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RESUMO

Por meio do presente estudo, busca-se analisar a sumula impeditiva de
recurso de apelagao e seus efeitos no que tange ao Principio do Devido Processo
Legal, Principio da Ampla Defesa e do Contraditério e o Principio do Duplo Grau de
Jurisdicao.

Analisa-se ainda, a teoria de Ronald Dworkin e a de Robert Alexy acerca da
constituicdo e estrutura do ordenamento juridico e sua interpretagao proporcionada
pelo romance em cadeia, pelo principio da integridade no direito e a ponderagao
dos principios com a presenga ativa da figura mitica do juiz Hércules, bem como as
propostas trazidas pelos fildsofos no que concerne a distincdo e formula de

resolucao de conflitos entre principios e regras.

Palavras-chave: Sumula Impeditiva . Principios . Jurisdigcdo
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ABSTRACT

Through this study, we analyzed the summary impediment of the resource
and its effects on the due process principle of law, Broad Principle of defense and
of the adversarial principle and of appeal.

It also examines the theory of Ronald Dworkin and Robert Alexy about the
formation and structure of the law and its interpretation provided by the chain novel,
the principle of integrity and right weighting principles with the active presence of
the mythical figure of Hercules judge, and proposals brought by philosophers about

the distinction and formula for resolving conflicts between principles and rules.

Keywords: Precedent deterrent. Principles. Jurisdiction
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1 INTRODUCAO

O presente estudotem por escopo apresentar o instituto da sumula
impeditiva de recurso de apelagdo sob uma visdo principiolégica, para tanto,
invocamos o pensamento de Ronald Dworkin e Robert Alexy acerca da distingéo
entre regras e principios.

Intenta-se, outrossim, determinar até que ponto essa vinculacdo de
precedentes advindos dos Tribunais Superiores com supedaneo numa prestacao
jurisdicional célere pode interferir no exercicio da ampla defesa e no acesso
ao poder judiciario.

Infere-se que neste momento, o denominado carater orientador das
sumulas possui grande relevancia no prosseguimento do processo, que como
cedico podem obstar o andamento do feito na instancia superior.

O instituto em comento adveio com a edigao da Lei 11.276/06 e, como toda
inovagdo  juridica, ainda évista como uma norma que nao
traz a pretensa seguranga juridica intentada pelo legislador.

Assim sendo, apresentaremos o tema com precisas ponderacdes e
analises dos pontos que geram controvérsias na doutrina e jurisprudéncia, sem,

contudo, esquecer a forga principiolégica agregada a norma.
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CAPITULO | ENTENDENDO A INOVAGAO LEGISLATIVA TRAZIDA PELA LEI
11.276/06

1 Sumula impeditiva de recurso de apelagao

A sumula impeditiva de recurso de apelacdo aportou no processo civil
brasileiro por meio da alteracdo legislativa promovida pela Lei 11.276/06 que
acrescentou ao art. 518, do CPC o § 1°, e que, in verbis assim dispde:

§1.° O juiz n&o recebera o recurso de apelagao quando a sentenga

estiver em conformidade com sumula do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

Basta um simples volver no sobredito paragrafo para se notar que o
legislador atribuiu ao juizo primevo a competéncia para negar seguimento ao
recurso de apelagédo quando o magistrado prolator da sentenga houver sentenciado
com base em entendimento sumulado pelos Tribunais Superiores, a saber,

Supremo Tribunal Federal e o Excelso Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma, notoriamente o legislador possibilitou ao juizo a quo a mesma
competéncia, antes, apenas atribuida ao relator do recurso de apelacéo, quando

este aportasse na superior instancia.

Destarte, tem-se que a sumula impeditiva de recurso de apelagédo opera no
sentido de dar mais celeridade e ao mesmo passo seguranga juridica ao exercicio

da jurisdicao.
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1.2 Requisitos da sumula impeditiva de recurso de apelagao e sua

aplicabilidade

O recurso de apelag&o encontra previsao legal no art. 513, e seguintes do
Cddigo de Processo Civil, sendo a sumula impeditiva inserta no art. 518, § 1°, do

mesmo diploma legal.

Acerca dos requisitos para aplicagdo da sumula impeditiva, basta que haja
uma sentenga cuja fundamentacdo tenha por base entendimento sumulado pelo

STJ (Superior Tribunal de Justiga) ou, STF (Supremo Tribunal Federal).

Outro nédo é o entendimento constante na obra Cédigo de Processo Civil
Anotado, confeccionado por varios autores e apresentado pela OAB/PR (Ordem
Dos Advogados Do Brasil — Seccional Do Parana), e que segundo Sandro Marcelo
Kozikoski:

O § 1°do art. 518 do CPC contempla o mecanismo da inadmissao
do apelo, nos casos em que a sentenca estiver baseada, de forma
inequivoca, em sumula dos Tribunais Superiores (STF e STJ).
Tem-se, assim, um pressuposto negativo de admissibilidade da
apelagdo. A sentenca impugnada nao pode estar alinhada com os
fundamentos determinantes das sumulas da jurisprudéncia
dominante do STF ou do STJ. No caso de alinhamento do conteudo
da sentenga com o conteudo sumulado, havendo interposigcédo de
apelacao, o juiz aplicara a regra de inadmissao, sendo que essa
ultima decisdo comporta impugnagao via agravo de instrumento.
Em caso de apelagao interposta contra sentenca complexa, que
possa conter capitulos decisérios fundados em sumulas do STF ou
do STJ e outros baseados em fundamentacao diversa, nao fica
afastada a hipotese do juiz receber parcialmente o apelo no tocante
a esses ultimos (CPC ANOTADO, 2013, p. 1042).

Deste entendimento, perfilha os ensinamentos do festejado professor
Fredie Didier Jr. que assim preconiza:

Mantendo unidade e coeréncia sistematica, se o juiz pode
dispensar o reexame necessario no caso de a sentenca fundar-se
em sumula de tribunal superior, cabe-lhe também nao admitir o
recurso de apelagao, caso ja haja sumula de tribunal superior a
respeito do tema. Do mesmo modo, se o juizo de admissibilidade
da apelagao é feito também pelo juizo a quo, é natural que se lhe
estenda o poder previsto no art. 557 do CPC, conferido ao relator,
para proferir juizo de inadmissibilidade da apelagao quando estiver
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em desconformidade com o texto sumulado por tribunal superior
(DIDIER JR; CUNHA, 2013, p. 145).

Ocorre, porém, que, se o juiz em sede de juizo de preliberacao verificar que
a sentenga vergastada ndo se encontra amparada por entendimento sumulado pelo
STF ou STJ, ndo podera o magistrado negar seguimento ao recurso de apelagao,
vez que, a sentenca atacada valeu-se de fundamentacgao distinta daquela constante
no verbete sumular.

Urge destacar, outrossim, que , haverdo situacbes nas quais, ndo sera
aplicada a sumula impeditiva, dessa forma, o art. 518, § 1°, do CPC, néo se aplica
em determinadas situacdes, a saber, a) se a apelagao tiver por fundamento error in
procedendo, pretendendo o apelante invalidar a decisao judicial; b) se o apelante
discutir a incidéncia da sumula no caso concreto: neste caso, o recorrente n&o
discute a tese juridica sumulada: alega, isso sim, que o0 caso ndo se subsume a
hipétese normativa consolidada jurisprudencialmente, c) se o apelante trouxer em
suas razoes fundamento novo, ndo examinado pelos precedentes que geraram o
enunciado da sumula do STF ou STJ, que permitam o overruling do precedente; d)
se houver choque de enunciados do STF e do STJ sobre 0 mesmo tema, € o que
se depreende de uma simples leitura, por exemplo, do verbete 621 da sumula do
STF , e verbete 84 da sumula do STJ, sobre o compromisso de compra e venda; €)
se, embora sem choque entre enunciados dos tribunais superiores, houver
divergéncia manifesta de posicionamento entre o enunciado de um e a
jurisprudéncia dominante do outro (DIDIER JR; CUNHA, 2013, p. 145-146).

Diante das excecbes supracitadas, vé-se que, o referido procedimento de
vinculagdo de precedentes ndo possui carater absoluto, comportando, portanto,
excegdes que podem atacar a sentenga objurgada com fundamentagéo valida a
ensejar a reapreciagao da matéria pela instancia revisora.

Nessa toada, ao deparar-se com o recurso de apelagdo contendo alguma
dessas sobreditas excegbes, estara o juizo recorrido impedido de negar
seguimento ao recurso de apelagdo, ainda que a sentencga recorrida esteja calcada

em entendimento sumulado pelos Tribunais Superiores.
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CAPITULO Il PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS ATINENTES A
SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO

2 Principio da Inafastabilidade da Jurisdigao

O Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo € também nominado direito de
acgao, ou Principio do Livre Acesso ao Judiciario, ou conforme assinalou Pontes de
Miranda, Principio da Ubiquidade da Justi¢ca. O referido principio guarda previsao
constitucional no art. 5.°, XXXV, da Carta da Republica de 1988, estabelecendo em
seu dispositivo que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito (LENZA, 2012, p. 1002)

Acerca do principio em comento, leciona Fredie Didier Jr.:

A jurisdicdo € manifestagcdo de um Poder e, portanto, impde-se
imperativamente, aplicando o Direito a situagdes concretas que sao
submetidas ao 6rgéao jurisdicional. Ao lado da fungdo legislativa e
da fungéo administrativa, a fungao jurisdicional compde o tripé dos
seus poderes estatais. Embora monopdlio do Estado, a funcao
jurisdicional n&o precisa necessariamente ser exercida por ele. O
préprio Estado pode autorizar o exercicio da fungao jurisdicional por
outros agentes privados, como no caso da arbitragem (DIDIER JR,
2012, p. 98).

Nesse mesmo sentido aponta o pensamento do professor Watanabe (apud
LENZA, 2012), distinguindo que a problematica do acesso a justica n&o pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao
se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim
de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.

Deste modo, o acesso a justica ndo se subsume em apenas bater na porta
do Poder Judiciario, mas sim, em ser beneficiado por uma prestagao jurisdicional

célere, justa, consubstanciada na razoabilidade e proporcionalidade.
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2.1 Principio do devido processo legal

O devido processo legal € um principio que assim como Principio da
Inafastabilidade da Jurisdigdo, também encontra previsdo constitucional, mais
precisamente no art. 5.°, LIV, da Constituicado Federal de 1988 que assim dispde,
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
(DIDIER JR, 2012, p. 45).

Dando-se por assente, na verdade, o Principio do Devido Processo Legal
mostra-se como sendo um macro principio, que possui varios corolarios que
culminam na existéncia de varios outros subprincipios como, por exemplo, o
Principio da Ampla Defesa, o Principio do Contraditério, que serdao adiante

detidamente abordados.

Em uma feliz classificagdo dimensional do Principio do Devido Processo
Legal, Fredie Didier (2012, p.49) assevera que o devido processo legal & direito
fundamental que pode ser compreendido em duas dimensdes. Ha o devido
processo legal formal ou procedimental, cujo conteudo € composto pelas garantias
processuais, como o direito ao contraditério, ao juiz natural, a um processo com
duracgao razoavel. Trata-se da dimens&o mais conhecida do devido processo legal.

Nos EUA (Estados Unidos Da Ameérica), desenvolve-se a dimensé&o
substancial do devido processo legal. Um processo devido ndo € apenas aquele
em que se observam exigéncias formais: devido € o processo que nao gera
decisdes juridicas substancialmente devidas. Assim, a experiéncia juridica
brasileira assimilou o devido processo legal de um modo bem peculiar,
considerando-lhe fundamento constitucional de algumas maximas que mais tarde
se tornariam os principios da proporcionalidade e da razoabilidade (DIDIER JR,
2012, p. 50).

Tamanha € a forca desse macro principio, que segundo Didier “a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai da clausula geral do devido
processo legal os deveres de proporcionalidade ou razoabilidade.

Por sua vez, Mattos (apud DIDIER JR, 2012) assevera que a concretizagcao

do devido processo legal substancial pela jurisprudéncia do STF € bem ampla e
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vaga e que, segundo a jurisprudéncia do STF, devido processo substantivo pode
significar desde a proibi¢ao de ‘leis que se apresentem de tal forma aberrantes da
razao’, passando pela exigéncia ‘de que as leis devem ser elaboradas com justica,
devem ser dotadas de razoabilidade, (...) e de racionalidade (...), devem guardar,
segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir’,
até a necessidade de ‘perquirir-se, em face do conflto entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto &, apto a
produzir o resultado desejado), necessario (isto &, insubstituivel por outro meio
menos gravoso igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se
estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restrigdo de um principio e o
grau de realizagao do principio contraposto.

Conforme depreende-se dos entendimentos alinhavados, n&o restam
duvidas acerca da pujanca agregada ao Principio do Devido Processo Legal, que
se mostra como o ponto de partida para todos os demais principios que norteiam o

processo.

2.2 Principio da Ampla Defesa e do Contraditério

Para Didier (2012, p. 61), “contraditério e ampla defesa formam um belo par.
N&o por acaso, estdo previstos no mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, LV,
CF/88)”.

Como corolario do devido processo legal, figura-se o Principio do
Contraditorio, esse principio traz consigo a aplicabilidade nos mais variados
ambitos, previsto expressamente na Constituicao Federal de 1988, o mencionado
principio possui aplicagdo néo s6 no ambito judicial, mas também no ambito
administrativo e, sobretudo, podera ser invocado por todo aquele que se ver
acusado de uma maneira geral, € o que se depreende do disposto no art. 5.°, LV,
da Constituicdo Federal de 1988.

