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RESUMO

Realizou-se uma breve digressao histérico-filosofica das trés principais concepgoes
de direito e avaliar como funciona o problema do decisionismo judicial e do controle
material da produgéo legislativa nestas concepgdes. E frente a essa analise foi feito
uma critica a Lei 13.964/2019. O método utilizado foi o da filosofia da histéria e o
dedutivo. O resultado obtido foi que com o Constitucionalismo Contemporaneo o
sistema juridico deve ser visto como um sistema de regras, principios, politicas e
procedimentos. Quanto ao “Pacote Anticrime”, verificou-se que varios dispositivos da
lei sofrem com vicio de inconstitucionalidade que devem ser declarados ou, no
minimo, ser dada uma interpretagéo conforme a Constituigcao.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo contemporaneo. Garantismo juridico.

Teoria e filosofia do direito.

ABSTRACT

A brief historical-philosophical digression of the three main conceptions of law was
carried out to measure how the problem of judicial decisionism and the material
control of the legislative production in these conceptions works. In light of this
analysis, a criticism of Law 13.964/2019 was made. The method used was the
philosophy of history and the deductive reasoning. The result obtained was that with
Contemporary Constitutionalism the legal system must be seen as a system of rules,
principles, policies and procedures. As for the “Anti-Crime Package”, it was found
that several provisions of the law suffer from an unconstitutionality defect that must
be declared or, at least, given an interpretation according to the Constitution.
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1 INTRODUGAO

A Lei 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, foi proposta como um
dos principais instrumentos do atual governo e, principalmente, do entao Ministro da
Justica e seguranga Publica, Sérgio Moro, para o combate a corrupgdo e para
garantia da ordem e da seguranga publica. Na Mensagem 50 ao PL 8823, que veio a
se tornar na referida lei, o entdo ministro ressalta que o objetivo da lei é estabelecer
medidas contra a corrupgdo, crime organizado e crimes graves praticados contra
pessoa.

O PL 882 foi muito modificado no Congresso, recendo muitas emendas e, em
muitos pontos, alterado substancialmente, inclusive com a criagdo de institutos
processuais inéditos, como € o caso do Juiz de Garantias. O que, de certa forma,
tornou a referida lei, processualmente falando, um avango em termos de garantias
processuais. O que nao se pode dizer das disposi¢cdes materiais.

Desde ja, ressalta-se, que nao se pretende neste estudo analisar a leis, os
Seus avangos e retrocessos, mas sim analisa-la no d&mbito da Teoria e da Filosofia
do Direito. O discurso apresentado pelo governo, em especial pelo Ministério da
Justica, teve um apelo fortemente moralista, como se o projeto de lei do “Pacote
Anticrime” tivesse o condao de restabelecer a moralidade publica tdo vilipendiada
por atos de corrupgao publica e privada e pela criminalidade organizada e violenta.
Para isso, propde medidas que interferem gravemente na esfera de liberdade de

cidadaos que, por ventura, venham a responder ou sejam condenados por

3 Disponivel em:
“https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop mostrarintegra;jsessionid=55975F56 EF9F99F687C
718BDAD453663.proposicoesWebExterno2?codteor=1712111&filename=Tramitacao-PL+882/2019”
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determinados crimes.

Diante disso, pretende-se, portanto, primeiramente, fazer uma breve
digresséo histoérico-filosofica das trés principais concepgdes de direito, para poder
entender o papel que a moral e que a metafisica exerce nessas concepgoes e,
assim, avaliar como podem influenciar no decisionismo judicial (por meio da
discricionariedade e até do arbitrio), bem como no controle material da produgao
legislativa. Para essa analise utilizer-se-a o método da filosofia da historia. Diante
dessa analise, entender as razdes utilizadas na génese do PL 882 que venho se
transformar na Lei 13.964/2019. E assim, fazer uma critica a lei com base na
filosofia do direito, ou seja, do ponto de vista externo ao ordenamento juridico, bem
como uma critica quanto a validade material da lei, do ponto de vista interno ao
ordenamento juridico. Para tanto o método utilizado sera o dedutivo, portanto,
aplicar-se-a, como ensina Lakatos (2003, p. 94), “a chamada ‘afirmacao do
antecedente’ (modus ponens) e a denominada ‘negagdo do consequente’ (modus
tollens)”.

Assim, o problema que se apresenta pode se dividido em dois: quais s&o as
principais concepgdes do direito e como se da a influéncia da moral nessas
concepgdes de modo a propiciar um controle da discricionariedade judicial e do
controle da validade material da producdo legislativa? E, diante do
Constitucionalismo Contemporaneo, € possivel fazer a critica do ponto de vista
externo, com base dos valores externos ao sistema juridico e do ponto de vista
interno, da validade da lei com base nas categorias juridicas, regras e principios?

