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Tese de ministro Fux sepulta definicao de principio, diz jurista

Exercer acriticano direito € umatarefa dificil. Principamente em terrae brasilis. Por aqui,

normalmente é magister dixti. Mormente se quem disse € ministro de Corte Superior. Ndo conseguimos
construir ainda uma cultura em que as decisdes judiciais — em especia as do Supremo Tribunal Federal —
sofram aquilo que venho denominando de “constrangimentos epistemol dgicos’. O que é
“constrangimento epistemol 6gico” ? Trata-se de uma formade, criticamente, colocarmos em xeque
decisBes que se mostram equivocadas, algo que ja chamei, em outro momento, de “fator Julia Roberts”,
em alusdo a personagem por ela interpretada no filme Dossié Pelicano, que, surpreendendo o seu
professor em Harvard, afirma que a Suprema Corte norte-americana errou no julgamento do famoso caso
Bowersv. Hardwick. No fundo, € um modo de dizermos que a“doutrina deve voltar a doutrinar” e ndo
se colocar, simplesmente, na condicéo de caudataria das decisdes tribunalicias. Lembro da deciséo do
entdo ministro Humberto Gomes de Barros (AgrReg em ERESP 279.889), do Superior Tribunal de
Justica, naqual ele dizia: “N&o me importam o que pensam os doutrinadores’, importando, paraele,
apenas o que dizem os Tribunais...! Imediatamente divulguei contundente artigo dizendo a Sua
Exceléncia que “importa, sim, o que adoutrina pensa’. Lancava, entdo, um repto a comunidade juridica
adoutrinatem afuncéo de doutrinar. Criticava, também, a cultura de repeticdo de decisdes (ementérios,
etc) que se formou no Brasil.

Temos de construir as bases para um pensamento critico que denuncie equivocos como 0 Voto que
abordarel na sequéncia, dalavrado ministro Luiz Fux. A critica que exporei ndo tem a pretensdo de ser
algo do tipo J accuse, de Emile Zola, em que este fazia contundente manifesto contra ainjustica
cometida contra o capitdo Dreyfus. Posso, no maximo, estar indignado como Zola.

Por isso, permito-me trazer alume 0 meu protesto contra o voto do ministro Luiz Fux, por quem nutro
profundo respeito pessoal, no processo da Le FichaLimpa. Nosso amigo — meu e do ministro Luiz Fux
— James Tubenschlak (de saudosa memaria, que morreu prematuramente guando, com sua esposa Tania,
visitava o Rio Grande do Sul) nos uniu ha muitos anos, no velho Instituto de Direito, o ID. Ele, Luiz
Fux, jaum jurista (entdo membro do Ministério Publico) conhecido, e eu, iniciando minhatrajetoria.
James nos prestigiava. E como! Era Amilton Bueno de Carvalho, Lenio Streck, Luiz Fux, Silvio
Capanema, Nagib Slaibi, Alexandre Camara, Afranio Silva Jardim, Juarez Cirino, Jacinto Coutinho,
Caio Mario, Jodo Mestieri, Barbosa Moreira, Y ussef Cahaly, Calmon de Passos (quem mais arrancava
aplausos de pé). Havia muitos outros. O Hotel Glériaficavarepleto, tendo que colocar teldes. N&o havia
aindaredes sociais. Nosso espaco era cavado com muito (mais) esforco do que se faz hoje.

