia civil com rispidez, configurard, na verdade, um governo insincero.
(DWORKIN, 2002, p. 313)

Segundo John Rawls (1997, p. 409), néo se trata de uma objecdo de consciéncia, pois
essa se baseia em fundamentos religiosos, mas sim da desobediéncia civil que perfaz uma

suplica a concepcdo de justica adotada pela comunidade. Assim expde:

Porém, uma vez que a sociedade é interpretada como um sistema de cooperagdo
entre iguais, 0s que sdo prejudicados por uma grave injusti¢a ndo precisam obedecer.
De fato, a desobediéncia civil (e também a objecdo de consciéncia) € um dos
recursos estabilizadores de um sistema constitucional, embora por definicdo seja
ilegal. Ao lado de certos fatos, tais como as elei¢Ges livres e regulares e um sistema
judiciério independente com poderes para interpretar a constituicdo (ndo
necessariamente escrita), a desobediéncia civil, usada com a devida moderagdo e o
critério justo, ajuda a manter e reforgar as institui¢des justas. Resistindo a injustica
dentro dos limites da fidelidade a lei, ela serve para prevenir desvios da rota da
justica e para corrigi-los quando acontecem. Uma disposicdo geral de praticar a
desobediéncia civil justificada traz estabilidade para a sociedade que € bem-
ordenada ou quase justa. (1997, 424-425)

Percebe-se assim que o anteprojeto, se aprovado, violard principios constitucionais
basilares do Estado Democratico de direito, importando em verdadeira injustica, pois segundo
a concepcao de John Rawls acerca da teoria da justica, a justica como equidade pressupde
uma democracia constitucional. (1997, p. XIII)

Diante disso, surge o questionamento de como € possivel solucionar o caso de uma lei,
aprovada por uma maioria que possui legitimidade, mas que nao esta coerente com o sistema
do ordenamento juridico, uma lei injusta que nédo respeita a concep¢do de justica adotada pela
comunidade externada em sua convengdo constituinte em seus principios. Questionamento
esse que como se vera adiante sera solucionado mediante a constatacdo que direito ndo é
sindnimo de lei e que o direito enquanto integridade deve ser observado mediante uma nova

visdo da tarefa de interpreta-lo.

2 Lei injusta e direito?

Verifica-se que com muita frequéncia, por meio do uso da forga, prende-se pessoas,

retira-se o dinheiro delas ou se obriga a fazer o que ndo querem, e como justificativa utiliza-se
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o0 argumento de que violaram a lei, deixaram de cumprir as obrigacGes juridicas ou
interferiram nos direitos de outras pessoas. (DWORKIN, 2002, p. 24)

Contudo, ainda assim as pessoas ndo conseguem expor satisfatoriamente o que
autoriza o Estado a punir ou coagir. Ha o sentimento de que se esta fazendo o que é correto,
mas ndo se identifica os principios seguidos e ndo ha certeza se estdo certos e se estdo sendo
aplicados da maneira devida. (DWORKIN, 2002, p. 25)

Os nominalistas defendem que a melhor forma de resolver essas indagacGes consiste
em ignorar. Justificam que os conceitos de obrigacdo juridica e do direito sdo mitos,
invencdes dos juristas em nome de motivos conscientes e inconscientes. (DWORKIN, 2002,
p. 25)

Os positivistas trazem proposi¢des conceituais. Conceituam o direito como um
conjunto de regras especiais utilizado pela comunidade para determinar quais
comportamentos devem ser punidos ou coagidos pelo Estado e que na auséncia de uma regra
especifica decide-se o caso por meio da aplicacdo do direito. Defendem que um individuo tem
uma obrigacdo juridica quando seu caso se encaixa em uma regra valida que exija a pratica ou
a abstencao de um ato e que na auséncia dessa regra nao ha obrigacéo juridica. (DWORKIN,
2002, p. 27-28)

John Austin (1998) defende que ha uma obrigac¢do juridica quando a inobservancia de
uma ordem de carater geral do soberano importar em sancdo. E que a autoridade das
instituices publicas se baseia no monopdlio do poder.