A propadsito:

Estabelecido no art. 5° LV, da CF: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
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recursos a ela inerentes”. Do contraditério resultam duas
exigéncias: a de se dar ciéncia ao réus da existéncia do processo,
e aos litigantes de tudo o que nele se passa; e a de permitir-lhes
que se manifestem, que apresentem suas razdes, que se oponham
a pretensdao do adversario. O juiz tem de ouvir aquilo que os
participantes do processo tém a dizer, e, para tanto, é preciso dar-
Ihes oportunidade de se manifestar, e ciéncia do que se passa, pois
gue sem tal conhecimento, nao terdo condi¢gdes adequadas para se
manifestar (GONCALVES, 2011, p. 60)

Nesse diapasdo, o processo € um procedimento estruturado em
contraditorio, e nesse processo, o Principio do Contraditorio é reflexo do principio
democratico na sua estruturagdo. Democracia € participacdo, e a participacdo no
processo, seja ele judicial, ou administrativo, opera-se pela efetivagdo da garantia
do contraditério. Seria dizer que, o Principio do Contraditério dever ser tido como
exigéncia para que o exercicio de determinado poder seja exercido de forma
democratica (DIDIER, 2012, p. 56-57).

Exemplificando de forma brilhante a aplicacdo efetiva do Principio do
Contraditdrio, Didier nos mostra que:

Mais condizente com a essa visao do principio do contraditério é o
art. 599, Il, do CPC, que determina que o juiz deve, em qualquer
momento da fase executiva, advertir ao devedor que o seu
procedimento constitui ato atentatério a dignidade da justiga. Ora
antes de punir, adverte sobre o comportamento aparentemente
temerario, para que a parte possa explicar-se. (DIDIER, 2012, p.
57).

Os Principios da Ampla Defesa e do Contraditério conforme ja lecionado
pelo ilustre professor Didier, apresentam-se como uma bela dupla e que possuem
papel mais que relevante durante o iter processual.

Isto porque ambos os principios possuem o carater de fazer com que as
partes participem ativamente do processo, e que juntas formem o livre
convencimento motivado do magistrado, dessa forma, atuam diretamente na

confecgao da sentenca.

2.3 Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢ao
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O Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo € um principio que deve ser
analisado com certo cuidado, visto que a Constituicdo Federal de 1988 nao tratou
da matéria de forma expressa, motivo pelo qual, parte da doutrina entende nao ser
o presente principio valorado com status constitucional.

Para melhor esclarecimento trago a baila, os preciosos ensinamentos de
Moreira (apud DIDIER JR, 2013), que a questdo que divide a doutrina é a que se
refere a natureza constitucional do principio do duplo grau de jurisdicdo. A
Constituicdo Federal de 1988, no inciso LV do art. 5.°, assegurou a todos os
litigantes em processo administrativo ou judicial o direito ao contraditério e a ampla
defesa, com todos os meios e recursos a ele inerentes.

Assim, todavia, expressamente, ndo aludiu ao duplo grau de jurisdi¢do, mas
sim aos instrumentos inerentes ao exercicio da ampla defesa. Por esse motivo,
autorizada doutrina patria repele que o duplo grau de jurisdicdo esteja algado a
categoria de principio constitucional.

Em que pese nao haver expressa previsao na Constituicido Federal de 1988,
o Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo decorre implicitamente da adocgao, pela
Carta da Republica, de um sistema de juizos e tribunais, que julgam recursos contra
decisdes inferiores. No entanto, nada impede que, em algumas circunstancias, n&o
exista o duplo grau (GONCALVES, 2011, p. 71).

A aplicagao do principio em comento, torna-se perfeitamente entendivel sob
a otica de um Estado Democratico de Direito, e que por conseguinte necessita de
mecanismos habeis a propiciar aos litigantes uma revisdo das decisdes proferidas
pelos magistrados de primeiro grau, ndo olvidando-se daqueles casos em que

estaremos diante de agbes de competéncia originaria do tribunais.

2.4 Principio da Duragao Razoavel do Processo
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A duragdo do processo sempre foi um grande entrave no judiciario
brasileiro, mas atualmente muito se fala na busca da efetividade do processo em
prol de sua missao social de eliminar conflitos e fazer justica, nesse sentido a
Emenda Constitucional n® 45/2004, ampliando os direitos e garantias fundamentais,
estabeleceu, no art. 5.°, LXXVIII, que a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duracdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo (LENZA, 2012, p. 1032-1033).

A rigor, esse principio apresenta-se como um dos corolarios do devido
processo legal, noutro giro, ja se poderia encontrar fundamento, em nosso
ordenamento juridico, justamente por essa faceta, ja que para que o0 processo
alcance o seu desiderato é preciso que chegue a termo dentro de prazo razoavel.
Nesse jaez, a sobredita Emenda Constitucional inseriu em nosso texto
constitucional aquilo ja era consagrado pelo Pacto de San José da Costa Rica, de
1969 (GONCALVEZ, 2011, p. 63).

Marcus Vinicius Rios Gongalves, com o brilhantismo que Ihe é imanente,
assevera em sua obra Direito Processual Civil Esquematizado que:

Devem-se buscar os melhores resultados possiveis, com a maior
economia de esforgos, despesas e tempo possivel. Esse principio
imbrica com o da efetividade do processo: afinal, a duragao
razoavel é necessaria para que ele seja eficiente. Podem ser
citados numerosos exemplos de medidas que foram tomadas para
torna-lo mais eficiente: a extensdo dos casos em que cabe a
concessdo de tutelas de urgéncia, a possibilidade de solugao
concentrada de casos idénticos e repetitivos, as sumulas
vinculantes, a adogao de meios eletrénicos no processo, a redugao
do numero de recursos cabiveis, sobretudo aqueles dotados de
efeito suspensivo. Deve haver, ainda, cuidado para que o nimero
de juizes se mantenha condizente com o de processos e que eles
estejam suficientemente equipados para dar conta da demanda
(GONCALVES, 2011, p. 63).

A duracao razoavel do processo é fator determinante para se definir até que
ponto a prestacao jurisdicional é eficaz. Tal pensamento redunda na espera infinita
das partes pelo provimento estatal, o que deveras tem evoluido ante o uso
inafastavel de meios alternativos como, por exemplo, a conciliacdo que se
apresenta como meio de proporcionar as partes um resultado advindo do mutuo
consentimento destas, em menor prazo que aquele que o judiciario levaria para

prestar o efetivo acesso a justica.
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CAPITULO Il A SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO E O APARENTE
CONFLITO COM OS PRINCiPIOS DO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO, DA
AMPLA DEFESA E O PRINCiPIO DO CONTRADITORIO.

1 Aplicagcao da Sumula Impeditiva de Recurso e o Principio do Duplo Grau de

Jurisdigao.

A inovacgéo legislativa promovida pela Lei 11.276/06 teve como uma de suas
finalidades promover celeridade ao bom andamento processual € ao mesmo passo
trazer segurancga juridica aos julgados promovidos pelo juizo singular. No entanto,
ha quem entenda pela inconstitucionalidade do dispositivo que trata da sumula
impeditiva de recurso.

Aos que entendem pela inconstitucionalidade da norma, o argumento € no
sentido de que o instituto em estudo ofende o Principio do Duplo Grau de
Jurisdicao.

Noutro sentido ha quem defenda que a suposta ofensa ao duplo grau de
jurisdi¢ao consistiria no fato do juiz prolator da decisdo analisar o mérito do recurso,
uma vez que afirmando se esta ou ndo sua decisdo em consonancia com sumula
dos Tribunais Superiores, estaria examinando o proprio mérito recursal *.

Ocorre que, o juiz ndo analisa o mérito recursal ao fazer o juizo de
preliberacéo, e ainda que, porque considerar o duplo grau de jurisdicao como uma
garantia constitucional e, consequentemente defender a impossibilidade de sua
mitigacdo, € o mesmo que considerar incapazes 0s juizes de primeiro grau
(SUMULA, 2012).

Desse entendimento discrepam os ensinamentos de Teresa Arruda Alvin,
pois, para a renomada jurista, resta patente que o recurso nao é indeferido em
razdo da auséncia de seus requisitos de admissibilidade, ja que saber se a

sentenga esta ou ndo em consonancia com o entendimento sumulado pelo STF ou

" Revista &mbito juridico — Simula Impeditiva de Apelagéo: breves consideragdes. Disponivel em:
< http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/10868.pdf > Acesso em: 23 de maio de
2015.
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pelo STJ é questao atinente ao juizo de mérito do recurso (WAMBIER, 2006, p.
226).

Corroborando o entendimento esposado por Wambier, Fredie Didier Jr.
assim se posiciona:

Nao é licito ao juizo a quo, perante quem se interpde a apelacéo,
apreciar-lhe o merito. Incumbe-lhe, apenas, controlar a sua
admissibilidade”. Contudo, na verdade, quando o juiz aplica o § 1°
do art. 518 do CPC, ele estd a negar seguimento a apelagéo por
razdes de mérito; pode-se dizer que se conferiu ao juiz, nesse caso
competéncia para julgar o mérito da apelagdo. O Juiz em outras
palavras estara negando provimento a apelagcdo. Dai por que o
tribunal ja pode apreciar a sentenca, no agravo de instrumento
interposto dessa decisédo do Juiz, modificando-a. Sendo certo que
0 Juiz, ao aplicar o § 1° do art. 518 do CPC, julga o mérito da
apelacao, o subsequente agravo de instrumento tem, em seu efeito
devolutivo, inserida essa propria matéria de mérito, ja podendo
rever, ali mesmo, a sentenga (DIDIER JR, 2010, p. 129).

Como visto, resta patente a divergéncia doutrinaria. Ressalte-se, ainda, que,
outra divergéncia rodeia esse instituto, qual seja a de que quando o magistrado ao
negar seguimento ao recurso de apelagdo com base na sumula impeditiva estaria
ele obrigado a fazé-lo, ou seria uma faculdade?. Essa questdo € por demais
singela, ha quem defenda piamente que em que pese a literalidade do dispositivo
ser no sentido de obrigatoriedade, trata-se na verdade de uma faculdade do
magistrado, assim como seria faculdade o fato dele utilizar a sumula como
fundamentacéo.

Apresentam-se como defensores desta tese o i. professor Nelson Nery
Junior, José Henrique Mouta Araujo e por fim, Cassio Scarpinella Bueno. Ja, dentre
os que defendem ser um dever do juiz atuar na denegacéo do recurso podemos
citar Daniel Amorim Assuncgao Neves.

Entre detentores da razdo ou néo, entendemos que a discricionariedade do
magistrado somente ira até o momento de fundamentar sua sentencga, pois, se ele
opta por respaldar-se em sumula do STF ou STJ, estar-se-a obrigado a negar

seguimento ao recurso futuramente interposto.

1.1 Aplicagao da sumula impeditiva de recurso e o aparente conflito com o

Principio da Ampla Defesa e do Contraditério.
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Ainda na esteira de possiveis violagcdes a principios, faz-se mister tratar a
questao da eventual violagao ao Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio, que

figuram como corolarios do macro Principio do Devido Processo Legal.

Nesse sentido, vozes afirmam que as sumulas, por serem o0 resumo da
jurisprudéncia dominante dos tribunais e, desta forma, decorrentes de decisdes
reiteradas, necessariamente foram enunciadas sob o crivo da ampla defesa e do
devido contraditorio, insistentes em afirmar que néo se visualiza qualquer prejuizo
ou ofensa ao principio em comento, ja que o mérito da causa ja fora amplamente
debatido sob o crivo do contraditério e da ampla defesa e que, se a demanda foi
julgada em conformidade com o entendimento sumulado pelo STF e/ou STJ nao

haveria que se alegar ofensa ao contraditério? (SUMULA, 2012).

Desse entendimento corroboramos, aqui, mais uma vez verifica-se que a
aplicagao da sumula impeditiva de recurso de apelacdo nao possui o condao de
violar o Principio da Ampla Defesa, sequer do contraditério. Em uma analise mais
retrospectiva do processo, é de facil verificacdo que o direito ao contraditorio e a
ampla defesa fora exercido até a prolagdo da sentenga objeto da irresignagao que
ensejou a interposi¢cao do recurso que ora se pretende negar seguimento.

Veja-se que o exercicio do contraditério e da ampla defesa também foi
efetivado quando da edicdo do verbete sumular que, adveio de precedentes
levados a apreciacao pelo STF ou STJ, assim, tanto na confeccédo do entendimento
sumulado, quanto na aplicagdo do predito entendimento na sentencga recorrida,

houve efetiva e satisfativa participacado das partes no desenrolar da lide.

1.2 Da inexisténcia de violagao dos principios do Duplo Grau de Jurisdigao,

do Contraditério e da Ampla Defesa.

2 SUMULA, op. cit., p. 02
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A nosso ver, nao vislumbramos a existéncia de violagédo ao Principio do
Duplo Grau de Jurisdigao, malgrado ter o juiz a faculdade de fundamentar com base
no entendimento sumulado, n3o visualizamos a pretensa violacdo. E que por uma
questao se seguranga juridica consubstanciada na vinculagao de precedentes, ndo
faria sentido algar os autos a instancia revisora sabendo-se que la chegando teriam
0 mesmo tratamento que fora conferido ao juizo primevo.

Sendo assim, ndo ha que se falar em violagdo ao Principio do Duplo Grau
de Jurisdigdo, mas sim, em uma conjugacéao deste, com o Principio da Celeridade
Processual e da seguranca juridica. Ademais, ndo podemos pensar na hipétese de
engessamento de precedentes, pois, como cedi¢o, o Direito caminha junto a
evolucdo da sociedade.