Cada um seguiu suatragjetéria. Fux foi guindado ao STJe ao STF. E o que o ministro Fux vem fazendo?
L ancando belos votos, como outra coisa ndo se poderia esperar de um jurista talentoso. Entretanto, néo
estamos mais nos palcos do Hotel Gloria. N&o precisamos mais disputar as pal mas daguel es milhares
gue laiam. Hoje ele € um ministro do Supremo Tribunal da Republica Federativa do Brasil. Duzentos
milhdes de habitantes. Fux ndo € mais palestrante. Relembro: é ministro. S tem onze na Republica. E
cada um tem responsabilidade politica. E que responsabilidade, em um pais eivado de judicializactes,
gue, diga-se, ndo ocorrem por culpado STF; sdo, sim, contingenciais...! Cada deciséo tem efeitos
colaterais. De cada decisdo, extrai-se um principio. Outro dia 0 meu carissimo ministro concedeu Habeas
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Corpus, invocando algo que néo consta no Codigo Penal: ateoriadaactio libera in causa. Ou sgja,
tivesse 0 STF coeréncia nas decisdes, portanto, respeitasse o STF a origem do direito fruto de suas
decisBes, teriamos, a partir de agora, algo inusitado: hunca mais se conseguira acusar alguém por dolo
eventual na hipétese em que o autor dirija embriagado e atropele (e mate). A tese do voto: somente se
pode acusar alguém por dolo eventual se ficar demonstrado que o agente “se embriagou com 0 proposito
de cometer um crime”. Prova, pois, diabdlica. Impossivel de se fazer. Aliés, nunca houve no mundo um
processo julgado nesse sentido. A velha actio libera in causa ndo é um principio. E tampouco € uma
regra. Nem mais se estuda essa tese nas salas de aula. Porém, o ministro Fux proferiu um belo voto.
Pergunto: e os efeitos colaterais dessa decisao?

Poderiafaar de outros votos. Mas a minha critica epistémica é dirigida a um caso bem recente, a néo
passar desapercebido pela populacéo. Trata-se do caso da“Lei FichaLimpa’ (ou “Ficha Suja’, como
gueiram). Neste caso, penso que o ministro — permito-me dizer, com todas as vénias do mundo; afinal
trata-se de um ministro e no Brasil quase ninguém tem coragem para criticar decisdes da Suprema Corte
— equivocou-se. Tomo, pois, a coragem de “acusa-10” epistemicamente.

Contextualizarei. De hd muito, ocupo-me em minhas pesquisas da questéo que envolve a determinacéo
do conceito de principio. Mais especificamente, minhas preocupacdes giram em torno do problema da
decisdo judicial e da existéncia ou ndo do chamado “poder discricionario dos juizes’ no momento da
solucdo dos chamados “ casos dificeis’ (em Verdade e Consenso, Saraiva, 42 ed., demonstro a
inadequacao hermenéutica desse Ultimo conceito).

Na esteira da construcéo dessa busca pela determinacdo do conceito de principio, deparei-me, mormente
Nos anos mai's recentes, com situacdes inusitadas. Certamente, a mais pitoresca de todas é aguela que
nomeel (em diversos textos, e especialmente, em Verdade e Consenso) de panprincipiol ogismo, uma
espécie de patol ogia especia mente ligada as praticas juridicas brasileiras e que leva a um uso desmedido
de standards argumentativos que, no mais das vezes, séo articulados para driblar aquilo que ficou
regrado pela producéo democrética do direito, no ambito dalegislacéo (constitucionalmente adequada).
E como se ocorresse uma espécie de “ hiperestesia’ nos juristas que os levassem a descobrir por meio da
sensibilidade (o senso de justica, no mais das vezes, sempre € um alibi tedrico darealizacdo dos
“valores’ que subjazem o “Direito”), a melhor solucéo para os casos jurisdicionalizados.

Pois bem. No julgamento conjunto das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, o STF parece ter inaugurado uma
forma nova desse fenébmeno se manifestar. Com efeito, ao lado do uso inflacionado do conceito de
principio (por exemplo, o panprincipialismo &, corretamente, denunciado pelo ministro Téffoli em varios
votos, inclusive fazendo aluséo ao meu Verdade e Consenso, op.cit.), 0 voto gue até o momento foi
apresentado nesses julgamentos (Lel do “Ficha Limpa) produz uma espécie de retracdo que, mais do que
representar uma contencao ao panprincipiol ogismo, manifesta-se como um subproduto deste mesmo
fendbmeno. Trata-se de uma espécie de “ uso hipossuficiente” do conceito de principio. Janéo se sabe o
gue é mais grave: o panprincipialismo ou a hipossuficiéncia principiol 6gica.