Sob essa 6tica, 0 anteprojeto em analise constituiria por si s6 uma obrigacdo juridica,
pois 0 monopolio estatal seria suficiente para garantir a autoridade da instituicdo que o
legitimou.

Herbert Lionel Adolphus Hart (2012) sustenta que as regras podem ser primarias ou
secundarias, primarias quando concedem direitos ou impdem obrigacdes e secundarias
quando determinam como e por quem as regras podem ser estabelecidas, declaradas legais,
alteradas ou abolidas. Defende ainda que hd uma regra de conhecimento, uma regra
secundaria fundamental que estabelece como as regras juridicas devem ser identificadas,
surgindo diante disso o nascimento da ideia de direito. E que a autoridade das instituicOes se
encontra nos padrfes previamente aceitos pela comunidade.

No entanto, Ronald Dworkin (2002, p. 114) ndo concorda com essas posicoes.
Defende que as regras e obrigacdes juridicas ndo sdo suficientes em todos os casos. E
necessario recorrer a padrées, como principios e politica. Principios como padrdes que devem

ser observados a fim de garantir a justica ou a equidade e a politica como padrdo que assegura
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um objetivo a ser alcangado, de forma que o direito reserve um espaco tanto para os principios
COMO para as regras.

Nesse Viés, as regras e obrigacOes juridicas constantes no anteprojeto para serem
impostas, precisam estar em consonancia com os principios a fim de que a justica e a
equidade possam ser garantidas.

Defende Ronald Dworkin que na existéncia de um aparente conflito de principios se
faz necessario observar a dimensdo que cada um possui para aplica-los no caso concreto,

diferentemente das regras que séo aplicadas conforme a validade:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso
ou importancia. Quando os principios de intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automoveis se op8e aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um.

[]

Argumentei que principios, como os que mencionei, entram em conflito e interagem
uns com os outros, de modo que cada principio relevante para um problema juridico
particular fornece uma razdo em favor de uma determinada solugdo, mas ndo a
estipula. O homem que deve decidir uma questdo vé-se, portanto, diante da
exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e antagdnicos que incidem
sobre ela e chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez de identificar um
dentre eles como “valido”.(2002, p. 42; 114)

O direito ndo se esgota em um catélogo de regras ou principios ou em uma lista de
autoridades que possuem poderes sobre as vidas das pessoas. O império do direito perfaz uma
atitude interpretativa e autorreflexiva, que faz com que o cidadao seja responsavel por pensar
sobre quais sdo 0s compromissos da sociedade para com 0s principios € 0 que esses
compromissos exigem em cada circunstancia. Uma atitude construtiva cuja finalidade é
colocar o principio acima da pratica para que se alcance um futuro melhor, mas tudo isso
mediante a boa-fé com o passado. Uma atitude de fraternidade que possa expressar a unido
enquanto comunidade apesar de cada ser ter seus proprios projetos, interesses e convicgdes.
(DWORKIN, 2014, p. 492)

Por isso, qualquer lei, inclusive o anteprojeto em andlise, para ser considerada como
direito precisa estar em consonancia com o passado, mas também precisa proporcionar um
futuro melhor mediante a observancia dos compromissos da sociedade externados em seus
principios.

Diante disso, a tarefa de interpretar ndo consiste apenas na reproducao literal de um
texto normativo, pois o direito possui um carater indeterminado, trata-se de um fenémeno

complexo, motivo pelo qual se o anteprojeto vier a se tornar lei, ndo podera ser aceitado e
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aplicado de forma literal e irrestrita sem que seja aferida a sua consonéncia com principios
norteadores da concepcao de justica adotada pela comunidade.