Conclui-se, portanto, que o juiz ao promover o juizo de preliberagdo nao
esta adentrando no mérito recursal, eis que a matéria ali constante ja fora objeto de
sentenca, assim, a admissibilidade limita-se a analisar seus requisitos intrinsecos
e extrinsecos, sem, contudo, repita-se, apreciar-lhe o mérito.

Por fim, entendemos que assim como o Principio do Duplo Grau de
Jurisdigao, o Principio da Ampla Defesa e do Contraditério nesse contexto da
sumula impeditiva de recurso de apelagao, figuram como um verdadeiro arcabouco,
no sentido de que a aplicagdo de um esta diretamente ligada a efetivacéo e
adequacao do outro, sem violagdes, mas sim, complementagao principioldgica de

modo a promover, sobretudo, a tdo sonhada segurancga juridica.

CAPITULO IV ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS: UMA ANALISE SOB A VISAO
DE DWORKIN E ALEXY

1 Os comandos normativos propostos por Dworkin

Ronald Dworkin, proficuo fildsofo norte-americano e critico ferrenho do
positivismo juridico, desenvolveu uma tese na qual se distingui os principios das

regras, e que fora posteriormente aprimorada por Alexy.
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As regras apresentam-se como sendo normas juridicas positivadas, que
impde deveres e direitos, em sintese s&do normas juridicas que obrigam, proibem
ou facultam algo. A aplicagéo das regras esta sujeita ao que se denomina tudo ou
nada, ou seja, ou, a regra € valida ou ela ndo é. Nao ha meio-termo, nem
graduacéo. A regra ou se aplica ou nao se aplica, € valida ou ndo é, é cumprida ou
€ descumprida. A regra nao suporta medidas ou graus de cumprimento, ou se
aplica totalmente a regra, ou, ela é violada. Um exemplo de regra € aquela norma
que define o limite de velocidade nas estradas. Ou esta dentro ou esta fora do limite.
Nao ha meio-termo (DWORKIN, 1978, p. 24).

Lado outro, os principios sdo todos os demais padrées de moralidade
transcendentes ao direito positivo, isto €, sdo todos aqueles padrbes morais e
politicos a que as decisdes juridicas recorrem para decidir os casos que nao sao
suficientemente solucionados pelas regras do direito. Os principios sao todos os
demais padrdes normativos que nao sao regras, que estdo para além do direito
positivo.

O principios séo muito diferentes das regras em varios aspectos. Principios
nao estabelecem as condigdes prévias de sua aplicagéo, tal como fazem as regras.
E por isso os principios ndo sao questdes de tudo ou nada. O seu cumprimento nao
€ uma questao de corre¢ao, mas de adequacao, de coeréncia. Os principios ndo
sao validos ou invalidos, mas, sim, questdes de peso, de importancia, questdes de
fundamento, de justificagdo adequada. Principios prevalecem ou n&o prevalecem.

Dworkin, em sua tese, defende de forma categorica que existe uma
diferenca de carater l6gico entre principios e regras. Essa ndo é a tese mais
difundida na doutrina brasileira, que, em geral, tem-se ocupado em defender uma
tese que se pode denominar “fraca” da distingdo entre regras e principios, pois, 0
que se vé é uma distincao de grau, seja ele de fundamentabilidade, de abstracao
ou de generabilidade (SOUSA, 2011, p. 96).

Assim, Dworkin elaborou uma base tedrica para promover essa distingdo e
ao mesmo passo atacar o positivismo juridico e seus defensores em especial

Herbert Hart que apresentara em Oxford sua versao sobre o latente tema.
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Na tentativa de mostrar a constituicao do ordenamento juridico por meio do
positivismo juridico e sua deficiéncia para com os anseios da sociedade, Dworkin3
(apud, SOUSA, 2011, p. 97), afirma que o positivismo fornece um modelo de
sistema juridico constituido exclusivamente por regras, o que o torna insuficiente
para dar conta da solugdo dos casos dificeis (hard cases), quando se usam
standards que operam e funcionam de maneira distinta das regras. Dworkin parte
de um problema concreto para refutar a teoria positivista propugnada por Hart, que
€ o de que o conceito positivista de aplicacdo do Direito seria criticavel a partir da
seguinte situagdo: um juiz, quando ndo ha uma regra aplicavel ao caso concreto,
ou quando a regra aplicavel é indeterminada, deve tomar uma decisédo
discricionaria, ou seja, deve criar uma solugdo nova para o concreto.

A proposta trazida por Dworkin visa mostrar para os operadores do Direito,
que um ordenamento juridico ndo pode ser constituido somente por regras como
deliberadamente defendia Hart. Para Dworkin, um juiz quando se depara com a
situacédo de nao haver regra aplicavel ao caso concreto ou de regra aplicavel estar
indeterminada (casos dificeis), ndo deve tomar uma decisdo completamente
discricionaria, pois tem o dever de tomar tal decisao a partir da aplicagao rigorosa
dos principios juridicos*.

Dworkin identifica dois critérios para distinguir os principios das regras. O
primeiro deles € o de que as regras se diferenciam dos principios a partir de um
ponto de vista l6gico, em razéo do tipo de solugédo que oferecem. As regras operam
de maneira tudo-ou-nada (“all-or-nothing-fashion”), ou, o que é dizer o mesmo, as
regras operam na dimensdo da validade. Se ocorre o suposto de fato comandado,
proibido ou permitido por uma regra, entdo ou (i) a regra é valida, e entdo as suas
consequéncias juridicas sdo obrigatdrias, ou (ii) a regra nao é valida, e entao ela
nao deve ser aplicada , isto €, as suas consequéncias juridicas nao contam em
nada para a decisdo. Em outras palavras seria dizer que, ou a regra € aplicada em
sua inteireza, ou ela deve ser por completo ndo aplicada (deve ser n&o aplicada em
absoluto). (SOUSA, 2011, p. 97).

3 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 9. ed. Cambridge: Harvard University Press, 2002.
4 O raciocinio juridico entre principios e regras - Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242932/000936212.pdf?sequence=3> acesso
em 26/10/15
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Para Dworkin (2002, p. 25-26) os principios ndo possuem a estrutura
disjuntiva das regras, pois nao estabelecem claramente os supostos de fato cuja
ocorréncia torna obrigatéria a sua aplicagdo, nem que as consequéncias devem
surgir a partir de sua aplicagao, ou seja, os principios nao determinam por completo
uma decisdo, pois apenas servem as razdes que contribuem a favor de uma
decisao ou outra. O segundo critério, que segue até mesmo da distingao de carater
l6gico acima disposta, é o de que as regras ndao possuem: a dimensao do peso
(dimenséo of weight). Esse critério € definido pela importancia ou pelo peso relativo
que um principio tem em relac&o ao outro principio quando os dois colidem em um
caso concreto. Com efeito, quando dois principios colidem em um caso concreto, a
decisdo é tomada em virtude de um principio (P1) ter, diante das circunstancias
concretas, uma importancia ou um peso relativo maior do que o do outro principio
colidente (P2), fato esse que ndo impede que em uma decisao posterior, mudadas
as circunstancias concretas, essa situagao de prevaléncia se inverta, e o0 principio
P1que, na primeira situacdo, tinha um peso relativo maior, agora tenha um peso
relativo menor do que P2.

A propadsito:

(...) E que, quando, por exemplo, uma regra comanda algo que uma
outra regra proibe sem que se tenha previsto nenhuma excecéo em
nenhuma delas, o conflito s6 pode ser resolvido mediante
declaracao de invalidade de uma das regras, ou seja, por meio da
declaragdo de que um das regras nao mais pertence ao
ordenamento juridico. No caso da colisdo de principios, essa
declaragao de invalidade nao ocorre, pois ambos 0s principios
colidentes permanecem validos, e, portanto, continuam ambos
pertencendo ao ordenamento juridico. O que acontece é que, no
caso concreto, um principio cede em detrimento do outro. E preciso
atentar que, quanto a maneira tudo-ou-nada de aplicar as regras,
ha uma objecdo de que ndo se pode prever todas as excegoes
possiveis a determinada regra, ou seja, é possivel que seja
formulada uma nova exce¢dao a uma regra que até entdo era
desconhecida (Dworkin, 2002, p. 27).

De acordo com Sousa (2011, p. 98) Dworkin afirma que, se pelo menos
teoricamente € possivel listar as excegdes que possam existir a uma regra, essa
objecao nao procede. Ademais, o que importa notar é que a tese de que o conflito
de regras possui uma estrutura completamente distinta da colisdo de principios,
fornece um critério justificante para manter a distingéo.

O professor Rafael Simioni assevera que:
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Essa distingdo é importante ndo apenas porque ela aponta para
uma possivel superagdo hermenéutica do problema das colisbes
de preceitos fundamentais, mas também porque permite um certo
nivel de equilibrio na tens&o entre constitucionalismo e democracia.
Afinal, na medida em que as decisoes juridicas comeg¢am a interferir
na definicAo democratica de politicas publicas, a questdo da
legitimidade democratica das decisbes juridicas torna-se um
problema (SIMIONI, 2012, p. 205).

Dessa forma, segundo Simioni® (2011, p. 206) essa distingdo de Dworkin é
tdo importante que na atualidade n&o mais se fala em norma juridica, mas, apenas
em regras e principios. Ao contrario de Castanheira Neves, Alexy (1993) e outros,
os principios, em Dworkin, ndo sao espécies do género norma. Os principios sdo
questdes de fundamento e ndo precisam estar necessariamente positivados em leis
— ou em precedentes, para o caso do common law.

Com tais fundamentos, torna-se evidente, segundo Dworkin (1978, p. 26)
que tais principios promovem o engendramento de razbes que conduzem a
interpretacédo e argumentacgao juridica para determinada dire¢do. Frise-se que nao
sao questdes de certo ou errado, validade ou invalidade. Sao convicgdes que
justificam o encaminhamento da solugdo para uma dire¢do e nao outra. Os
principios sao questdes de peso na justificacdo de uma decisao juridica, que se
revelam na forma de razdes que inclinam a decisdo para uma ou para outra
decisao.

Os principios n&o sao regras contrafaticas, sdo pontos de vista para uma
interpretacédo adequada dessas regras. Os principios conferem uma posi¢cao
especial que justifica a interpretacdo adequada do direito (SIMIONI, 2011, p. 207).

Ao dissertar sobre o campo de aplicagdo das regras e principios, pretende
Dworkin estabelecer o critério de escolha de uma regra em detrimento de outra,
bem como de um principio em detrimento do outro.

A problematica esta em saber como ficara a regra ou o principio preterido,
quais consequéncias advirdo dessa escolha. Dworkin sabiamente traca essa
distincdo, estabelecendo critérios de validade, invalidade, pesos, tudo pautado no

carater légico, demasiadamente por ele exposto.

5 REGRAS, PRINCIPIOS E’ POLITICASPUBLICAS EM RONALD DWORKIN: A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES JURIDICAS: Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/4756/3658> Acesso em 28/10/15.
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1.1 Identificando os principios em Dworkin

Tradicionalmente, as teorias do direito indicam varios critérios diferentes
para o reconhecimento de principios. As teorias positivistas identificam os principios
nos textos legais que afirmam principios normativamente, como por exemplo, é o
reconhecido caso de direitos fundamentais positivados. Outras teorias positivistas
identificam os principios naquelas normas mais genéricas, que prescrevem atos
inespecificos. Assim, as regras seriam aquelas normas juridicas que prescrevem
atos especificos, enquanto os principios por sua vez, seriam aquelas normas
juridicas que prescrevem atos mais genéricos, mais inespecificos (SIMIONI, 2011,
p. 209).

Segundo Dworkin (1978, p. 79), a identificagcdo dos principios segue um
outro critério no qual ele elenca ser necessario saber se um principio € um principio
da comunidade e nesse sentido € uma questdo de argumentagéo. Verifica-se,
portanto, que n&o € uma questao de relatorio ou de textos legais, muito menos uma
questao metodoldgica de teste de pedigree de principios.

Conforme Simioni (2011, p. 210), a questao dos principios é sempre uma
questdo de peso na argumentagdo. Nao é uma questdo de habito, nem de
reconhecimento, sequer de status dentro da ideia de um sistema hierarquico de
regras e juridicas, nem mesmo uma questao de pedigree moral segundo qualquer
teoria politica. Os principios ndo sdo apenas normas no sentido positivista de regras
que ordenam, proibem ou facultam algo. Os principios sdo na verdade,
justificagdes, sdo a base para as instituicdes e leis da comunidade, sao os padrdes
de moralidade politica da comunidade que justificam.

A identificacdo dos principios, portanto, sé pode ser realizada
argumentativamente. Mas n&o no sentido das teorias
procedimentalistas da argumentagéo. E sim no sentido de que os
principios sdo aqueles fundamentos, sdo aquelas “razdes de ser”
das regras, que melhor justificam as nossas praticas. Os principios
sdo aquelas pressuposicdes, aquelas preconcepgdes, que
utilizamos para justificar a interpretacdo de uma regra como a
melhor interpretacdo possivel para os casos. Os principios sao
aquelas convicgbes de moralidade politica mais profundas, mais
intuitivas, mais originais e auténticas, que justificam uma
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determinada interpretacao do direito como a melhor interpretacéo
possivel (SIMIONI, 2011, p. 210).

Sob essa visao, os principios sao fundamento de validade da interpretagao,
estabelecendo um alcance mais amplo, mundialmente interpretados e aplicados da
mesma maneira, o que os difere das regras, que direcionam-se a tutelar objetos

juridicos especificos e previamente positivados.

1.2 A forga principiolégica nos chamados Hard Cases (casos dificeis), e a

atuacao do juiz Hércules.