O que seria esse “uso hipossuficiente do conceito de principio”? Explico: ao invés de nomear qual quer
standard argumentativo ou qualquer enunciado performatico de principio, o Judiciario passa a negar
densidade normativa de principio aguilo que é, efetivamente, um principio, verdadeiramente um
principio, anunciando-o como umaregra. Alias, nega-se a qualidade de principio aguilo que esta
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nominado como principio pela Constituicéo...!

O que ocorreu, afina? O julgamento em tela trata da adequacéo da Lel Complementar 115/2010
(chamadalel da“FichaLimpa’) a Constituicdo. Neste momento, ndo me preocupa tanto o mérito da
acao, mas aguilo que é feito com a Teoria do Direito. Qual € a serventiada Teoriado Direito? N&o se
trata de uma questéo cosmeética. Pelo contrario, € da Teoriado Direito que se retiram as condicoes para
construir bons argumentos e fundamentar adequadamente as decisdes. Quero dizer: tem-se adiscutir o
que foi feito da Teoria do Direito dos Ultimos 50 anos, a tanto ocupar a questéo do conceito de principio
e que, agora, no voto do ministro Fux, parece ndo ter muita serventia. Vejam-se as palavras do ministro:

“A presuncado de inocéncia consagrada no artigo 5°, LVI1I da Constitui¢éo deve ser reconhecida, segundo
licdo de Humberto Avila, como umaregra, ou sgja, como uma norma de previsio de conduta, em
especial de proibir aimposi¢éo de penalidade ou de efeitos da condenacdo penal até que transitada em
julgado decisdo pena condenatéria. Concessa venia, ndo se vislumbra a existéncia de um conteido
principiol 6gico no indigitado enunciado normativo”.

N&o se vislumbra no enunciado normativo (presuncéo dainocéncia) um contetido principiol 6gico?
Concessa venia, ministro Fux. A posicéo exarada por Vossa Exceléncia sugere claramente uma
passagem ao largo de toda a discussdo a travar-se no ambito tedrico para saber o que €, efetivamente, um
principio. E o faz com apelo a um argumento de autoridade, baseado numa concepcédo isolada, no
contexto global dateoriado direito e dafilosofia do direito, a qual ndo pode ser tida como dominante.
Aliés, avingar atese do ilustre jurista citado pelo ministro, aigualdade — virtude soberana de qual quer
democracia, como aparece em Dworkin e, numa perspectiva mais classica, no testemunho de Alexis de
Tocqueville sobre a democracia americana— ndo seria uma principio, mas sim um simples postulado! Na
verdade, ndo sei se o proprio professor Avila concorda com a tese apresentada no aludido voto. N&o sei
se ele nega(ria) densidade de principio a presuncdo dainocéncia.

A afirmacéo de que a presuncao de inocéncia seria umaregra (sic) e ndo um principio é tdo temeraria
gue uniria dois autores compl etamente antagonicos, como sao Robert Alexy e Ronald Dworkin, na
mesma trincheira de combate. Ou sgja, ambos se uniriam para destruir tal afirmagéo. 1sso porque a
grande novidade das teorias contemporaneas sobre os principios juridicos foi demonstrar que, mais do
que simples fatores de colmatacéo das lacunas (como ocorria nas posturas metodol 6gicas derivadas do
privativismo novecentista), eles séo, hoje, normas juridicas vinculantes, presentes em todo momento no
contexto de uma comunidade politica. Tanto para Dworkin quanto para Alexy — que, certamente, S0 0S
autores que mais representativamente se debrucaram sobre o problema do conceito de principio — existe
uma diferenca entre aregra (que, evidentemente, também € norma) e os principios. SO paralembrar:
cada um dos autores (Dworkin e Alexy) construird sua posi¢céo sob pressupostos metodol 6gicos
diferentes que os levar&o, no mais das vezes, a identificar pontos distintos pararealizar essa
diferenciacdo. No caso de Alexy, sua distincdo sera estrutural, de natureza semantica; ap passo que
Dworkin realiza uma disting&o de natureza mais fenomenol ogica.