Ha que ser salientado que nao se pretende fazer uma analise exaustiva da
referida lei, muito pelo contrario, pretende-se, simplesmente, fazer um indicativo dos
problemas, axiolégicos e de validade, que poderdo ser enfrentados pelos

operadores do direito.

2 A METAFISICA E A NORMA JURIDICA NO JUSNATURALISMO

O presente estudo tem que iniciar pelo Jusnaturalismo, pois trata-se da

primeira concepgdo de direito. Em termos gerais®, carateriza-se por ser uma

4 . . . : L : ) . .
Em termo gerais, porque diante da grande diversidade de teorias jusnaturalistas, é quase impossivel
apontar caracteristicas gerais que englobem todas as tedricas.
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concepcao do direito em que ha duas ordens juridicas, uma natural (metafisica®) e
outra legal (positiva). Nessa concepgao do direito, o direito positivo esta ligado,
ontologicamente, a moral (justica) e esses valores buscados pelo jusnaturalismo tem
um cunho metafisico, ou seja, transcendem ao sensivel e tem carater generalista,
proprios das causas primeiras (a priori). E importante ressaltar que para o
jusnaturalismo, o ser do direito (ontologia) esta intimamente ligado ao seu valor
(axiologia). De modo que o direito posto, se n&o for justo, ndo € direito. E isso
influencia direitamente a epistemologia do jusnaturalismo, pois a forma de se
conhecer o direito deve estar de acordo com as concepgdes morais (de justica). O
que favorece ao arbitrio, pois tais concepgbes sao subjetivas e favorecem,
invariavelmente, aquelas pessoas que detém o poder. Em suma a moral esta
estritamente ligada ao conceito do direito. A primeira vez que a tensao entre o direito
natural e o direito positivo foi retratada pela literatura foi por volta de 440 a. C., em
Antigona, obra de Séfocles®.

O fundamento filoséfico do Jusnaturalismo estéa na filoséfia classica, em
especial de Soécrates e Platdo que é, ao mesmo tempo, légica e metafisica, pois
remete ao “mundo das ideias”, que significa para Platdo “modelos”. Entendia Platdo
(inspirado em Pitagoras) que ha um lugar, que nao esta no tempo e no espaco, onde
existem os modelos ideais de tudo o que existe. Acreditava na “existéncia de tais
entidades estaveis ‘alhures’ — em um lugar separado do mundo apresentados pelos
sentidos.” (FEREJOHN, 2011, p. 151). Como ressalta Habermas (1990, p. 40), essa
epistemologia metafisica idealista se caracteriza pela tensdo de duas formas de
conhecimento: “A forma discursiva, apoiada na empiria, € 0 anammeésico, voltado
para a contemplacao intelectual; de outro lado, da oposi¢cao paradoxal entre ideia e
fendbmeno, entre matéria e forma”.

Esse pensamento metafisico-ontolégico do idealismo classico repercutiu no

5 . L N . .

Pode-se dizer que metafisico é o estudo de questdes que transcendem ao fisico, ao sensivel. O
termos “Metafisica” surgiu, porque os livros de Aristételes que tratam da “filosofia primeira” foram
organizados depois dos livros de “fisica” pelos seus glossadores.

% Nessa obra, a tragédia comega com a determinagao de Antigona de enterrar o seu irméao, Polinice,
de acordo com os preceitos religiosos vigentes na época. Tal determinagdo vai de encontro com a
ordem do soberano, Creonte, que determinou que aqueles que houvessem atentado contra a cidade
nao poderiam ser enterrados e teriam o seu corpo comido pelas aves do céu e pelos caes da terra.
Tal determinagdo de Creonte, além de desobedecer a lei natural, ofende ao morto e aos seus
familiares, pois fara com que o espirito do morto ndo consiga fazer a devida transi¢gdo para o mundo
espiritual. Por isso, Antigona, contrariando a ordem de Creonte, enterra o seu irmao (SOFOCLES,
2001).
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direito. Tanto Platdo, como Aristoteles, falam do termo “direito positivo”, mas ligado a
ideia de justiga, ou seja, de justica positiva, como as leis que regem a vida social.
Esses fildsofos entendiam que o direito natural esta em toda parte e “[...] prescreve
acdes cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe
independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros.
Prescreve, pois, agcdes cuja bondade é objetiva”. (BOBBIO, 1995, p. 17). Ja o direito
positivo, como visto, refere-se a justica que rege a sociedade. Trata-se de agodes “[...]
antes de serem reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente de um modo ou
de outro mas, uma vez reguladas pela lei, importa (isto é: é correto e necessario)
que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei”. (BOBBIO, 1995, p. 17).