Assevera Dworkin (1978, p. 81), que os casos dificeis sdo aqueles que, do
ponto de vista das teorias do positivismo juridico, ndo podem ser submetidos a uma
regra clara de direito, sendo aqueles casos que, do ponto de vista do positivismo
juridico, admitem duas ou mais respostas igualmente justificaveis nos textos legais.

As teorias positivistas do direito afirmam que ndo ha uma unica
resposta correta do direito. E como ndo ha uma Unica resposta
correta, entdo a decisao juridica precisa escolher uma dentre as
varias solugdes juridicas possiveis. E assim as teorias positivistas
justificam essa escolha como um ato discricionario do juiz. Quando
ha duas ou mais respostas igualmente corretas do ponto de vista
do positivismo juridico, a decisao juridica poderia escolher entre
uma dessas e essa escolha estaria justificada em um poder
discricionario (SIMIONI, 2011, p. 211).

Ocorre, porém, que essa justificativa da discricionariedade da decisao
juridica representa um problema grave para o direito, pois a decisdo que cria direito,
discricionariamente afirma uma contradicao insustentavel, qual seja a de que a
decisdo afirma que havia um direito preexistente da parte que ganhou a acéo e, ao
mesmo tempo, cria direito novo. Em outras palavras, a decis&o juridica reconhece
o direito de uma das partes como um direito preexistente nos textos legais, mas
justifica esse reconhecimento na forma de um ato discricionario do juiz. E isso
significa que a decisao cria direito novo e o aplica retroativamente (SIMIONI, 2011,
p. 211).

A proposta de Dworkin (1978) era demonstrar que, ainda que estivéssemos

diante desses casos dificeis, o Direito teria uma resposta apta a deslindar a lide.
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Acerca dessa resposta do Direito para os casos dificeis somada a
possibilidade de sua integracéo, Dworkin cria a figura mitica de um juiz o qual se
atribui o nome de Hércules, figura imaginaria de um jurista que tudo sabe.

No direito, porém, a exemplo do que ocorre na literatura, a interacéo entre
adequacao e justificacdo € complexa. De igual modo, como ocorre num romance
em cadeia, a interpretacao representa para cada intérprete um delicado equilibrio
entre diferentes tipos de atitudes literarias e artisticas, em direito € um delicado
equilibrio entre convicgdes politicas de diversos tipos; tanto no direito quanto na
literatura, estas devem ser suficientemente afins, ainda que distintas, para
permitirem um juizo geral que troque o sucesso de uma interpretagcédo sobre um tipo
de critério por seu fracasso sobre outro. Dworkin tenta expor essa complexa
estrutura da interpretacéo juridica, e para tanto se utiliza de um juiz imaginario, de
capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade
(DWORKIN, 2003, p. 287).

Esse juiz imaginario e, de saber sobre-humano denominado de “Hércules”
devera emitir juizos e lidar com tensdes ao decidir um grande numero de casos. O
direito como integridade pressupde mais perguntas do que respostas a outros
juristas e juizes que possivelmente darao respostas diferentes, entretanto, nesse
jogo de perguntas e respostas forma-se o romance em cadeia® (COSTA, 2011, p.
101).

Segundo Costa (2011, p. 101) para se chegar a resposta que atenda aos
anseios das partes e que seja compativel com a teoria dos principios, Dworkin
propde, pela metafora do juiz filosofico Hércules, um juiz mitico que seria capaz de
desenvolver a resposta que produza consonancia entre a intengao legislativa e os
principios juridicos.

Nesse contexto, afirma Dworkin que:

Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de
Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdicao
norte-americana representativa. Considero que ele aceita as
principais regras nao controversas que constituem e regem o direito
em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as leis tém o
poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes tém
o dever geral de seguir as decisdes anteriores de seu tribunal ou
dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale), como

® Tema a ser estudado a seguir.
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dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo (DWORKIN, 2002, p.
165).

Para Carlos Henrique Generoso Costa’, “Hércules, quando estiver diante de
um caso concreto, deve elaborar uma teoria acerca das decisdes e principios que
circundam o caso, a fim de buscar o melhor argumento possivel a justificar a sua
decisao”.

Dworkin (2002, p. 167), por sua vez, assevera que Hércules devera
examinar a questdo ndo apenas como um problema de ajustamento entre uma
teoria e as regras da instituicdo, mas também como uma questdo de filosofia
politica.

Esse projeto € um raciocinio para desenvolver uma teoria que
confira o conjunto complexo de principios e politicas justificaveis
para o sistema de governo. Hércules deve-se ater a filosofia politica
e ao comando institucional. Tal tarefa vinculara a linguagem
emanada do poder legislativo e as suas responsabilidades
institucionais como juiz. (...) Hércules deve formar a sua opiniao
sobre o problema. Atuando como um romancista em cadeia, deve
encontrar alguma maneira coerente de ver os personagens e 0s
temas que Ihe foram apresentados. Também, deve buscar alguma
teoria coerente sobre os direitos para manifestar a sua posicao.
(COSTA, 2011, p. 101).

Segundo Dworkin® (apud COSTA, 2011), esse juiz hipotético deve ser
criterioso e metddico, pois deve selecionar as diversas hipoteses que
correspondem a melhor interpretagao dos casos precedentes afirmando o direito
como integridade que é estruturado pelo conjunto coerente de principios sobre a
justica, equidade e devido processo legal em respeito a prépria comunidade de
principios.

Forte nisso, verifica-se que a forga gravitacional do precedente, como relato
de uma decisao anterior e enquanto fragmento da historia oferece razdes para se
decidir outros casos de maneira similar no futuro®.

Nestes termos, afirma Dworkin'® que:

Limitar a forga gravitacional das decisdes anteriores a extensao dos
argumentos de principio necessarios para justificar tais decisoes.

7 COSTA, Carlos Henrique Generoso, A Interpretacdo em Ronald Dworkin — Revista CEJ, Brasilia,
Ano XV, n, p. 55, p. 93-104, out./dez. 2011. Disponivel em:
<https://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1504/1527> Acesso em 28/10/15.

8 DWORKIN, Ronald - O Império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

% Op Cit, p. 101.

10 DWORKIN, Ronald - Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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Se se considerasse que uma decisao anterior estivesse totalmente
justificada por algum argumento de politica, ele nao teria forga
gravitacional alguma. Seu valor enquanto precedente ficaria restrito
a sua forga de promulgacao, isto é, aos casos adicionais abarcados
por alguns termos especificos do precedente. A forga distributiva de
uma meta coletiva, como ja observamos aqui, € uma questdo de
fatos contingentes e de estratégia legislativa geral. Se o governo
interveio em favor da srta. MaxPherson, ndo porque ela tivesse
algum direito a sua intervencdo, mas somente porque uma
estratégia criteriosa sugeria este meio para alcangar uma meta
coletiva como a da eficiéncia econbmica, entdo ndo pode haver um
argumento de equidade efetivo, de acordo com o qual o governo
tinha, por isso, a obrigagao de intervir em favor do autor da agao no
caso Spartan Steel (Dworkin, 2002, p. 177).

Insta salientar que se torna forgcoso concluir que essa forca do precedente
s6 influird na decisdo do sobre-humano juiz Hércules quando na verdade estiver
embasada em argumentos de principios que lhes oferegcam sustentacgéo, eis que
Hércules deve mostrar que a interpretacao visa langar a melhor luz diante do que
Ihe é trazido. Destarte, é preciso levar considerar ndo s6 as decisdes tomadas em
momento pretérito, mas a forma com que elas foram tomadas, por quais
autoridades e, em quais circunstancias (DWORKIN, 2003).

O modo com que tais decisbes foram tomadas, (leia-se por qual autoridade
e em quais circunstancias) é relevante do ponto de vista politico e juridico, pois,
para Dworkin (2003) “os juizes estdo em situagdes profundamente diferentes dos
legisladores e o modo como de vem ser tomadas as suas decisdes abstraindo-se
da politica”. Para tanto, o festejado Fil6sofo norte-americano preconiza que:

(...) o direito como integridade pressupde, contudo, que os juizes
se encontram em situagao muito diversa daquela dos legisladores.
Nao se adapta a natureza de uma comunidade de principio o fato
de que um juiz tenha autoridade para responsabilizar por danos as
pessoas que agem de modo que, como ele proprio admite, nenhum
dever legal as proibe de agir. Assim, quando os juizes elaboram
regras de responsabilidade ndo reconhecidas anteriormente, ndo
tem a liberdade que ha pouco afirmei ser uma prerrogativa dos
legisladores. Os juizes devem tomar suas decisbes sobre o
“‘common law” com base em principios, ndo em politica: devem
apresentar argumentos que digam porque as partes realmente
teriam direitos e deveres legais “novos” que eles na época em que
essas partes agiram, ou em algum outro momento pertinente do
passado (DWORKIN, 2003, p. 292-293).
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No intuito de evitar confusdo acerca da legitimidade da decisao judicial,
Dworkin'" (apud SIMIONI, 2011, p. 215), recomenda que a decis3o juridica utilize
apenas argumentos de principio e ndo de politicas publicas. Essa recomendagéao
tem varias razdes. A primeira razdo € a de que uma argumentagdo baseada em
politicas publicas coloca muitos problemas de legitimidade democratica da decisao,
ja que os juizes nao sao eleitos democraticamente como representantes politicos
do povo, nem podem estar submetidos a opinido publica ou a negociagdes politicas
de compromissos partidarios.

Uma segunda razao forte para a deciséo juridica nao recorrer a argumentos
de politicas publicas esta no fato de que a decisdo juridica ndo pode decidir os
direitos das pessoas segundo as opgdes politicas do governo atual, ja que o
Judiciario deve ser responsavel também pelos direitos das minorias politicas,
independentemente das trocas de governo a cada eleigao.

Por decorréncia logica, essas duas fortes objecdes ao uso de argumentos
baseados em politicas publicas ndo servem, contudo, para o uso de argumentos
baseados em principios morais (DWORKIN, 1978, p. 85).

Entende Simioni (2011, p. 215), que, os principios conferem a deciséo
juridica uma posi¢cao mais adequada para uma melhor interpretacdo dos conflitos
e das divergéncias politicas. E que, justamente por isso, os principios morais,
especialmente os principios de moralidade politica, vao ser muito importantes para
a adequacao e justificacdo da resposta correta do direito.

O juiz Hércules aplica o direito com base no principio da
integridade, portanto, faz a interpretacdo do que fizeram os juizes
em casos anteriores nao proferindo sua decisdo com base em
argumentos de politica. A integridade exige que o juiz ponha a
prova a sua interpretacdo na vasta rede de estruturas e decisdes
politicas de sua comunidade, determinando que ele faga parte da
teoria coerente que justifica a rede como um todo. O juiz real nao
poderia impor nada, de uma unica vez, mas deve-se aproximar da
interpretacao plena de toda a comunidade (COSTA, 2011, p. 102).

Ainda que se trate de uma figura hipoteticamente criada com o intuito de
interpretar, afirma Dworkin (2003), que um juiz verdadeiro so ira imitar Hércules até
certo ponto, a permitir que o alcance de suas interpretacdes se estenda desde os

casos imediatamente relevantes até outros casos gerais do direito.

1 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978.
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Para Dworkin'? (apud COSTA, 2011, p. 102), os juizes, ao aceitarem a
integridade e decidirem um caso dificil, buscam encontrar, no conjunto coerente de
principios sobre o direito e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo possivel
que coaduna com a estrutura politica e com a doutrina juridica de sua comunidade.

E continua, ao veementemente afirmar que para realizar tal interpretacao, é
preciso levantar uma caracteristica particular em Hércules, no que concerne a
formacdo da sua convicgdo, pois, suas opinides sobre a adequacgao se irradiam a
partir do caso que tem diante de si em uma série de circulos concéntricos.

Os circulos concéntricos utilizados por Dworkin ndo o foram por acaso, a
referida expressao fora utilizada por Hans Georg Gadamer, ou simplesmente
Gadamer, para explicar que o deslocar ndo é nem empatia de uma individualidade
na outra, nem submisséo do outro sob os préprios padrdes, mas significa sempre
uma ascensao a uma universalidade superior, que rebaixa tanto a particularidade
prépria, como a do outro. O conceito de horizonte se torna aqui interessante, porque
expressa essa visao superior mais ampla, que aquele que compreende deve ter.
Ganhar um horizonte quer dizer sempre aprender a ver mais além do préximo e do
muito préximo, nao para aparta-lo da vista, sendo que precisamente para vé-lo
melhor, integrando-o em um todo maior e em padrdes mais corretos (GADAMER,
2005, p. 456).

(...) Hércules sabe que, em termos de principios, o direito esta longe
de ter uma coeréncia perfeita. Sabe que a supremacia legislativa
da forga a algumas leis que, em principio, sdo incompativeis com
outras, e que a compartimentalizagéo do “common law”, juntamente
com a prioridade local, favorece a incoeréncia inclusive ali. Mas ele
pressupbe que essas contradicbes ndo sdo tdo abrangentes e
intrataveis dentro de cada ramo ou instituto do direito que sua tarefa
se torne impossivel. Admite, na verdade, que é possivel encontrar
um conjunto de principios razoavelmente plausiveis, para cada
segmento do direito que deva fazer vigorar, que se ajuste
suficientemente bem para poder ser uma interpretagdo aceitavel
(DWORKIN, 2003, p. 319).

Enfatiza Dworkin™ (apud COSTA, 2011, p. 102), que Hércules deve
construir o esquema de principios que fornecga justificacdo coerente a todos os

precedentes, na medida em que estdo respaldados por principios, também um

12 Op Cit.
3 Op Cit.
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esquema que justifique as disposi¢des constitucionais e legislativas, sendo que as
disposi¢des constitucionais ocupam o nivel mais alto dessa estrutura.