De todo modo, tanto as posi¢des de Dworkin quanto as de Alexy concordam que um dos fatores a
diferenciar os principios das regras diz respeito ao fato de que sua ndo-incidéncia (ou aplicagdo) em um
determinado caso concreto ndo exclui a possibilidade de sua aplicagdo em outro, cujo contexto fético-
existéncial sgja diferente daguele que originou seu afastamento. As regras, por outro lado, se afastadas
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deum caso, devem, necessariamente, ser afastadas de todos os outros futuros; exigéncia decorrente de
um PRINCIPIO, gue é aigualdade de tratamento. |sso mesmo: aigualdade, que ndo € umaregrae, sSim,
um principio).

Para Dworkin, os principios representam uma comunidade, vale dizer: uma comunidade politica se
articula a partir de um conjunto coerente de principios que justifica e legitima sua agdo politica. Por isso
o direito pés-bélico (Losano) — o que surge depois da Segunda Guerra— é um novo paradigma. S6 ndo
entende isso quem desgja retornar ao século XX, ao tempo do “império das regras’; alias, ao tempo do
positivismo primitivo-exegético-sintatico.

Ora, 0s principios possuem uma “dimensdo de peso” (como aparece em Levando os Direitos a Sério), o
gue significa dizer que, em determinados casos, um principio tera umaincidéncia mais forte do que
noutro (ou noutros). 1sso ndo impede que, num outro caso com circunstancias distintas de aplicagéo,
aquel e principio — afastado anteriormente — volte com maior forca, dependendo da construcdo que se faz,
com base na reconstrucgio da cadeia da integridade do direito. E o que tenho chamado de DNA do direito.

Além de Dworkin, Alexy ressalta essa peculiaridade dos principios (sequer mencionarei Habermas,
radical no sentido de gque os principios sdo normas, sendo, portanto, deontol 6gicos). Para Alexy, téo
citado e t&o pouco lido (e menos ainda compreendido) e adepto da distin¢cdo seméantico-estrutural entre
regras e principios, os principios valem prima facie de forma ampla (mandados de otimizacéo).
Circunstancias concretas podem fazer com gue seu ambito de aplicacéo sejarestringido. Os principios —
gue, em algumas passagens da sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy equipara com os proprios
direitos fundamentais — encontram-se em rota de colisdo, e os critérios de proporcionalidade derivados
da ponderac&o resolvem essa aparente contradicdo, fazendo com que, em um caso especifico, um deles
prevaleca. Lembre-se o resultado da ponderacdo dos principios colidentes € uma regra que Alexy chama
de “normade direito fundamental adscripta” (que, na prética cotidiana da aplicacdo do direito, ninguém
faz). E lembre-se ainda que, nos termos da teoria alexyana, regradeve servir pararesolver casos
similares aquele que ensegjaram a ponderacdo dos principios colidentes. Aqui, uma pausa: serd gue algum
juiz ou tribunal no Brasil j& se preocupou em determinar a regra de direito fundamental adscripta
guando opera com a ponderacdo? Sera que qualquer um deles ja aplicou tal regra a outros casos
similares? A resposta € 6bvia: ndo ha um caso aretratar esse tipo de aplicacdo. A propria ponderacéo é
uma ficgdo. E uma méascara para esconder a subjetividade do julgador.