De acordo com Ronald Dworkin (2014, p. 203), a integridade é a vida do direito.
Integridade que se divide nos principios da integridade na legislacdo e da integridade no
julgamento, segundo os quais aqueles que criam o direito tem o dever de manter a coeréncia
com 0s principios e aqueles que sdo os responsaveis por decidir o que é a lei, que a vejam e a
facam cumprir o direito de modo coerente.

Cabe, portanto, ao legislativo respeitar e manter a coeréncia exigida pelos principios
deontoldgicos. No entanto, se 0 anteprojeto anticrime for aprovado, ou seja, se o legislativo
ndo respeitar os principios ja debatidos, caberd ao responsavel por julgar, o Judiciario,
cumprir o direito de modo coerente, garantindo o regime democratico e afastando a injustica
imposta pela lei em questéo.

Trata-se de uma coeréncia de principio que exige que os diversos padrdes que
orientam o uso da coercdo do Estado contra os cidadaos seja coerente e garanta uma visao de
justica. (DWORKIN, 2014, p. 163)

Nestes termos, Ronald Dworkin leciona que ha trés ideais ou trés virtudes que

precisam ser atendidas, a equidade, a justica e o devido processo legal adjetivo:

A politica comum compartilha com a teoria politica utépica certos ideais politicos,
os ideais de uma estrutura politica imparcial, uma justa distribuicdo de recursos e
oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos
que os estabelecem. Para ser breve vou chama-los de virtudes da equidade, justica e
devido processo legal adjetivo. (...) Em politica, a equidade é uma questdo de
encontrar os procedimentos politicos — métodos para eleger dirigentes e tornar suas
decisdes sensiveis ao eleitorado — que distribuem o poder politico de maneira
adequada. (...) procedimentos e préaticas que atribuem a todos os cidaddos mais ou
menos a mesma influéncia sobre as decisdes que os governam. A justica, pelo
contrério, se preocupa com as decisdes que as instituicbes politicas consagradas
devem tomar, tenham ou ndo sido escolhidas com equidade. (...) O devido processo
legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum cidadao
infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos; se o aceitarmos como
virtude, queremos que o0s tribunais e instituicdes analogas usem procedimentos de
prova, de descoberta e de revisdo que proporcionem um justo grau de exatiddo, e
que por outro lado, tratem as pessoas acusadas de violagdo como devem ser tratadas
as pessoas em tal situacdo. (2014, p. 199-201)

Os principios constituem um argumento normativo de moralidade politica. Padrdes
que originam da reconstrucdo da historia institucional do direito, que ndo sdo relativos e ndo
se encontram & disposicdo dos intérpretes. Deve-se buscar, pois, a razdo hermenéutica que é
alicercada a partir dos principios que compreendem a moralidade politica e os padrdes que
sdo constituidos na intersubjetividade. (STRECK, 2017, p. 80; 83)
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Quando o Estado impde alguma obrigacdo, prescreve direitos e deveres, proibe ou
incentiva comportamentos, precisa ser coerente com 0s principios adotados pela comunidade
que a tornam uma comum-unidade (STRECK, 2017, p. 211-212)

No afd de elucidar sobre como o direito deve ser visto principalmente na ardua
missdo de interpretar, Ronald Dworkin (2014, p. 287-288) exp0s a complexa estrutura da
interpretacdo juridica por meio de um juiz imaginério, criterioso e metodico, denominado de
Hércules, de capacidade e paciéncia sobre-humanas que aceita o direito como integridade.

Hércules, em seus julgamentos, deve observar que o direito compreende uma
estrutura coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo,
de modo que os casos a ele submetidos sejam resolvidos de modo justo e equitativo segundo
as mesmas normas, mediante a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica da comunidade e que seja sensivel a justica. (DWORKIN, 2014, p. 291; 305; 312)

Hércules deve observar as declaracdes feitas pelos legisladores quando da criacdo da
lei como ato politico ao qual a interpretacdo deve ajustar-se. Entretanto, precisa refletir as
convicgdes sobre justica, sobre uma politica de preservacédo inteligente e sobre as conviccoes
sobre os ideais de integridade e equidade politica e de um devido processo legal.
(DWORKIN, 2014, p. 405).

