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Opini&o: Direito devisitade Lula é questao de principio

Os professores Lenio Streck e André Karam Trindade formularam parecer pro bono respondendo as
indagacOes dos advogados de defesa do ex-presidente Lula[1]. Em primeiro lugar, questionam se 0
direito de visitacdo de amigos de Lula poderia ser restringido em face do interesse publico de manter o
bom funcionamento da instituicdo na qual 0 mesmo encontra-se cumprindo pena anteci padamente, qual
sgja, a Superintendéncia da Policia Federal em Curitiba. Depois, os consulentes buscam saber quais
seriam as prerrogativas asseguradas aos ex-presidentes em face de eventual cumprimento de pena
privativa de liberdade.

Em verdade, o primeiro questionamento advém de decisdo proferida pela juizada 122 Vara Federa de
Curitiba, que considerou licita a prética de restricdo ao direito de visitas dos amigos de Lula por
supostamente contrariar o interesse publico no bom funcionamento da carceragem da Policia Federal.
Em real verdade, admitiu ajuiza que o artigo 41, inciso X daLei de Execucéo Penal previao direito de
visita. Contudo o diretor do estabel ecimento poderia, em ato motivado, restringir tal direito, consoante a
autorizacéo legislativa do paragrafo unico do artigo 41 daLei 7.210/84.

Os pareceristas, portanto, analisam a proporcionalidade no caso concreto da limitacéo do direito avisita
dos amigos de Lula. Em primeiro lugar, a analise da situagdo concreta tem importancia tedrico-prética
para a construcéo de Estado Democratico de Direito e o parecer vem na melhor linha de contribuir, néo
para a elucubracao tedrica, mas para os desenvol vimentos praticos de uma interpretacéo correta do
Direito.

Com efeito, realizam uma sofisticada aplicacdo pratico-argumentativa da técnica do balanceamento de
Robert Alexy[2] para analisar se subsistiria a argumentagéo da prevaléncia do interesse publico no bom
funcionamento da instituicdo sobre o direito a visita dos amigos do ex-Presidente.

Deve ser aclarado que a escolha por essa abordagem nédo representa uma adeséo dos pareceristas a
perspectiva tedrica alexyana, mas demonstrar como o0 argumento que embasou a decisdo judicial mostra-
se equivocado, pois deixa de explicitar as razdes que conduziram as conclusdes, sendo, pois até pela
perspectiva de tal teoria, umadeciséo irracional. Alem disso, ndo deixa de ser um importante exercicio
argumentativo, ja que umavulgata da teoria de Alexy a brasileirg] 3] parece tomar conta de muitas
decisBes judiciais que, na verdade, acabam desconsiderando a dimensdo mais importante da sua teoria,
que é suateoria da argumentacao.

No parecer, os professores sao fiéis a teoria argumentativa do autor, e aplicam com rigores

metodol 6gi cos a técnica do balanceamento e alei de sopesamento para extrair a normade direito
fundamental atribuida, sem desconsiderar a argumentacdo pratica. 1sso deve servir de ensinamento para
muitos dos tribunais e juizes que buscam adotar a conhecidateoria de Alexy, mas que abre margens para
adiscricionariedade, contrariando, portanto, o proprio autor.

Como resultado da aplicacdo da proporcionalidade, os pareceristas chegam ao seguinte resultado:

“aplicacdo daformula do peso permite concluir por umarelacdo de precedéncia condicionada, no
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caso concreto, do direito pleno avisitagdo sobre a sua restricdo com base no interesse publico,
tendo em vista o seguinte resultado:
2X1X1X1 2

W ij= =—=38

1X1x0,25X1 0,25

Com isso, sendo o resultado final maior que 1, a conclusdo a que se chega € que o principio
interferido — direito pleno a visitacdo (disposto na parte superior da formula de peso) — deve
prevalecer no caso sob exame. 1sso significa, em outras palavras, que o resultado obtido a partir do
exame da proporcionalidade, mediante a aplicacdo da técnica da ponderacéo, conduz a formulagdo
de uma norma de direito fundamental atribuida (zugeordnete Grundrechtnorm): arestri¢éo do
direito de visitacdo dos amigos do ex-Presidente, com base no interesse publico, € medida
desproporcional que viola os direitos do preso, colocando em xeque o préprio objetivo da
execucao penal de proporcionar condicdes para a harmonicaintegracdo social do condenado
(artigo 1°, LEP)”".