(...) se a historia de seu Tribunal ndo for muito complexa, ele
descobrira, na pratica, que a exigéncia de consisténcia total por ele
aceita se revelara excessivamente forte, a menos que ele a
desenvolva de modo que inclua a idéia de que, ao aplicar essa
exigéncia, pode considerar alguma parte da histéria institucional por
considera-la equivocada. Isto porque ele sera incapaz, mesmo com
sua soberba imaginacdo, de encontrar qualquer conjunto de
principios que concilie todos os precedentes e todas as leis
existentes. Este fato ndo surpreende: os legisladores e juizes do
passado ndo tinham, todos, a capacidade ou o insight de Hércules,
nem eram homens e mulheres que compartiihava as mesmas
idéias e opinides. Sem duvida, qualquer conjunto de leis e decisbes
pode ser explicado historica, psicoldgica ou sociologicamente, mas
a consisténcia exige uma justificacdo, e ndo uma explicagao, e a
justificagado deve ser plausivel, e ndo postica. Se a justificagdo que
Hércules concebe estabelece distingbes que sao arbitrarias, e se
vale de principios que sao convincentes, entdo ela ndo pode, de
modo algum, contar com uma justificagdo (DWORKIN, 2002, p.
186).

Nessa tarefa, o juiz “Hércules” deve afirmar uma decisdo que seja
compativel com a sua teoria, devendo argumentar principiologicamente, de acordo
com os dados levantados pelas partes (COSTA, 2011, p. 103). Neste mesmo
sentido e com tais fundamentos, deve Hércules ampliar sua teoria de modo a incluir
a ideia de que uma justificacado da histdria institucional pode apresentar uma parte
dessa histéria como um equivoco (DWORKIN, 2002, p. 189).

Neste momento, segundo Dworkin' (apud COSTA, 2011, p. 103), Hércules
nao podera fazer uso imprudente desse recurso, pois se lhe concedermos liberdade
para reconhecer qualquer aspecto incompativel da histéria institucional como erro,
sem que isso lhe causasse consequéncia alguma, a teoria da coeréncia cairia por
terra.

Assim, deve Hércules, mostrar quais seriam as consequéncias, para novos
argumentos, de se considerar algum evento institucional como um erro, e deve
limitar o numero e o carater dos eventos dos quais se pode abrir mado dessa maneira
(DWORKIN, 2002, p. 189).

4 Op Cit.
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Percebe-se que diante da necessidade de se reconhecer determinado
evento institucional como sendo um erro, havera a obrigatoriedade de delimitar as
consequéncias advindas desse procedimento.

Dessa forma, Dworkin (2002, p. 189-190), diferencia os erros enraizados e
0s passiveis de corregao, lecionando que os erros enraizados sdo aqueles cuja
autoridade especifica acha-se estabelecida de tal maneira que ela sobreviva a
perda de sua forga gravitacional, ja os erros passiveis de corre¢cdo, sao aqueles
cuja autoridade especifica depende da forga gravitacional, de modo que ele n&o
pode sobreviver a perda dela.

(...) Hércules aplicara, portanto, pelo menos duas maximas na
segunda parte de sua teoria dos erros. Se puder demonstrar, por
argumentos historicos ou pela mengédo a uma percepgao geral da
comunidade juridica, que um determinado principio, embora ja
tenha tido no passado atrativo suficiente para convencer o poder
legislativo ou um tribunal a tomar uma decisao juridica, tem agora
tdo pouca forca que é improvavel que continue gerando novas
decisbes desse tipo — entdo, nesse caso, o argumento de equidade
que sustenta este principio se vera enfraquecido. Se Hércules
puder demonstrar, por meio de argumentos de moralidade politica,
que esse principio é injusto, a despeito de sua popularidade, entdo
o argumento de equidade que sustenta o principio estara invalidado
(DWORKIN, 2002, p. 191).

Inevitavelmente, como ja de fato afirmou Dworkin (2006, p. 09), toda
interpretacdo da norma juridica, utiliza, quer se tenha consciéncia disso ou nao,

convicgdes de principios.

1.3 A integridade do Direito e atuagao do magistrado no chamado romance

em cadeia

Salienta Dworkin'® (apud COSTA, 2011, p. 98), que a integridade constitui
a chave para a melhor interpretacdo construtiva das praticas juridicas, bem como
0 modo com que os juizes decidem os casos dificeis tendo por fulcro a integridade
na legislacao e de liberagao judicial. O principio da integridade na legislagao

restringe o que 0s nossos legisladores possam fazer ao elaborar as normas

' Op Cit, 2003.
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publicas. O principio da integridade na deliberacdo judicial requer que os
aplicadores do direito respeitem o ordenamento juridico como conjunto coerente
de principios e, deste modo, descubra normas implicitas entre as demais normas
juridicas.

(...) a integridade € uma norma mais dinamica e radical do que
parecia de inicio, pois incentiva um juiz a ser mais abrangente e
imaginativo em sua busca de coeréncia com o principio
fundamental. Em alguns casos, como o McLougnhlin, de acordo
com as premissas que acabamos de assumir, o juiz que tomar a
integridade por modelo parecera, de fato, mais cuidadoso do que o
pragmatico. Em outros casos, porém, suas decisdes parecerao
mais radicais. (DWORKIN, 2003, p. 265).

Isto posto, vé-se que integridade ndo deve ser vista apenas como decidir
casos semelhantes da mesma forma, mas, sobretudo, exige que as normas sejam
criadas e vistas com o0 escopo de expressar o sistema unico e coerente de justica,
sob essa o6tica, uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razao,
afastar-se da estreita linha das decis6es anteriores, em busca da fidelidade aos
principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo
(DWORKIN, 2003, p. 264).

Segundo Dworkin'® (apud COSTA, 2011, p. 98), a integridade ndo deve ser
vista apenas como decidir casos semelhantes da mesma forma, mas exige que as
normas sejam criadas e vistas com o escopo de expressar o sistema unico e
coerente de justica. O principio legislativo da integridade determina que o legislativo
proteja os direitos morais e politicos de todos, de tal maneira que as normas
expressem um sistema coerente de justica e equidade.

As proposicdes juridicas s&o verdadeiras se constam, ou se derivam, dos
principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacao construtiva da pratica juridica da comunidade. (DWORKIN, 2003, p.
272).

O direito como integridade €, tanto o produto da interpretagdo abrangente da
pratica juridica, como fonte de inspiragdo. O programa que chega ao magistrado
que esta diante de um caso dificil € contingente e interpretativo. Na leitura da
integridade, o direito determina que continuem interpretando o material que esta
diante dele (COSTA, 2011, p. 99).

6 Op Cit.
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Assim sendo:

A integridade nao exige coeréncia de principio em todas as etapas
histéricas do direito de uma comunidade; ndo exige que os juizes
tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade de
principio com o direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo
de uma geragao anterior. Exige uma coeréncia de principio mais
horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas
juridicas que a comunidade agora faz vigorar. Insiste em que o
direito — os direitos e deveres que decorrem de decisdes coletivas
tomadas no passado e que, por esse motivo, permitem ou exigem
a coergcdo — contém nao apenas o limitado conteudo explicito
dessas decisbes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema
de principios necessarios a sua justificativa. A historia é importante
porque esse sistema de principios deve justificar tanto o status
quanto o conteudo dessas decisbes anteriores (DWORKIN, 2003,
p. 274).

E gizado por Costa (2011, p. 99), que a interpretagdo do direito utilizando-
se da integridade e do passado sO ira acontecer quando o seu enfoque
contemporaneo assim o determinar. Nao se busca recuperar na atualidade os
ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro os criaram. A historia
pretende justificar o que se fez em uma perspectiva digna de ser contada hoje.

O entendimento expendido por Costa corrobora a proposta de Dworkin no
sentido de que a pratica atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado (DWORKIN, 2003, p.
274).

A nosso ver, a integridade possibilita a flexibilizacdo acerca do
entendimento do Direito, de modo que:

(...) quando um juiz declara que um determinado principio esta
imbuido no direito, sua opiniao nao reflete uma afirmagao ingénua
sobre os motivos dos estadistas do passado, uma afirmacao que
um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da
pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de ver,
na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a
integridade requer. O otimismo do direito &, nesse sentido,
conceitual; as declaragdes do direito sdo permanente construtivas,
em virtude de sua propria natureza. Esse otimismo pode estar
deslocado: a pratica juridica pode determinar por ndo ceder a nada
além de uma interpretagao profundamente cética. Mas isso nao é
inevitavel somente porque a histéria de uma comunidade é feita de
grande conflitos e transformagdes. Uma interpretacdo imaginativa
pode ser elaborada sobre terreno moralmente complicado, ou
mesmo ambiguo (DWORKIN, 2003, p. 274-275).
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Para Dworkin (apud COSTA, 2011, p. 99), os magistrados sdo autores e
criticos que atuam no que denomina de “romance em cadeia”, eles introduzem
acréscimos na tradicdo que interpretam, por isso, podemos encontrar terreno fertil
entre a literatura e o direito ao se criar o género literario do romance em cadeia.
Para realizar tal faganha, Dworkin propde que imaginemos um grupo de
romancistas que se propde a escrever um romance em série, e cada romancista da
cadeia interpretara os capitulos anteriores para escrever o capitulo posterior. Tal
capitulo sera acrescentado pelo romancista seguinte e assim sucessivamente.
Cada romancista deve escrever o capitulo de forma que seja criado da melhor
maneira possivel, assim a complexidade inerente a essa tarefa representa a
complexidade de se decidir um caso dificil a luz do direito como integridade. O
romancista criara um unico romance a partir do material que recebeu, do que ele
proprio recebeu e acrescentou, bem como daquilo que os seus sucessores na
trama serdo capazes de acrescentar. Ele deve criar o melhor romance possivel
como se fosse a obra de um s6 autor, mas que é produto de varias maos.

(...) se for um bom critico, seu modo de lidar com essas questdes
sera complicado e multifacetado, pois o valor de um bom romance
nao pode ser apreendido a partir de uma unica perspectiva. Vai
tentar encontrar niveis e correntes de sentido, em vez de um uUnico
e exaustivo tema. (DWORKIN, 2003, p. 277).

Dworkin'” (apud COSTA, 2011, p. 100) preceitua que para atingir tal
desiderato devemos distinguir: a dimenséo da adequacgao e a dimensao do ajuste,
ou a compatibilidade com o material que lhe foram entregues. A dimensdo da
adequacao determina que ndo se pode adotar uma interpretacéo, ainda que, pela
sua complexidade, com diferentes leituras de personagem, trama e objetivos que
essa interpretagao descreve. A adequacgao nao significa que a interpretacao deve-
se ajustar a cada segmento do texto, ndo o desqualifica se algumas linhas ou tropos
sdo acidentais, ou mesmo que alguns elementos da trama sao erros, pois, a
interpretacao deve fluir ao longo de todo o texto e sera mal sucedida se deixar sem
explicacbes partes estruturantes do texto. Se o romancista ndo encontrar

interpretacdo que ndo possua falhas ele nao tera cumprido a sua tarefa.

7 Op Cit.
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Noutro viés, caso a interpretacdo dada pelo magistrado nao seja compativel
com o material que Ihe fora entregue, Dworkin'® assevera que o mesmo:

(...) deve abandonar o projeto, pois a consequéncia de adotar a
atitude interpretativa com relacéo ao texto em questao sera, entao,
uma pecga de ceticismo interno: nada pode ser considerado como
continuacdo do romance: é sempre um novo comego (DWORKIN,
2003, p. 278).

Nesse sentido, Dworkin'® (apud COSTA 2011, p. 100) afirma que o intérprete
pode achar que nenhuma interpretacgao isolada se ajusta ao conjunto do texto, mas
que mais de uma se encaixa. A segunda dimensdo da interpretacao exige do
intérprete o julgamento das possiveis interpretagdes e qual delas se ajustam melhor
a obra em desenvolvimento, depois de observados todas as perspectivas da
questao.

Tomando-se por base tais explicagdes, chegasse a conclusao de que no
momento em que nenhuma das dimensdes apresentadas for desqualificada,
havera, por conseguinte a pleiteada integragdo entre o conteudo programatico e a
interpretacdo dada pelo romancista.

(...) também ndo podemos estabelecer uma distingdo muito nitida
entre a etapa em que um romancista em cadeia interpreta o texto
que lhe foi entregue e a etapa em que ele acrescenta seu préprio
capitulo, guiado pela interpretacao pela qual optou. Ao comecgar a
escrever, ele poderia descobrir naquilo que escreveu uma
interpretacao diferente, talvez radicalmente diferente (DWORKIN,
2003, p. 279).

Malgrado tratar-se de tema complexo, nada pragmatico, Dworkin (2003)
indaga sobre a opinido nesse contexto, para tanto, formula a seguinte pergunta: “a
opinido sobre a melhor maneira de interpretar e dar continuidade ao romance em
cadeia € uma opiniao livre ou forgada?”.

Pois bem, a pergunta acerca da opinido do romancista mostra-se bem
objetiva, mais objetiva ainda mostra-se a sua resposta, in verbis, formulada pelo i.
fildsofo norte-americano:

Nenhuma dessas duas descri¢cdes incipientes — de total liberdade
criativa ou coer¢gao mecanica do texto — da conta de sua situagao,
pois, cada um deve, em certo sentido, sofrer ressalvas em
decorréncia da outra. Vocé sentira liberdade de criagcdo ao
comparar sua tarefa com outra, relativamente mais mecanica, com
a traducéo direta de um texto em lingua estrangeira. Mas vai sentir-

8 Op Cit.
9 Op Cit.
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se reprimido ao compara-la a uma tarefa relativamente menos
dirigida, como comecar a escrever um romance (DWORKIN, 2003,
p. 281).