Assim, uma lei injusta vai de encontro ao conceito de direito, pois o Direito
corresponde um sistema coerente de principios sobre justica.

Ronald Dworkin (2014, p. 81-82) defende que a tarefa de interpretar pressupde trés
etapas. A primeira, pré-interpretativa, consiste na identificacdo das regras e padrBes que
fornecem o contetdo experimental da pratica. A segunda compreende 0 momento no qual o
intérprete encontra a justificativa para os principais elementos da pratica identificada. E a
terceira, pés-interpretativa ou reformuladora, alcanca a etapa na qual o intérprete ajusta a ideia
do que a pratica requer para melhor servir a justificativa encontrada.

Com isso, ha trés concepcoes distintas do direito, trés modalidades de interpretacoes
abstratas da pratica juridica, denominadas de “convencionalismo”, “pragmatismo juridico” e
“direito integridade”. (DWORKIN, 2014, p. 120)

O convencionalismo, concepcdo que reflete o entendimento que o cidaddo comum
tem acerca do direito. A defesa de que o sentido da vinculagdo do direito seja usado somente
se for coerente com as decisdes politicas anteriores. Uma forma restrita de coeréncia de que
um direito ou responsabilidade apenas decorre de decisGes anteriores e se houver previsdo
explicita nessas decisdes. Uma concepcao fragil, pois uma interpretacdo verdadeiramente

adequada exige uma visdo prospectiva do intérprete.
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O pragmatismo juridico como uma concepcao segundo a qual a interpretacdo é
realizada de modo a prever o melhor para o futuro independentemente das decisdes politicas
tomadas no passado. Uma concepcdo que deixa de atender aos anseios quando a esfera de
debates alcanca a filosofia politica.

E o “direito como integridade”, defendido por DWORKIN. Uma concepg¢do mais
adequada, pois de acordo com o “direito como integridade”, os direitos e responsabilidades
decorrem das decisGes anteriores ndo apenas quando explicitos, mas também quando deriva
dos principios de moral pessoal e politica que as decisdes pressupdem como justificativa.
Uma concepgéo segundo a qual a vinculagdo ao direito favorece a sociedade por permitir uma
previsibilidade, uma equidade processual, por garantir, entre os cidaddos, uma igualdade que
permite a sociedade ser mais lidima e que aperfeicoa a justificativa moral para o exercicio do
poder politico. (DWORKIN, 2014, p. 120)

Dessa forma, ressoa necessario que leis injustas, tais como as medidas constantes no
anteprojeto, debatidas no presente trabalho, sejam afastadas, pois o direito ndo alcanca apenas
a reproducdo e aplicacdo literal de uma lei. Pressupde, pois, uma interpretacdo e aplicacdo
principioldgica que possa garantir uma sociedade mais justa.

Portanto, no contexto atual, nos moldes da Constituicio Democratica vigente, 0s
individuos ndo podem ser privados de terem resguardada a presun¢do da inocéncia que lhes é
garantida, tampouco podem ter o direito de cumprirem a pena apenas quando ocorrer 0
trénsito em julgado violado.

N&o podem ser submetidos a realizarem um acordo antes da instrucdo probatoria
como uma medida de suavizar a pena imposta, pois com isso ha a violagdo ao principio do
devido processo legal, transformando o carater da pena em verdadeira “barganha”. (STRECK,
2019)

Com isso, o0 anteprojeto ndo pode ser considerado como direito, pois o direito
pressupde uma interpretacdo coerente com 0s principios constitucionais. O anteprojeto
constitui, na verdade, uma tentativa de dar uma resposta a sociedade sobre a crise que a
seguranca publica enfrenta nos pais, mas uma resposta pela via inadequada, pois o desrespeito
aos principios constitucionais mediante a violagdo daquilo que se entende por justica podera
gerar um caos ainda maior e viabilizar a instauracdo do estado de excec¢do como logo mais se
vera no decorrer do presente trabalho.