Por 6bvio, ndo contestamos, de per si, a utilizaco do balanceamento de Alexy na solucéo de questdes
tedricas do direito e entendemos que a mesma, quando utilizada corretamente, como 0 caso do parecer,
tem importantes contribui¢des para ateoria do direito e para o direito constitucional .

Oferecemos, aqui, contudo, um outro viés tedrico que, fatalmente, chegard ao mesmo resultado do
parecer. N&o se trata de disputas tedricas indteis que apenas servem para satisfazer o ego académico dos
contendores. Muito pelo contrario. Aqui a questdo é demonstrar que qualquer tedrico do direito que leve
asério ainterpretacéo e compreensdo do significado do Direito no Estado Democratico ndo chegaraa
conclusdo diferente dos professores. Por isso, buscaremos reconstruir o caso concreto aluz datambém
conhecida e sofisticada teoria do direito como integridade de Dworkin.

Na Conferéncia Mccorckle de 1984, Dworkin apresenta seu model o tedrico de que o préprio direito tem
suas ambic¢des, ndo sendo mero processo epifenoménico. Essas ambicdes proprias do direito séo
constitutivas do processo de construcéo do Estado Democrético de Direito em que as mudancgas no
direito ndo sao vistas como injustas, mas como o proprio sentido de autorrealizacdo e autodescobertas da
identidade subjacente.

Na verdade, essa questdo € melhor entendida a partir da compreensdo de dois model os de interpretacéo
judicial que jogardo um papel extremamente importante para a construgdo da teoria de Dworkin. Existe
um modelo interpretativo que seria aquele encontrado nos livros, nas decisdes passadas e nas

declaracOes dalei e aguele que vé o direito como um todo, aceitando a estrutura dos principios de
moralidade politica que, tomadas em seu conjunto, oferecem a melhor interpretagdo do direito positivo[4]

Um aspecto de moralidade politica fundamenta no Estado Democrético de Direito sdo os direitos
individuais que nada mais séo do que o esquel eto de uma comunidade de cidadaos livres eiguais.
Mesmo formulados de maneira mais concreta ou mais abstrata possivel, os direitos individuais séo
aspectos essenciais de nossa moralidade politica. A interpretacdo dos mesmos deve levar em contaa
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integridade do direito. Mais do que oferecer uma resposta tedrica acerca do reconhecimento de quais
direitosindividuais sdo “enumerated” ou “unenumerated”, € de se considerar que ainterpretacdo do
direito deve ser holistica[5].

Oferecer umainterpretacéo dos direitos ndo significalevélos a sério. Levar os direitos a sério exige do
intérprete mais do que recorrer auma interpretacéo possivel do direito, significa a responsabilidade
moral de que este tem de justifica-lo a melhor luz possivel dos principios de moralidade politica de nossa
comunidade.

Regra geral, Dworkin trabalha com trés concepcdes de teoria do direito que oferecem respostas distintas
para os problemas juridicos: o convencionalismo, o pragmatismo e o direito como integridade. O
convencionalismo se limitaa um teste de pedigree, isto €, esta fundado numa concepcéo de que conhecer
o direito é apenas uma questdo de fato, uma questdo semantica de critérios comuns para saber qual é o
direito.

O convencionalismo apresenta uma forte atracéo tedrica. Faz o direito depender apenas de critérios
comuns acessiveis a todos para a descoberta do seu significado, além de possibilitar uma aparente
resposta clara e segura, mesmo quando se saiba que, em casos dificeis, ndo ha uma resposta correta ou
possivel. Ha um respeito e uma excessiva deferéncia ao passado institucional, as decisdes politicas
tomadas no passado gque determinam (e limitam) o que o direito pretende estabelecer e regular.

O pragmatismo, ao contrério, entra num ceticismo quanto as pretensdes tedricas do direito. Ao decidirem
0S casos, 0 Unico critério para os juizes seria a eficiéncia ou alguma pretensdo contemporanea de crenca
numa comunidade futura que acreditam ser melhor. Qualquer método, portanto, € possivel, desde que
justifigue a crenca numa comunidade vindoura mais feliz, mais eficiente, mais justa.