Nesse afinamento, o intérprete deve basear as suas opinides naquilo que
Ihe parece correto, na medida em que decide se uma interpretagcao é apropriada,
se de fato ela se ajusta ao eixo do romance em cadeia tornando-o mais atraente
(COSTA, 2011, p. 100). Atento a isso, verifica-se que nao se esta sujeito a coercao,
ja que nenhuma opinido podera ser constrangida, salvo fatos externos e irredutiveis
que todos estejam de acordo (DWORKIN, 2003, p. 282)

Segundo afirma Costa (2011, p. 100), a interpretacdo do ponto de vista do
escritor e a coer¢cao que ele sofre sao de tais formas incontroversas que todos
sentem essa mesma forga que o autor vivencia, ja que tal interpretagcédo se da pelo
romance em cadeia e constitui a obra de um unico autor. Imprescindiveis as
colocagdes de Dworkin no que concerne a vinculagdo do intérprete ao eixo
interpretativo.

Assim sendo:

Ainda que cada um dos romancistas anteriores da cadeia
assumisse suas responsabilidades de maneira bastante séria, o
texto deveria mostrar as marcas de sua histéria, e vocé teria de
adaptar seu estilo de interpretacdo a essa circunstancia. Poderia
nao encontrar uma interpretacao que fluisse ao longo do texto, que
se adequasse a tudo aquilo que o material que lhe deram considera
importante. Vocé deve diminuir suas pretensdes (como talvez o
facam os escritores conscienciosos que participam da equipe de
autores de uma novela interminavel) ao tentar elaborar uma
interpretacao que se ajuste ao conjunto do que vocé considera, no
texto, como mais fundamental do ponto de vista artistico. Mais de
uma interpretacdo pode sobreviver a essa prova mais branda. Para
escolher entre elas, vocé deve se voltar para suas convicgcoes
estéticas de base, inclusive para aquelas que considera formais. E
possivel que inclusive para aquelas que considera formais. E
possivel que nenhuma interpretacdo sobreviva, mesmo a essa
prova mais atenuada. Esta é a possibilidade cética que mencionei
ha pouco: vocé terminara, entdo, por abandonar o projeto,
rejeitando sua tarefa por considera-la impossivel. Mas nao pode
saber de antemao que vai chegar a esse resultado cético. Primeiro,
€ preciso tentar. A fantasia do romance em cadeia sera util de
diversas maneiras nesse ultimo argumento, mas essa € a licdo mais
importante que tem a ensinar. A sabia opinido de que nenhuma
interpretacao poderia ser melhor deve ser conquistada e defendida
como qualquer outro argumento interpretativo (DWORKIN, 2003, p.
284-285).
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Por fim, e ndo menos importante, pondera Dworkin?® (apud COSTA, 2011,
p. 100), que, o intérprete que pretende ser um romancista nessa cadeia tera muitas
decisdes dificeis a tomar, dessa forma, diferentes romancistas tomar&o decisdes
diferentes, mas as suas decisdes devem estar vinculadas ao romance em execugao
que lhe foi entregue.

O modo de interpretacdo proposto por Dworkin possibilita que a trama
possa ser escrita por diversos romancistas, com opinides distintas, inclusive, mas
que, sobretudo, o projeto recebido ndo seja desvirtuado, em outras palavras seria
dizer que o romancista deve manter coeréncia no fazimento do projeto que Ihe foi

entregue.

2 Os principios e as regras em Alexy

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo que s&o caracterizados por poderem ser satisfeitos
em seus graus variados e, ainda, pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. Desse modo, o ambito das possibilidades juridicas €
determinado pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 2002, p. 90).

Na mesma oportunidade, Alexy (2002, p. 91), classificou as regras como
sendo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige, ou seja, nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no &mbito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios € uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma € uma regra ou um

principio.

2.1 Uma analise acerca da teoria de Dworkin

20 Op Cit.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
41

Segundo o Desembargador Federal Néviton Guedes?' (2012), no Brasil,
estamos acostumados a atribuir a Robert Alexy as qualidades e os problemas que
frequentemente sao divisados na teoria dos principios, sobretudo, na vertente que
busca a sua identificacdo com os direitos fundamentais. Nao podemos esquecer,
contudo, que o proprio Robert Alexy, expressa e penhoradamente, reconhece ter
buscado em Dworkin as bases de sua teoria dos principios como mandados de
otimizacao.

A forca intelectual de Alexy, entretanto, revelou-se tdo extraordinaria e
ilimitada por suas justas qualidades, leia-se uma estrutura tedrica e analitica do que
antes se apresentava apenas de forma intuitiva e genérica, que vez por outra se
mostra necessario realcar a importancia da contribuicdo de Ronald Dworkin para a
teoria dos principios (GUEDES, 2012).

Como ja mencionado alhures, Dworkin em sua teoria supra estudada faz
duras criticas ao positivismo juridico. Numa forma de conceituar o chamado
principio juridico, Alexy (1945, p. 130) assevera que a critica de Ronald Dworkin ao
positivismo apoia-se essencialmente em sua teoria dos principios juridicos.
Segundo Alexy, analisar o conceito de principio juridico a partir de uma discussao
com Dworkin ndo s6 oferece a vantagem de permitir discutir, no contexto da critica
de uma teoria abrangente e sutil, algumas das varias questdes ainda nao resolvidas
gue se conectam a esse conceito, mas também abre a possibilidade de investigar
um pouco mais a suposic¢ao de Hart.

Afirma Alexy?? que:

Dworkin desenvolveu suas concepg¢des sobre o status logico, a
fundamentabilidade e o emprego dos principios no contexto de um
“ataque geral contra o positivismo” para o qual a teoria de Hart lhe
serviu como alvo. O objeto de sua critica é constituido por trés
teses, que, segundo Dworkin, constituem o esqueleto fundamental
nao so da teoria de Hart, mas de toda teoria positivista. A primeira
tese diz respeito a estrutura e a fronteira do sistema juridico.
Segundo ela o direito de uma sociedade ¢é constituido
exclusivamente por regras que podem ser identificadas e
diferenciadas de outras regras sociais, especialmente de regras

21 GUEDES, Néviton - A importancia de Dworkin para a teoria dos principios, 2012, artigo publicado
na revista Conjur. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-
ronald-dworkin-teoria-principios > Acesso em 01/10/2015.

22 Op Cit.
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morais, com base em critérios que nao dizem respeito a seu
conteudo, mas sim a sua origem (pedigree). O exemplo principal
para um tal critério de identificagédo € a regra de reconhecimento de
Hart. A segunda tese resulta da primeira. Se o direito consiste
exclusivamente em um conjunto de regras validas de acordo com o
critério de identificacao e se existem casos, como salienta Hart, nos
quais essas regras, por causa de sua vagueza, ndo vinculam,
através de uma consequéncia juridica, aquele que decide, entdo
ele deve decidir de acordo com critérios nao pertencentes ao
ordenamento juridico, uma vez que o direito ndo Ihe fornece
qualquer critério. Se, contudo, alguém s6 pode decidir com base
em critérios ndo pertencentes ao ordenamento juridico, ele entao
nao estd, através de sua decisao, ligado ao ordenamento juridico,
e tem, portanto poder discricionario (discretion). A terceira tese se
relaciona ao conceito de obrigacao juridica. Segundo ela, sé se
pode falar que alguém tem uma obrigacdo juridica (e, em
consequéncia disso, um terceiro tem um direito) quando ha uma
regra que exprima tal obrigagdo. Disso se segue que em casos
dificeis, nos quais o juiz deve, no sentido da segunda tese, construir
pela primeira vez uma regra, com base em seu poder discricionario,
como se fosse um legislador, ele ndo exprime meramente uma
obrigacéao ja existente, mas, ao contrario, uma obrigagdo que nao
existia até sua sentengca e que é com ela pela primeira vez
estabelecida (ALEXY, 1945, p. 130-131).

Alexy (1945, p. 131), deixa claro que o ponto central do ataque de Ronald
Dworkin a teorias desse tipo constitui a tese de que os individuos tém direito
independentemente do fato de regras anteriores correspondentes terem sido
criadas. Descobrir tais direitos, e ndo criar novos direitos seria a tarefa do juiz. Além
disso, nos casos dificeis (hard cases), haveria apenas uma resposta correta.
Embora ndo haja um procedimento para provar conclusivamente essa resposta em
cada caso, disso nao decorreria que nem sempre exatamente uma afirmacgao sobre
direitos seja verdadeira.

No contexto de uma teoria como essa, 0s principios
desempenhariam um papel decisivo no deslinde. A mais solida
teoria seria aquela que contém principios e atribuicdes de pesos a
principios que melhor justifiquem as prescri¢des da constituicéo, as
normas estabelecidas e os precedentes. Dworkin entende por
“principios” todos os padrbes que, ndo sendo regras, podem servir
como argumentos para direitos individuais. As trés teses do
positivismo, que segundo Dworkin sao defeituosas, decorreriam de
um desconhecimento tanto do papel que os principios de fato
desempenham, quanto também do papel que eles tém que
desempenhar na argumentacdo juridica. O significado dos
principios seria ja evidente a partir do fato de varias decisdes
poderem neles se apoiar e se mostra de forma ainda mais clara
através do fato de normas juridicas poderem ser restringidas ou
suprimidas através deles. Principios devem consequentemente ser
vistos como uma parte do ordenamento juridico. O ordenamento
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juridico ndo seria, portanto um sistema composto exclusivamente
por regras juridicas. Além disso, ndo seria possivel identificar os
principios através de uma regra social de reconhecimento. A
identificagdo dos respectivos principios a se levar em conta
pressuporia consideracdes essencialmente morais (ALEXY, 1945,
p. 130-131).

Com base nisso, a primeira tese seria falsa. No mesmo sentido aflora a
insustentabilidade da segunda tese que resultaria do fato de os principios,
diferentemente das regras, oferecerem sempre apoio ao juiz. Assim, quando uma
resposta com base em uma regra nao for possivel, seria ela dada com base em
principios. Como eles pertencem ao ordenamento juridico, o juiz nunca teria poder
discricionario, no sentido de nao estar vinculado ao ordenamento juridico. Por fim,
a terceira tese seria falsa, pois o juiz ndo inventaria sua resposta, mas, com base
nos principios, descobriria quais direitos as partes possuem (ALEXY, 1945, p. 131).

Esse esbogo rudimentar da teoria de Dworkin ja deixa claro o papel
gue os principios nela desempenham. Das varias questdes que tal
teoria levanta, devem ser abordadas a seguir apenas aquelas
referentes ao status légico, a fundamentagao e a aplicacdo dos
principios. Com isso devera ficar em primeiro plano a analise do
conceito de principio juridico e sua delimitacdo em relacdo ao
conceito de norma juridica ou de regra juridica. Em conexao a essa
andlise deverdo ser abordadas algumas conclusbes dela
decorrentes para a teoria da fundamentagcao e da aplicacdo dos
principios (ALEXY, 1945, p. 131).
O entendimento de Dworkin é cristalino no sentido de reconhecer que os
direitos dos individuos existem mesmo sem que nenhuma norma os tenha
positivado, neste mesmo caminho caberia entdo ao magistrado apenas reconhecer

estes direitos.

2.2 Analise acerca do tudo ou nada proposto por Dworkin

A primeira parte da tese da separagao de Dworkin, a tese de que regras sao
uma questdo de tudo ou nada, depende de sua tese de que as excegdes a uma
regra sao em principio enumeraveis. Destarte, se ndo for possivel, como afirma
Ronald Dworkin, enumerar essas excecgdes, pelo menos em principio, entdo uma
formulagado completa da regra nao é possivel. Se, porém, uma formulagado completa
da regra nao for possivel, por sua vez ndao se pode somente com base nos

respectivos pressupostos conhecidos da regra assumir com seguranga a
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consequéncia juridica. Dessa forma, sempre é possivel que o caso dé ensejo a
inclusdo de uma nova excegao na forma de uma caracteristica negativa no
antecedente da regra. Caso isso ocorra, ndo sera a regra, em sua formulagao até
entdo conhecida, aplicada (ALEXY, 1945, p. 134).

Sob essa optica:

Com certeza poder-se-ia pensar que isso nao afeta seu carater tudo
ou nada, pois, em tais casos, em sua nova formulagao, ela seria
aplicada ou n&o aplicada. A tese de que as excegdes sdo em
principio enumeraveis se relacionaria ndo somente as excegoes
conhecidas até entdo, mas, mais que isso, a todas as excegdes em
que se possa pensar. Porém, contam contra essa variante da tese
tudo ou nada suas consequéncias sistematicas. O fato de a
existéncia de uma regra supor todas as suas possiveis excegoes
significa que toda regra contém todos os casos de aplicacdo em
todos os universos possiveis para ela. Se é razoavel aceitar isso no
que diz respeito a regras, deve ser razoavel também aceitar isso no
que diz respeito a principios. Entre regras que contém todos os
casos de aplicacdo em todos os universos possiveis e principios
que contém todos os contraexemplos em todos os universos
possiveis existe, no que diz respeito a possibilidade de
enumeragao, quando muito uma diferenca de grau. A tese da
separagdo rigorosa deveria ser entdo abandonada. Se essa
consequéncia deve ser evitada, € preciso partir da variante da tese
tudo ou nada que se apoia nas excegdes conhecidas (ALEXY,
1945, p. 134).