Tudo isso se verifica pelo medo e a inseguranca decorrentes da criminalidade que

tém gerado “padrdes elaborados de comportamento de evitagdo”. (YOUNG, 2002, p. 37)
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3 A relevancia da autonomia do direito para um Estado Democrético

Lenio Luiz Streck leciona que o direito ndo se encontra literalmente no diploma
normativo. Tampouco pode ser confundido com a moral, pois uma de suas caracteristicas é a

autonomia. Situa-se nos principios e precedentes que tenham um DNA constitucional:

Direito é um conceito interpretativo e é aquilo que é emanado pelas instituicGes
juridicas, sendo que as questdes a ele relativas encontram, necessariamente,
respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos
precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade individual do
aplicador (mesmo que seja 0 STF).

[...] o direito ndo é moral. O fenémeno juridico alcangou um grau de autonomia em
relacdo a moralidade. (2017, p. 91; 135)

O direito possui um elevado grau de autonomia, caracteristica de suma importancia
para o Estado Democrético de Direito. Lei ndo é significado de direito e tampouco se pode
limitar o direito ao que o Poder Judiciério diz ser, pois reafirme-se: o direito é dotado de
autonomia. (STRECK, 2017, p. 56; 78)

Sobre a autonomia do direito, LUHMANN (2016, p. 404; 430) leciona: “[..] o
sistema do direito pode renunciar a sustentacdo externa e realizar a sua autonomia” Defende
ainda que o direito ndo atua como extensao das operacdes externas.

O direito perfaz um fenémeno social e sua complexidade, funcbes e consequéncias
dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura, a de que a sua pratica é
argumentativa. (DWORKIN, 2014, p. 17)

Lenio Luiz Streck (2017, p. 18; 21; 27) expde que cabe a doutrina esclarecer sobre
como deve ser a interpretacdo e a aplicacdo do direito, mas acrescenta que a judicializacdo da
politica e o crescimento do papel do Poder Judiciario acomodaram a doutrina que se limita a
aceitar e transcrever posicionamentos judiciais.

A teoria geral do direito deve ser normativa e conceitual. Enquanto normativa deve
conter uma teoria da legislacdo, da decisdo judicial e da observancia da lei, de modo que a
teoria da legislacao precisa envolver uma teoria da legitimidade que forneca as circunstancias
nas quais se esta autorizado a fazer leis e uma teoria da justica legislativa que relaciona o tipo
de lei que se esta autorizado ou obrigado a fazer. Eis que os direitos individuais sé@o
prerrogativas dos individuos que ndo podem ser retirados ao livre arbitrio do legislador.
(DWORKIN, 2002, p. IX)

A autonomia do direito frente a politica evidencia-se inclusive na necessidade de que
o0 intérprete, ao se deparar com uma lei, leve em consideracdo o fato de que os legisladores

que foram eleitos e que em sua maioria objetivam a reeleicdo, a fim de se manterem no poder,
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estdo inclinados em tomar o partido da maioria em uma discussdo sobre os direitos de uma
minoria contraria. Por isso a necessidade de ser afastada a figura de um juiz meramente
passivo que apenas se limita a demonstrar deferéncia para com as decis6es dos Poderes do
Estado, pois estdo inclinados a ndo tomar decisdes bem fundadas sobre os direitos das
minorias. (DWORKIN, 2014, p. 448-449)

Inclinacdo essa que estd demonstrada no anteprojeto ao evidenciar uma viola¢do aos
direitos constitucionais da minoria vulneravel: os responsaveis pela préatica de crimes.