De todo modo — para concluir o raciocinio anterior — & bom lembrar que até Alexy € explicito ao afirmar
gue os principios, quando af astados da aplicacdo em um caso especifico, podem voltar com densidade
normativa forte em outros casos futuros. As regras aterem como modo de aplicacdo a subsuncéo, ou
valem ou no valem: se excluidas de um caso DEVEM SER, necessariamente, EXCLUIDAS de outros
futuros.

Desse modo, fica clara afragilidade do argumento exposto pelo carissimo ministro Fux, a guem tomo a
liberdade de indagar o seguinte, e a partir da breve exposi¢céo sobre o0 melhor da doutrinamundia a
respeito de regras e principios,; doutrina recepcionada no Brasil por tantos juristas e tribunais: 1 —sea
presuncao de inocéncia € mesmo umaregra, como é possivel dizer que ela pode ter sua aplicacéo
restringida no caso de condenagdes confirmadas pelo Tribunal (e os casos de competéncia originéria,
seriam 0 qué?) e, a0 mesmo tempo, valer para aquel es que foram condenados pelo juiz singular apenas?
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2- se elaé umaregra, ndo deveria entdo também ser afastada nesses casos?

Note-se que 0 argumento é tdo fragil que melhor ficaria se fosse dito que a presungdo de inocéncia é
(mesmo) um principio: se justificada sua restri¢do no caso de condenagdes confirmadas pela segunda
instancia, conservar-se-iaintacta sua aplicacéo no ambito do juiz singular! Todavia, nos termos em que
foi formulado no voto, como pode umaregravaler num caso e ndo valer no outro? Haveria ponderacéo
entre regras, como querem — de forma equivocada — alguns de nossos doutrinadores? Rebaixada a
condicéo de regra, a presuncao dainocéncia entrariaem um “processo” de ponderacdo? E disso
exsurgiria que tipo de resultado? Uma “regradaregra’ ?

Mais: afinal, se a ponderacdo € aforma de realizacdo dos principios e a subsuncéo é aformade
realizacdo das regras (isso esta em Alexy, com todos 0s problemas teoréticos que i1sso acarreta), falar em
ponderac&o de regras ndo é acabar com a propria distingdo entre regras e principios tornando-os,
novamente, indistintos? Parece-me que o imbrdéglio tedrico gerado pelo voto do ministro Fux bem
representa um verdadeiro “leviatd hermenéutico”, isto €, uma guerra constante de todas as correntes de
aplicacdo, estudos, e interpretacéo do Direito entre si, a gerar uma confusdo sem precedentes, onde cada
um aplica e interpreta como quer o Direito, desatentos ao fato de que todo problema de
constitucionalidade é um problema de poder constituinte. No fundo, mais uma vez venceu o
pragmati(ci)smo, derrotando a Teoria do Direito.

Ainda, numa palavra, varias perguntas. @) se a presuncao de inocéncianao é um principio, o devido
processo legal também ndo o é? b) E aigualdade? Seria ela uma regra? ¢) Na medida em que o cadajuiz
deve obedecer a“regra’ da coeréncia em seus julgamentos, isso quer dizer que, dagui para frente, nos
julgamentos do Min. Fux, a“regra’ (sic) da presuncdo dainocéncia pode, em um conflito com um
principio, ou até mesmo com uma regra, sogobrar? d) Uma outraregra pode vir a“derrubar” a presuncdo
dainocéncia? E) E o que dirdo os processualistas-penais de terrae brasilis, quando confrontados com
“hipossuficientizac&o” do principio da presuncdo dainocéncia, conguista da democracia?

Finalizo repetindo que a questdo a se discutir aqui ndo diz respeito ao mérito do julgamento do “caso
Ficha Limpa’. Nem quero discutir as possibilidades de restri¢céo ou ndo do direito fundamental a
presuncdo de inocéncia. A questdo € simbdlica (lembremos de Cornelius Castoriadis). O que representa,
no plano do futuro do direito em terrae brasilis, 0 exposto no voto do ministro Luiz Fux? Quais sdo 0s
efeitos simbdlicos disso? Lembremos, aqui também, de Bourdieu, quando fala do poder de violéncia
simbdlica dos discursos.