Tomando por base os dizeres de Dworkin, € plenamente possivel pensar
em sistemas normativos que sédo constituidos exclusivamente por regras que néo
aceitam excecgoes, exceto aquelas que tiverem sido estatuidas, ou seja, contenham
uma regra que proiba restrigbes a regras através de clausulas de excec¢do. Nos
ordenamentos juridicos modernos, aos quais Dworkin faz alusdo, n&o sdo porém
sistemas normativos desse tipo. Uma analise da pratica ensina isso. Soma-se a
isso, o fato de, em inUmeros casos, nao se poder ter certeza de que mais uma nova
excecao deve ser estatuida pode ser explicado através da relagédo entre regras e
principios. O préprio Dworkin explica que, com base em um principio, toda regra
pode tornar-se inaplicavel em circunstancias especiais. Com isso, resta clarividente
que exatamente a existéncia dos principios afasta a hipétese do carater tudo ou
nada como critério de distingdo entre regras e principios (ALEXY, 1945, p. 134).

E continua Alexy ao tecer a afirmacéo de que:

Se a inaplicabilidade de uma regra com base em um principio nao
significa que ela se torna simplesmente invalida, entdo isso significa
gue, com base no principio, uma clausula de excegéao a
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regra é estatuida. Se se aceita que os contraexemplos a principios
nao sao enumeraveis, entdo deve também se aceitar que os casos
de sua aplicacdo ndo sdo enumeraveis. Se os casos da aplicacao
de principios ndo sdo enumeraveis e se a aplicagao de principios
pode conduzir a excegdes a regras, entdo, em virtude disso, ndo
podem as excegbes a regras ser enumeraveis. Se principios nao
sdo aplicaveis em um modo tudo ou nada, em virtude disso as
regras também nao sdo. Com certeza ha procedimentos simples
para salvar o carater tudo ou nada das regras. Em vez de tentar
completar as regras através da inclusdo, em suas formulagdes, de
pressupostos de excecdo completos, o que, como demonstrado,
sob condigdes aceitaveis nao é possivel, pode-se tentar alcancar
esse objetivo através da insergao de clausulas gerais de reserva.
Assim é possivel facilmente acrescentar as caracteristicas
conhecidas do antecedente de uma regra clausulas como “e se,
ndo em conformidade com um principio, outra coisa for
juridicamente comandada” ou “e se, nao a partir de razdes juridicas
observadas, coisas diferentes exigem”. A regra se transforma
imediatamente em um fendmeno tudo ou nada. Quando as
caracteristicas conhecidas se apresentam e quando nenhum
principio comanda algo diferente, ou quando nenhuma razéo
juridica observada exige algo diferente, resulta entado
necessariamente a consequéncia juridica (ALEXY, 1945, p. 134-
135).

Ocorre, porém, que essa tentativa de salvamento apresenta desvantagens.
A menor destas desvantagens consiste em que a verificagdo do cumprimento da
clausula se iguala a verificagao da aplicabilidade de um principio. Com base nisso,
as regras com clausulas gerais de reserva tém, na verdade, a mesma fungao que
regras se clausulas e principios possuem. No caso das regras com clausulas gerais
de reserva, o carater tudo ou nada consegue ser claramente efetivo quando as
questdes realmente decisivas sao respondidas. No contexto da tese tudo ou nada
esse €, poréem geralmente o caso. A tese diz respeito pura e simplesmente ao fato
de que quando os pressupostos de uma regra sao preenchidos,
independentemente do modo como eles foram concebidos em seus pormenores, a
consequéncia juridica deve ser realizada (ALEXY, 1945, p. 135).

Mercé de tais consideragcdes e consubstanciado na critica, afirma Alexy
(1945, p. 135), que, as regras com que contenham clausulas gerais de reserva,
constituem simplesmente um caso extremo em que a fraqueza técnica da tese tudo
ou nada se mostra de forma muito clara. Elas se parecem com regras que contém
expressdes como “razoavel’, “justa”, “contra os costumes”, “reprovavel” e outras,
como a regra do paragrafo 1° da lei de protecédo aos animais (ninguém pode, sem

motivos razoaveis, causar dor, sofrimento ou dano a um animal). Entretanto,
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também no caso de normas que n&o contém expressdes desse tipo, pode se
mostrar, com toda clareza, a fraqueza técnica da tese tudo ou nada. Assim, sem
sombra de duvidas nos casos de vagueza da justificagcdo de uma afirmagéo
interpretativa, frequentemente sdo necessarios argumentos que mal podem ser
diferenciados dos argumentos que € preciso apresentar para o cumprimento de
clausulas gerais de reserva.

Se de um lado mostra-se l6gico e coerente o pensamento de Dworkin, do
outro, resta irretocavel a sabedoria de Alexy, o que n&o nos € dada a possibilidade
de acreditarmos que seu raciocinio desconstitui a tese esposada por Dworkin, no
entanto, forgoso concluir que o carater tudo ou nada consegue ser efetivo apenas
quando a interpretagao € conhecida. Assim, a primeira desvantagem nao é, antes
de mais nada, algo provocado através da inser¢cédo de clausulas de reserva, mas
simplesmente uma consequéncia particularmente acentuada da formulacao
tecnicamente fraca da tese tudo ou nada (ALEXY, 1945, p. 135).

Salienta ainda Alexy?? que:

(...) A verdadeira desvantagem da inclusado de clausulas gerais de
reserva consiste nas consequéncias que dela resultam. Se regras
com clausulas como “e se, ndo em conformidade com um principio,
outra coisa for juridicamente comandada” podem ser estabelecidas,
o0 correspondente é possivel em relagdo a principios. Mas se
principios com uma condicdo como “se nenhum outro principio,
com resultado contraditorio, tiver precedéncia” sdo estabelecidos,
entao também os principios sdo aplicaveis de um modo tudo ou
nada. Se, em um caso concreto, verifica-se que nenhum principio
com resultado contraditério tem precedéncia sobre um respectivo
principio, entdo a decisdo decorre necessariamente deste principio
(ALEXY, 1945, p. 135).

De fato, como muito bem afirma Alexy?*, a maior desvantagem que se pode
ter com a inclusdo destas clausulas gerais sao as consequéncias que delas
advierem. Lado outro, conclui-se que quando se abdica destas clausulas de
reserva, tanto as regras, quanto os principios ndo sao questao de tudo ou nada,
mas se noutro giro elas sdo empregadas, tanto as regras, quanto os principios

estdo sujeitos ao carater tudo ou nada (ALEXY, 1945, p. 135).

23 Alexy, Robert, 1945- Teoria discursiva do direito / Robert Alexy; organizacgio, tradugéo e estudo
introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. — 1. ed. — Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014.

24 Op Cit.
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Fecha-se aparentemente o problema ao notarmos que o mero carater tudo
ou nada isoladamente n&o constitui assim, independentemente do que se decida,

um critério de distingao entre regras e principios.

2.3 A colisao das regras em Alexy

Acerca da irremediavel colisdo entre regras, torna-se possivel que muitas
contradigbes entre regras sem clausulas eliminam-se através da inser¢cdo de
excecoes. Pois, se & proibido abandonar a sala antes de a campainha soar e
obrigatério abandona-la quando ha um alarme de incéndio, é facil reconhecer esta
como excecao aquela. Raz entende que tais constelagdes, ele se refere a relacao
entre a prescricdo de legitima defesa e as prescricdes penais especiais,
assemelham-se, em principio, a colisdes de principios. Existiria apenas a diferenca
de que em conflitos de regras a relagao de prioridade valeria para todos os casos,
enquanto no caso de principios ela poderia se modificar caso a caso (ALEXY, 1945,
p. 136).

Com esse entendimento, o raciocinio aponta para a ideia de que:

Isso fundamenta uma diferenga em principio do procedimento de
colisdo. O fato de uma regra sempre prevalecer sobre outra em
determinados casos, sem com isso retirar desta seu vigor, significa
que ela estatui uma excecao. Pelo menos a partir do momento em
que é certo que uma das regras justifica uma excecao a outra, ndo
se pode mais falar em um conflito entre as regras. O conflito é
eliminado de vez, do mesmo modo quando se elimina do
ordenamento juridico uma entre duas regras contraditérias. Com os
principios ocorre de forma diferente. Em outro caso pode ser valida
uma outra relagao de prioridade. Quando porém a eliminagcéo de
uma contradicdo através da insercdo de uma excegdo nao é
possivel, pelo menos uma das regras deve ser invalida. A
possibilidade de manter ambas as regras como partes efetivas do
ordenamento juridico e decidir, em um caso concreto, de acordo
com o peso, esta excluida. Um juiz ndo pode considerar
simultaneamente validas e nem pode simultaneamente aplicar
duas regras cujas hipoteses de incidéncia ocorrem em um caso,
regras essas que possuem consequéncias juridicas contraditorias.
O fato de uma regra ser valida e aplicavel a um caso significa que
sua consequéncia vale. Se ambas as regras devessem ser
simultaneamente consideradas

validas e aplicaveis, deveriam entao ser proferidos, em um decisao,
dois juizos concretos de dever ser juridico que se contradizem.
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Essa possibilidade, do modo especifico como fundamentada, deve
ser excluida. Por isso o teorema da colisao de Dworkin € verdadeiro

para regras sem clausulas de reserva (ALEXY, 1945, p. 136).
Existem também casos em que as clausulas ndo chegam a ser relevantes,
€ assim os principios ndo determinam outra solugdo além daquela de que as regras
contraditorias sem clausulas prescrevem. Tais casos acontecem sempre que 0s
principios que apoiam as regras que se chocam possuirem 0 mesmo peso.
Entretanto, também podera ocorrer quando o peso dos principios que apoiam as
regras se diferenciam e especialmente quando os motivos a favor de uma regra
sao somente um pouco mais fortes que os motivos a favor da outra, pois somente
isso ainda nao significa que as clausulas foram cumpridas (ALEXY, 1945, p. 137).
Ao expor seu pensamento, Alexy é enfatico ao esclarecer a necessidade de
se resolver o conflito entre regras sem clausulas, admitindo que a colisdo seria
resolvida a partir da insergcdo de excecobes, e que desse modo, a aplicagcao da

excegao nao necessariamente tiraria a validade da regra principal.

2.4 O teorema da colisao e a terceira forma de reconstrucao de regras

No que concerne ao segundo critério de distingao, o teorema da coliséo, é
conveniente ndo perder de vista a possibilidade de reconstruir regras e principios
com ou sem clausulas de reserva. Estas clausulas de reserva constituem um
instrumental analitico que permite representar propriedades significativas das
regras e dos principios no plano de suas formulagdes, e dessa maneira discuti-los
de forma mais precisa. O emprego das sobreditas clausulas apresenta ainda, a
vantagem de poder abranger diferengas que se baseiam simplesmente no modo
de representacgao das regras e dos principios enquanto tais (ALEXY, 1945, p. 136).

Feito este introito, insta destacar que além da reconstrugao de regras sem
clausulas de reserva e da reconstrucido com clausulas de reserva relacionadas a

principios, é possivel se pensar em uma terceira forma de reconstrugéo. Assim as
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clausulas poderiam se relacionar a regras em vez de principios, tendo, portanto
como conteudo algo como “e se, ndo em conformidade com uma outra regra, outra
coisa for comandada”. Aqui ndo se alude porém ao teorema da colisdo. Uma tal
clausula de reserva simples relacionada a regras leva simplesmente ao fato de que
cada uma das regras contraditorias entre si qualifica a outra como sendo aplicavel.
Sobremaneira a contradigdo ndo € com isso eliminada, outrossim, clausulas
qualificadas relacionadas a regras ndo oferecem uma alternativa (ALEXY, 1945, p.
137).
Sob essa argumentacao, Alexy?® considera que:

(...) Tais clausulas podem ser absolutas ou relativas ao caso.
Quando sao absolutas, possuindo um contetdo como “e se, nao
através de uma regra contraria a essa regra mais importante em
todos os casos, outra coisa for comandada”, com a distingdo de
uma regra como mais importante em todos os casos, sera a outra
regra declarada invalida, ou sera estatuida uma excecgao a ela. A
contradi¢ao, no sentido do teorema da colisao, esta eliminada. Se
elas sdo relativas, possuindo como conteudo algo como “e se ndo
através de uma regra contraria a essa regra mais importante no
caso concreto, outra coisa for comandada”, entao significam essas
duas regras juntas nada mais que uma regra que, desse modo,
coloca a disposicdo duas consequéncias juridicas que seexcluem
mutuamente, que devem ser escolhidas em casos isolados, de
acordo com a importancia. Um exemplo de uma tal regra seria algo
como a regra “quando chover deve-se fechar ou abrir a janela,
dependendo do que for mais importante”. Mas assim ndo ha mais
uma colisdo, mas sim uma nova regra. Essa regra pode colidir com
outras regras, no sentido do teorema da colisdo. Com certeza
poderia se achar que a escolha que € necessaria de acordo com
essa nova regra corresponde a ponderagao entre dois principios
(ALEXY, 1945, p. 137).

Por fim, é preciso assinalar que o teorema da colisdo é valido para regras.
Na verdade, quando se emprega clausulas relacionadas a principios, inumeras
colisbes desaparecem. No entanto, existem casos que devem ser resolvidos no
sentido do teorema, de modo que ele permanecga aplicavel (ALEXY, 1945, p. 137).
Nessa perspectiva, percebe-se entdo que toda reconstrucido sempre
significa que, ou ocorre uma contradigdo que deve ser solucionada de acordo com

o teorema, ou, que um conflito de tal tipo ndo mais existe.

25 Op Cit.
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2.5 A colisao de principios em Alexy

Robert Alexy em sua obra denominada “Teoria Discursiva do Direito”,
examina que contra a validade do teorema da colisdo no ambito dos principios, ou
seja, como aplicar, em caso de colisdo de principios, o principio que tem o maior
peso no caso concreto, sem que isso signifique que o principio que cedeu seja
invalido, pode-se, em primeiro lugar, facilmente argumentar com base em exemplos
(ALEXY, 1945, p. 138).