Sobre a ndo aplicacdo dos direitos aos responsaveis por praticas delituosas, ficando

excluidos da protecdo minima garantia no &mbito politico-juridico, SERRANO leciona:

O terrorista, o traficante, o corrupto, o peddfilo ou qualquer acusado de crime
infamante, quando imputada a conduta de forma pulblica, pela midia ou por outras
formas construidas de consensos sociais, se V& objetivamente excluido de sua
protecdo minima como ser humano no &mbito politico-juridico. (2016, p. 9-10)

Surge assim, a Critica Hermenéutica do Direito defendida por STRECK (2017, p.
101; 122; 185) como uma teoria juridica desenvolvida com fundamento na tradicdo
hermenéutica continental de Heidegger-Gadamer e na teoria interpretativa de Dworkin. Uma
teoria que possui dentre seus fundamentos a defesa de que ndo cabe ao direito admitir
corre¢cBes morais ou politicas e que todos os atores politicos possuem responsabilidade
politica.

Segundo a Critica Hermenéutica do Direito, a aplicacdo do direito deve ser
principioldgica, ou seja, uma aplicacdo a ser realizada a partir dos principios deontolégicos,
pois sO assim ha adequacdo e observancia do que o Estado Democratico de direito exige.
(STRECK, 2017, p. 100; 187)

Contudo, também ndo se trata de adotar uma reproducdo desordenada de principios
como medida meramente retérica. E necessario que os principios tenham a caracteristica de
um DNA institucional-constitucional, pois caso contrario se incorrerd no

pamprincipiologismo:

Cunhei o termo pamprincipiologismo para tentar representar o contexto pétrio de
proliferacdo desenfreada de principios que serviam/servem como meros artificios
retéricos. Tenho a convicgdo de que os principios sdo deontologicos, que precisam
possuir um notdrio DNA institucional-constitucional, bem como apoio nas praticas
juridicas. Principios sdo padrdes. Quando pensamos no principio da igualdade, ja ha
uma antecipagdo de sentido que direciona o olhar, mas quando falamos no principio
da felicidade, por exemplo, fico a procurar sua imperatividade. Dizer que o principio
da afetividade nos obriga a ter cuidado com o outro me parece tdo somente uma
opinido sobre o direito. Uma opinido moral. E s6. (STRECK, 2017, p. 140)
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Uma decisdo serd correta se for proferida a partir dos principios, se preservar a
autonomia do direito, bem como a coeréncia e a integridade e se também ndo ceder a politica
ou as questdes subjetivas, pois apenas assim a sociedade terd decisbes adequadas a
Constituicdo.(STRECK, 2017, p. 82; 181)

O direito como integridade estabelece que as pessoas tém direitos que vdo além da
extensdo explicita das praticas politicas concebidas como convencgdes.A concepc¢édo do direito
deve compreender uma interpretacdo da pratica juridica como um todo. (DWORKIN, 2014, p.
164)

Todavia, ndo deve ser adotado o extremo do ativismo enquanto forma violenta do
pragmatismo juridico, pois um ativista, a fim de impor seu préprio ponto de vista sobre o que
acredita que sua convicgdo de justica impde, ignora o texto da Constituicdo, a historia da
promulgacéo e as decisdes tomadas no passado. (DWORKIN, 2014, p. 451-456)

SERRANO (2016) ao discorrer sobre como o ativismo judicial contribui para a
criacdo de um estado de exce¢do por meio da judicializacdo politica, sustenta que o Estado
Democratico de Direito s6 existe (em paises como o Brasil) para uma parcela da populagédo
economicamente incluida.

E isso ndo pode ocorrer, apesar do anteprojeto em andlise objetivar a supressao de
direitos de uma parcela da populacéo.