Nada se deve objetar a que algumas teses sgjam construidas de forma pragmati(ci)sta. Essas teses podem
fazer sucesso no mundo juridico. Mas ndo hdo de subjugar décadas de discussdes e avancos produzidos
na Teoriado Direito. Talvez amaior conquista nesse (e desse) direito pés-Auschwitz tenha sido,
efetivamente, a principiologia constitucional, pela qual ingressa o mundo pratico no direito, com a
institucionalizagdo da moral no direito (n&o esquegamos de Habermas). Por isso, ndo se pode vir a dizer
gue a presuncao dainocéncia ndo seja um principio. Por mais “valor” pragmaético que isso possavir a
ter. O direito ndo sobrevive de pragmati(ci)smos. Direito ndo € um conjunto de casos isolados. Portanto,
0 “problema’ néo é a decisdo de um determinado caso, mas, sSsim, como se decidiréo os proximos.
Definitivamente, ndo ha grau zero de sentido!
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Portanto, o problema é de ordem tedrica: maus argumentos podem construir mas decisdes. E isso € algo
gue deve ser evitado. Quem sabe, prestigiemos mais a Teoriado Direito. Ou para que ela serve? Indago:
por que existem tantos Programas de Pos-Graduacdo em Direito no Brasil? Existem mais de mil e
guinhentas teses de doutorado — parcela delas pagas com bol sas custeadas pelo povo e orientadas por
prestigiosos professores — sustentando gque “ principios ndo sdo (ou ndo podem ser) regras’, ou
trabalhando essa distingéo entre regras e principios (particularmente, nem concordo com a distingcdo
semantico-estrutural entre regra e principio, mas isso € assunto para outro momento; paramim,
principios s&o normas; sao, sempre, deontol dgicos; portanto, ndo séo mandados de otimizacdo!). Deve
haver mais de trés mil teses de mestrado, feitas no Brasil e no exterior, sustentando o contrario do que
diz o ministro Fux. Aliés, registro, o ministro Fux € um prestigiado professor doutor, com brilhante tese
defendida em renomada Universidade. Tudo parece conspirar afavor das teses que sdo contrarias as do
ministro Fux.

Assim, senti-me na obrigacdo de registrar minha contrariedade ao voto de Sua Exceléncia e da doutrina
por ele sufragada. Nao tenho o “lugar dafala’ de Luiz Fux; o que ele diz repercute em todo o Brasil em
fracdo de segundos. N&o tive afelicidade de ser indicado pelo presidente da Republica ao dignissimo
cargo de ministro do Supremo Tribunal. Por outro lado, tenho muitos alunos e leitores, a ndo esperarem
menos de mim do que agora fago. Defendendo a Academia. Defendendo a Constitui¢cdo. Com todas as
vénias. Sei que ndo estamos mais no Hotel Gléria e nem James Tubenchlak esta na platéia, vigilante,
exigindo, com gestos e olhares, que sejamos aplaudidos de p€, como tantas vezes |4 fomos ovacionados,
mormente 0s “Meninos do Rio” (assim James anunciava, com extremo carinho que tinha por todos nas,
o trio brilhante Fux-Capanema-Nagib, para, na sequéncia, anunciar Amilton-Lenio-Below ou outro
palestrante que “fechava’ este painel). Hoje, 0 “mercado” de pal estrantes € tomado por jovens, que
muito se assemelham a pastores pentecostais. Mas € pel os velhos tempos gque procuro ser critico. Temos
gue ser criticos. E dizer as coisas que precisam ser ditas. Aqui, da planicie ao Planalto. Com respeito e
carinho.

DicadelLetura
Mandado de Seguranca de Luiz Fux. Cligue e saibamais!
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