Utilizando-se de exemplos, sendo o primeiro deles proposto pelo proprio
Dworkin, Alexy?® busca demonstrar a colisdo de principios e sua formas de solugéo.

Colha-se a exemplificagédo exarada por Alexy?’:

Um exemplo adequado como objeto de demonstracdo, devido a
seu carater extremo, fornece o préprio Dworkin, através de um
“principio abstrato de igualdade”, que ele formula como principio
nao efetivo do direito de responsabilidade e que também ao mesmo
tempo se relaciona ao direito das obrigacbes. Esse principio
determina que em caso de interrupcéo de servigos o mais rico deve
suportar os danos. Que um tal principio colida com os principios do
direito das obrigagdes, independentemente do modo como eles sao
formulados isoladamente, ndo precisa ser mencionado. O que é
importante é somente que essa colisdo € uma colisdo diferente
daquela colisdo entre o principio da auto-organizagao ou da auto-
obrigagdo e o principio da confianga, que deve ser superada no
ambito dos negdcios juridicos. O teorema da colisdo é verdadeiro
em relacdo a este ultimo. Ambos devem ser considerados. No
primeiro caso é diferente. Os principios do direito das obrigacoes
excluem o principio da responsabilidade do mais rico. Do modo
como eles se constituem, podem apenas eles ou esse principio
valer. Com isso, a colisdo deve ser resolvida como uma contradicao
entre regras. Assim, ha colisdes entre principios que devem ser
tratadas como contradigbes entre regras. (ALEXY, 1945, p. 138).

E continua ao pontuar que:

Contra isso ndo se pode objetar que a prescricdo da
responsabilidade do mais rico ndo seria um principio, mas sim uma
regra que contradiz as regras do direito das obrigagdes, nao
constituindo, assim, uma colisdo de principios. Essa prescrigao
constitui uma contraparte aos principios do direito das obrigactes
e poderia teoricamente interagir com eles. Porém, outra objecao é
possivel. Nela, o conceito de pertinéncia ao ordenamento juridico
tem um papel especial. Podem ser distinguidas formulagbes
diversas desse conceito. Para fins da argumentacao aqui exposta

% QOp Cit.
27 Op Cit.
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devera ser empregado um conceito bastante amplo de pertinéncia,
sem que com isso se afirme que essa variante é adequada para
todos os fins. De acordo com isso, um principio pertenceria ja entao
ao ordenamento juridico quando existir pelo menos um caso em
seu ambito em que exista justificadamente uma razdo para a
decisdo. A objecdo comega com uma concessdo. (ALEXY, 1945,
p. 138).

Na verdade ha casos nos quais, que, entre dois principios, apenas um pode
pertencer ao ordenamento juridico e, nesse sentido, pode valer. Colisdes desse
tipo, em que se trataria da pertinéncia ao ordenamento juridico, devem ser
diferenciadas de colisdes entre principios cuja pertinéncia ao ordenamento juridico
estaria fora de questao, por dbvio. Para estas vale o teorema da colisdo (ALEXY,
1945, p. 138)

O que é interessante nessa objegdo segundo Alexy?®, é que ocorre uma
significativa modificagdo do problema. Enquanto até entdo parecia que as colisdes
entre principios seriam equivalentes em geral a contradigdes entre regras,
apresentam-se as colisdes entre principios, de agora em diante, em outro plano
categorial.

Tanto no caso das regras, quanto no caso dos principios, pode-se, no caso
de uma contradicdo, tratar de qual regra ou qual principio pertence ao ordenamento
juridico. Além disso, no caso de principios cuja pertinéncia ao ordenamento juridico
€ certa, pode ainda se tratar de qual deles, em casos isolados, convém da
prioridade (ALEXY, 1945, p. 138).

Sendo assim, essa objecdo deve ser aceita e entendida como uma

verdadeira restrigdo do ambito de validade do teorema em apreco.

2.6 Abrangéncia de aplicagao do teorema da colisao

Segundo Alexy (1945, p. 139), novamente pode-se facilmente encontrar
exemplos que também n&o sdo abrangidos pelo teorema da colisdo restrito. Tal

teorema nunca €& aplicavel a todos os principios absolutos. Estes principios

28 Op Cit. 1945, p.138.
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absolutos sao aqueles os quais nao se pode dizer que, em virtude de seu menor
peso em um caso concreto, eles devam ceder a outros principios. Se, como faz
Dworkin, concebem-se as prescrigdes da Constituicdo como prescricdes que
possam mostrar o comportamento Iégico de principios.

Menciona-se a titulo de exemplo, o artigo 1°, paragrafo 1°, proposi¢ao 1
(um) da Lei Fundamental: “a dignidade do ser humano ¢é inviolavel”. Aqui, o carater
absoluto de tais principios é, com certeza, em grande medida uma questao técnica.
Na verdade nenhum tribunal pode, por exemplo, dizer, em um caso concreto, que
a protecao da existéncia do estado teria prioridade sobre a protecédo a dignidade
humana, justificando assim uma violacao a dignidade humana.

A propésito:

Na interpretacdo do conceito de inviolabilidade da dignidade
humana s&o necessarios porém argumentos que n&o se distinguem
estruturalmente daqueles argumentos que devem ser expostos na
fundamentacdo de uma relagao de precedéncia entre principios.
Nesse sentido, € tipica a seguinte determinagdo do Tribunal
Constitucional Federal na decisdo sobre a escuta: “no que diz
respeito ao denominado principio da inviolabilidade da dignidade
humana, do artigo 1° da Lei Fundamental [...], tudo depende assim
da fixag&do de quais as circunstancias em que a dignidade humana
pode ser violada. Evidentemente nao se pode fazer afirmativas
gerais sobre essa violagdo, mas sempre somente considerando o
caso concreto.” Isso ndo pode significar que se deve decidir caso a
caso, mas somente que, quando as antigas determinacbes
especificas nao sao suficientes, o contetdo do conceito de violagao
da dignidade humana deve, considerando cada novo caso,
continuar a ser determinado mais especificamente. Isso significa,
sob o ponto de vista do manejo formal da prescricdo, nada mais
que aquilo que ocorre quando uma expressao aberta de uma regra
é determinada mais precisamente através de uma regra semantica.
Assim, o teorema da colis&o n&o € adequado para a distingdo entre
principios absolutos e regras. Ele deve portanto ser mais uma vez
restringido (ALEXY, 1945, p. 139).

Malgrado a relevancia do teorema da colisdo, o que se vé €& que sua
aplicagao nao abarcara a sobrepujanga em relagao a determinados principios, eis
que como ja estudado, quando a estivermos diante de determinado principio ainda
que de peso menor, mas que pelo seu carater mostra-se absoluto, este nao se

sujeitara aos predicados do referido teorema.

2.7 Uma questao de ponderagao dos Principios
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Ha alguns passos a serem seguidos para se fazer a ponderagao.
Justamente por isso que entendemos a teoria de Alexy como procedimental. A uma
porque primeiro se investigam e identificam os principios (valores, direitos,
interesses) em conflito, e quanto mais elementos forem trazidos mais correto
podera ser o resultado final da ponderacido. A duas, pois, atribui-se o peso ou
importancia que Ihes corresponda, conforme as circunstancias do caso concreto; e
por fim, decide-se sobre a prevaléncia de um deles sobre o outro, ou, outros
(AMORIM, 2005, p. 06).

Santiago?® (apud, AMORIM, 2005, p. 06), entende que o resultado da
ponderacgdo € a decisdo em si, a solugdo corretamente argumentada conforme o
critério de que, quanto maior seja o grau de prejuizo do principio que ha de
retroceder, maior ha de ser a importancia do cumprimento do principio que
prevalece.

Devemos sempre lembrar, antes de iniciar qualquer ponderacao,
qgue nenhum principio deve ser invalido e nenhum tem precedéncia
absoluta sobre o outro. Mas pode ser formulada uma regra de
procedéncia geral ou basica quando se determina em quais
circunstancias especiais um principio deve ceder ao outro; € uma
clausula ceteris paribus que permite estabelecer excecbes
(AMORIM, 2005, p. 06).

Alexy 3° promove a seguinte indagagéo acerca do teorema da colisdo: Ha
de se perguntar se, pelo menos com essas duas restricdes, ele pode ser
sustentado? .

A resposta é objetiva, ndo obstante exemplificativa no sentido de que:

Esse € o0 caso quando se reconstroem principios sem clausulas de
reserva. Se, ao contrario, empregam-se clausulas, as colisbes
podem ser excluidas. Isso se mostra claramente com base na
ponderacao de bens do Tribunal Constitucional Federal. Na deciséo
do caso Lebach, tratava-se de se saber se um documentario sobre
um delito criminal grave, no qual o nome e a foto dos envolvidos
sdo mostrados, fere os direitos de um dos participantes, se o
documentario é transmitido pela televisdo pouco tempoantes de
sua soltura da prisdo. O Tribunal Constitucional Federal respondeu
a essa questao na forma de uma ponderagao “entre a protecéo da
personalidade, garantida no artigo 2°, paragrafo 1°, em conexao
com o artigo 1°, paragrafo 1° da Lei Fundamental e a liberdade de

29 SANTIAGO, José Maria Rodriguez de. La ponderacion de bienes e intereses den el derecho
administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2000.
30 Op Cit.
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informar através de radiodifusao, prevista no artigo 5°, paragrafo 1°,
proposicao 2 da Lei Fundamental.” Considere-se a primeira N1 e a
segunda N2. Se houvesse apenas N1 a transmissao seria proibida;
se houvesse apenas N2 ela seria permitida. Consideradas
isoladamente, N1 e N2 conduzem assim a uma contradigao. Tipico
do carater logico de normas de direito fundamental € que a corte
constitucional ndo fala de uma contradicdo, mas sim de uma
situacao de tensao. Se N1 ou N2 “merece a precedéncia” deve ser
“averiguado através da ponderacgao de bens no caso concreto”. O
procedimento da corte corresponde assim exatamente ao teorema
da colisdo de Dworkin (ALEXY, 1945, p. 139-140).

Noutro giro, bem possivel porém se mostra uma outra reconstrucao, a
saber, a caracterizacdo da colisdo como uma situacado de tensao significa que a
proibicdo ndo pode ser deduzida sem problemas a partir de N1 e também que a
permissdo nao pode ser deduzida sem problemas a partir de N2. Assim N1 implica
a primeira e N2 implica a segunda somente sob o pressuposto de que a partir de
consideragdes referentes a uma prescrigao contraria, respectivamente aqui N2 e
N1, nada diferente resulta. Se isso for compreendido como uma clausula de reserva
na formulagéo da prescrigao, a colisdo notoriamente desaparece (ALEXY, 1945, p.
140).

Nesse modo de reconstrucao, Alexy (1945, p. 140) sugere imediatamente a
objecdo de que isso ndo muda essencialmente nada. Segundo ele nado faria
diferenca alguma uma situagdo de ponderagao ser reconstruida de modo que a
ponderagao ocorresse entre duas prescricoes ou entdo que exatamente essa
ponderacgao ocorra por causa de uma das prescricdes. Essa objecdo € em certa
medida correta. Entretanto, ela tem que se ocupar do fato de que nao sé entre
principios, mas também entre regras, colisdes de clausulas de reserva relacionadas
a principios podem ser suficientemente eliminadas.

Tendo em vista que a reconstrugao de clausulas ndo € nada mais que a
representacdo de qualidades que nao sdo expressas nas formulagbes sem
clausulas, é preciso entao, se o teorema da colisdo duplamente restrito deve servir
para a distingdo, que haja uma diferenga entre principios e clausulas relacionadas
a principios em regras, que, além disso, encontram-se tanto nas regras quanto nos
principios (ALEXY, 1945, p. 140).

Determina-se, portanto, que a ponderagdo em Alexy requer a necessidade

de investigacao no sentido se identificar quais principios restam violados, com base
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nisso verificar a importancia de cada um deles e por fim, decidir qual principio deve

ser aplicado.

3 CONCLUSAO

Ante todo o arrazoado aqui expendido, podemos concluir que a sumula
impeditiva de recurso de apelacao possui respaldo na necessidade de uma rapida
prestacao jurisdicional, consubstanciada na sua génese e carga principiolégica que
denota importante conjugacéo.

Cabe aos operadores do Direito analisarem a sumula impeditiva de recurso
como um meio de efetivagdo dos principios processuais constitucionais aqui ja
debatidos

Desse modo, temos que tomar por relevantes os ensinamentos de Dworkin
quando o mesmo apresenta a possibilidade de integridade do Direito pela via de
um principio, o qual atribuiu 0 nome de o principio da integridade.

O que almejava-se era poder promover a conexao de principios aos direitos
dos cidadaos em determinada sociedade. Atuava entdo o magistrado no ambito de
reconhecer esses direitos.

Essa pretensa integridade pretende dar a melhor resposta possivel e ao
mesmo passo impor limites ao ativismo judicial, isso decorre do fato de o
magistrado estar adstrito as dimensdes do ajuste e adequacédo na escolha do
principio aplicavel.

Para alcancar essa integridade, foi criada a figura mitica de um jurista que
tudo sabe. Incumbe a Hércules, argumentar com base em principios e promover
uma agugada interpretacdo com o fim de escolher a melhor decisdo aplicavel ao
caso.

Importante concluir que, inegavelmente, a distingdo proposta por Alexy
entre principios e regras e de certa forma atacando a teoria de Dworkin, esta por
demais consagrada no campo juridico, perfazendo mais uma forma de se
interpretar o ordenamento juridico sob outro enfoque, mas com as mesmas

inquietudes.
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