N&o se pode ignorar a Constituicdo, pois ela é o fundamento para a criacdo das

demais leis segundo Ronald Dworkin:

A Constituicdo é o fundamento para a criagdo de outras leis, e por esse motivo a
interpretacdo dada por Hércules ao documento como um todo, bem como a suas
clausulas abstratas, deve ser também fundamental. Deve ajustar-se as disposicOes
mais bésicas do poder politico da comunidade e ser capaz de justifica-las, o que
significa que deve ser uma justificativa extraida dos aspectos mais filoséficos da
teoria politica. (2014, p. 454)

O Estado Democréatico define-se pela permanente finalidade da homogeneizacéo,
garantindo a igualdade substancial concreta da sociedade, como condicdo para a continuidade
da unidade politica do povo, e, portanto, para a legitimidade democratica. A igualdade
democratica pressupde a igualdade substancial.

Assim, os direitos constitucionais que garantem a democracia séo direitos que devem
ser garantidos e resguardados a todos. N&o podendo uma lei, restringi-los sobremaneira de

uma parcela da sociedade.
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Com isso, no @mbito da aplicacdo do direito é possivel desconsiderar as decisdes
adotadas pelo Legislativo se essas decisdes forem tomadas contra as garantias constituidas
pela Constituicdo, eis que a concepcdo de legalidade pressupde a constitucionalidade. Ressoa
inadmissivel admitir uma legalidade inconstitucional de acordo com 0s ensinamentos de
STRECK:

Ou os juristas avancados seriam aqueles que, baseados na Constitui¢do, lancam mao
de “literalidade da lei”, invocando a for¢a normativa, para preservar direito
fundamentais? Parece-me que — guardadas as condi¢Bes da relacdo texto-norma — o
Gltimo caso mais se aproxima do jurista inserto na legalidade constitucional insita ao
Constitucionalismo Contemporaneo. N&o poderia haver uma legalidade
inconstitucional, pois ndo? (2017, p. 76)

N&o se pode desmoralizar o direito substituindo-o por juizos morais e politicos. A
democracia sé sera resguardada se a Constituicdo for cumprida. Caso contrario havera um
regime de excecdo. (STRECK, 2017, p. 160; 242)

Assim, a aceitacdo e manutencdo do anteprojeto com as medidas que violam a
Constituicdo constitui um flagrante risco para a democracia.

Sobre o estado de excecdo Giorgio Agamben leciona que se da quando ha uma crise

politica na qual ha a vigéncia legal daquilo que jamais poderia ter a forma legal:

Segundo a opinido generalizada, realmente o estado de excegdo constitui um “ponto
de desequilibrio entre direito publico e fato politico” (Saint — Bonnet, 2001, p. 28)
que — como a guerra civil, a insurreicdo e resisténcia — situa-se numa “franja
ambigua e incerta, na intersecgdo entre o juridico e o politico” (Fontana, 1999, p.
16). A questéo dos limites torna-se ainda mais urgente: se séo fruto dos periodos de
crise politica e, como tais, devem ser compreendidas no terreno politico e ndo no
juridico constitucional (De Martino, 1973, p. 320), as medidas excepcionais
encontram-se na situacdo paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser
compreendidas no plano do direito, e 0 estado de excecdo apresenta-se como a
forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. (2004, p. 11-12)

O estado de excecdo situa-se entre a democracia e o absolutismo, uma suspensao da
prépria ordem juridica, um vazio de direito que tem se tornado uma técnica de governo e que
pode converter-se em uma anomia, permitindo a instauracdo de um regime totalitario.
(AGAMBEN, 2004, p. 13-18; 29)

Logo, ndo se pode aceitar a existéncia de leis que violem garantias fundamentais
constitucionais e que afastem a autonomia do direito, pois caso isso aconteca havera a

abertura para a instalacdo de medidas que podera ocasionar a suspensdo da prépria ordem
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juridica, o que permitira a instauracdo de um regime totalitario e um agravamento da crise
politica, motivo pelo qual resta inadmissivel aceitar certas proposicdes do anteprojeto.