A teoriadaintegridade, entrementes, acredita que uma interpretacdo judicial construtiva possibilitaraa
consolidacdo de principios a partir dos quais se pode justificar uma ordem juridica concreta, de modo
gue todas as decisdes passadas possam ser um conjunto coerente de aplicagdo de nossa moralidade
politica e de nossa sociedade de cidaddos livres eiguais. O direito como um todo é desenvolvido por
meio de trés tipos de padrbes deci sorios entendidos como critérios |6gico-argumentativo para os
problemas juridicos:. as regras, os principios (principles) e as diretrizes politicas (polices), ainda que ndo
segjam padrdes fixos e estavels, como sendo algumas regras, outros principios e outros politicas, mas
como formas pelas quais os juristas dao respostas aos problemas juridicos[6]. As regras poderiam ser
entendidas como o reconhecimento das decisdes juridicas passadas pelo intérprete para os problemas
juridicos enquanto que as diretrizes politicas nada mais sdo do que objetivos a serem perseguidos, sgja
na forma de bem-estar econémico, politico ou comunitério. Ja os principios prescrevem um direito e
destinam-se a fazer uso da histériainstitucional da comunidade politica e coloca-se como limite e
possibilidade para uma decisdo democrética.

E preciso, portanto, saber qual projeto tedrico sobre o direito gostariamos de adotar. Um projeto
convencionalista que se demonstra necessariamente conservador e ndo permite mudancga no direito e
nem ambic&o para o proprio o direito ou, entdo, um projeto que determine mudancas interpretativas no
direito para a construgéo uma sociedade de cidadaos livres eiguais.
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A decisdo judicial que possibilitou alimitacdo da visitagdo dos amigos do ex-Presidente utilizou aregra
do artigo 41, inciso X daLei 7.210/84 apenas como forma de conferir estratégia paraimpor a
observancia de umadiretriz politica, sendo uma decisdo que adota o pragmatismo e, portanto, ndo levaa
sério o direito.

Vgase, pois, que o reconhecimento da possibilidade de limitagdo do direito de visita estipulada na lel
apenas serviu como forma de aplicacéo de um pretenso interesse publico, considerando como tal o
interesse no bom funcionamento das atividades da Policia Federal pela populacéo. N&o interpretou,
portanto, o direito de visita como um principio, considerado como prescrevendo um direito, neste caso,
um direito individual que, como dissemos, € a pedra fundamental de nossa moralidade politica.

E que considerando mesmo que o bom e regular funcionamento da instituic&o fosse considerado um
interesse publico a ser perseguido para a construcéo do futuro de uma comunidade melhor, deve-se
reconhecer que este padréo argumentativo corresponde a uma diretriz politica na teoria de Dworkin. Os
objetivos politicos jamais prescrevem um direito e, pois, ndo podem ser tidos como critérios
determinantes para nenhuma interpretacao juridica, exceto se se considerar 0 pragmatismo.

De outro lado, parece ndo haver davidas de que a possibilidade do apenado receber visita, sgjade
familiares, parentes ou advogados, constitui um direito do mesmo diante de sua condicéo juridica. Tal
direito, ademais, por ser direito individual, representa um aspecto importante de nossa comunidade
politica, eis que desenvolve o direito de tal forma a construir uma sociedade livre e igual. No projeto
tedrico de Dworkin, portanto, os padrdes argumentativos denominados de principios que prescrevem um
direito sdo trunfos em relagéo as diretrizes politicas de tal forma que, em uma discusséo, ha sempre uma
precedéncia dos principios em relacéo a diretriz politica, umavez que ndo podem fundamentar qual quer
decisdo judicial.

No caso em questéo, uma deciso | egitima e democrética e que interpretaamelhor luz o direito deve ser
ade que o ex-Presidente Lulatem o direito, embasado nos principios de uma sociedade livre e igual —
gue levaasério oigual respeito eigual consideracdo, a equanimidade (fairness) e o devido processo
legal —, de receber avisita de seus amigos, independentemente das consideracdes de que a institui¢céo
poderia sofrer desorganizagéo em suas atividades cotidianas que, sequer, poderiater sido base de
fundamentacdo da decisdo judicial daVara Federal, desde que se conceba que tal érgao jurisdicional
leve asério os direitos.

Eis, portanto, arazéo pelaqual o parecer dos professores Lenio Luiz Streck e André Karam Trindade
levam a sério o direito, ainda que por outro caminho metodol 6gico, chegando a um resultado de acordo
com um Estado Democrético de Direito fundado naigual dade e naliberdade.

[1] A integrado parecer pode ser acessada em:
https.//www.conjur.com.brhttps.//www.conjur.com.br/wp-content/upl oads/2023/09/parecer-
prerrogativas-ex-presidentes-1.pdf, acesso em 10 de Maio de 2018.
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