Inocéncio Martires Coelho afirma sobre a necessidade de uma hermenéutica
relacionada ao constitucionalismo contemporaneo, uma hermenéutica capaz de preservar a
forca normativa da Constituicdo e de garantir a autonomia do direito frente as tentativas
usurpadoras decorrentes do processo politico lato sensu:

Assim, na medida em que estamos de acordo que a Constituicdo possui
caracteristicas especiais exsurgidas de um profundo cambio paradigmatico, o papel
da hermenéutica passa a ser, fundamentalmente, o de preservar a forca normativa da
Constituicdo e o grau de autonomia do direito diante das tentativas usurpadoras
provenientes do processo politico (compreendido lato sensu). Nesse contexto, a
grande engenharia a ser feita é de um lado, preservar a forca normativa da
Constituicdo e, de outro, ndo colocar a politica a reboque do direito. (2018, p. 76)

Existe, pois, confianga na Constituicdo, enquanto direito elaborado de modo
democratico, como instancia da autonomia do direito, apta a balizar a transformacéo das
relacBes juridicas das instituicBes, protegendo-as do perigo da excecdo. (COELHO, 2018, p.
80)

Por isso a necessidade de cumprir veementemente a Constituicdo. Verdadeiro direito
fundamental que as pessoas possuem de obter uma resposta adequada a Constituicdo que

imp0e o dever de sempre analisar se a norma juridica é compativel com Magna Carta.

CONCLUSAO

Diante do exposto, a partir da Critica Hermenéutica de STRECK e do “direito como
integridade” de DWORKIN, mediante a observancia da justica, da equidade e do devido
processo adjetivo, ndo resta ddvidas de que a solucdo para os casos dificeis, notadamente no
caso do anteprojeto se vier a se tornar lei, serd o Poder Judiciario o responsavel por garantir a
forca normativa da Constituicdo e da prépria autonomia do direito.

Contudo, ndo se trata de um poder discricionario ou ativista, mas um poder que seja
realizado nos termos das diretrizes estabelecidas por DWORKIN ao expor a forma como o
juiz Hércules precisa analisar e decidir os casos dificeis.

Tudo isso ressoa necessario pelo fato de que, se o anteprojeto for aprovado pelo
legislativo, havera por parte dos legisladores a inobservancia do cumprimento do dever
natural de garantir a justica. Eis que como constatou RAWLS, a justica pressupbe a

observancia dos principios aceitos pela sociedade, de modo que se houver uma injustica sem
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limite, no caso em andlise, violacdo aos principios da presuncdo da inocéncia e do devido
processo legal, é necessario socorrer a desobediéncia civil como suplica a garantia da propria
justica. A aceitacdo de uma lei injusta tornaria a sociedade menos equitativa e justa,
ocasionando uma diminuicdo da proépria liberdade dos individuos.

Portanto, ndo ha que se falar que o Poder Judiciario ird promover o descumprimento
deliberado da legislacdo. Na verdade, ira viabilizar o afastamento da injustica praticada,
injustica essa decorrente muitas das vezes da vontade dos legisladores de se manterem no
poder, vontade essa que 0S motivam a nem sempre tomar decisdes assertivas sobres 0s
direitos das minorias. No caso do anteprojeto: dos direitos dos individuos responsaveis por
uma conduta delitiva.

Observa-se, assim, a necessidade de que seja realizado o controle dos atos dos
agentes politicos, de forma que o magistrado tem o dever de decidir por principio. Todavia
também ndo se trata de uma decisdo pautada em uma discricionariedade sem limites, pois
apesar de ndo fazer politica, o magistrado tem uma responsabilidade politica, uma
responsabilidade de garantir a autoridade e a autonomia do direito. Mesmo em tempos de
crise, ndo se pode ignorar os limites constitucionais, sob pena de viabilizar a instauracdo de

um estado de excec¢do caracterizado pela suspensao da ordem juridica.
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