No jusnaturalismo classico o conhecimento do direito estava ligado a intuigao.
Contudo, ndo existe controle do que € “justo” e a definigdo e o critério de justica
ficavam totalmente ao arbitrio de quem detinha a autoridade. Na |dade Média,
segundo Bobbio (1995, p. 19), a “[...] distingao entre direito natural e direito positivo
se encontra em todos os escritos medievais”. Distincdo essa defendida por Santo
Tomas de Aquino, onde o direito divino, irradiado por Deus, passou a fazer a vez do
direito natural. Segundo Santo Tomas de Aquino, se a lei contrariar o direito natural
“[...] j& n&o sera lei, mas corrupgao da lei”. (AQUINO, 2005, p. 576). Entende Santo
Tomas de Aquino que a lex humana “|...] deriva da natural por obra do legislador que
a poe e a faz valer.” (BOBBIO, 1995, p. 20).

No século XIV, surgiram varias forgas que possibilitaram a eclosdo de uma
nova consciéncia na Humanidade” e modificou totalmente a forma em que o Homem
vé o0 mundo e a si proprio. O mundo se desencantou, as respostas nao estavam
mais em Deus, mas no interior de cada homem. Para o direito, ndo houve uma
mudancga tao significativa, pois o dualismo caracteristico do jusnaturalismo ainda
persistiu.

Na filosofia, o Racionalismo foi um marco, Descartes, fortemente influenciado
pela certeza da l6gica matematica, compara a sabedoria a uma arvore, na qual nas
suas raizes estdo a metafisica, no seu tronco estd a fisica e os demais
conhecimentos ligados ao sensivel e, nos seus ramos e folhas estdo os

conhecimentos aplicados como a medicina, psicologia, moral. Por mais que a

" Pode-se citar: a instabilidade da estrutura feudal com a ascensdo da burguesia; o Renascimento
italiano; a Reforma Protestante; e a surgimento da Ciéncia Moderna com as descobertas de
Copérnico (RUSSELL, 2013). A Terra deixou de ser o centro do universo, mas, em compensagao, o
Homem assumiu um papel central no pensamento filosofico.
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filosofia de Descartes seja calcada na razdo e no método, as suas bases sao
sustentadas pela metafisica, visto que a busca dessa racionalidade é feita de forma
subjetiva, no interior de cada individuo. (DESCARTES, 2000).

O método cartesiano influenciou e influencia a ciéncia e a filosofia até hoje,
mas o racionalismo sofreu oposicdo de outra vertente do conhecimento cientifico e
filos6fico da Modernidade, o empirismo. David Hume foi o grande critico do
racionalismo, pois entendia que todo o conhecimento provém de duas fontes
principais: das percepgdes direitas geradas pelos sentidos e das ideias palidas
dessas impressdes. Entdo, ele nega a ideia racionalista das conexdes entre as
coisas, que possibilita o conhecimento delas, pois entende que tudo o que podemos
conhecer sao essas palidas impressoes dos sentidos. (HUME, 2000). Para o direito,
Hume teve grande influéncia para o positivismo juridico.

Mas a ponte entre o empirismo e o racionalismo foi erguida pelo pensador
alemao Immanuel Kant, com a sua teoria do idealismo transcendental. Kant entendia
que existem dois mundos, ou seja, duas categorias que, em conjunto, ddo a
possibilidade que se conheca o mundo sensivel’. o mundo da experiéncia
(empirico), que se conhece de forma a posteriori; € o mundo das coisas em si
(racional), que independem da experiéncia, que se conhece de forma a priori. Kant
ndo nega o conhecimento empirico (do mundo, relativo ao tempo e espago), mas
entende que ele sozinho ndo basta, é necessario para o conhecimento humano que
seja feita a ligacdo com que sabemos de forma a priori’® (NODARI, 2009; RUSSELL,
2013).

Com Kant, o sujeito cognoscente toma assento no centro do conhecimento e,
assim, se estabelece mais uma revolugdo da Modernidade: primeiro nas ciéncias
com Copérnico; depois na filosofia, com Kant. Essa preocupacdo em relacionar a

experiéncia com a racionalidade, ou seja, 0 conhecimento a posteriori com o a priori,

¥ Kant entendia a l6gica de forma completa, por isso que as categorias que possibilitam o

conhecimento (a razéo pratica e a razao pura) se referem ao fendbmeno (fenomena). Mas todo o
fendbmeno necessita de uma causa (de uma origem) e essa causa Kant chama de numeno
(noumena), que trata-se da coisa em si, que € incognoscivel. Nado se pode conhecer a coisa em si,
por isso que a filosofia de Kant ndo tratava do nimeno, este serve, somente, para dar légica ao seu
sistema. “Por estar fora do espago e do tempo, a coisa em si € uma peca do mobiliario metafisico
que, apesar de uma certa epistemologia subjetiva, nos assegura a possibilidade de evitar o ceticismo
e reconhece um campo de experiéncia que seja ao menos intersubjetivo. Kant é forgado a esta
posicao porque nao admite a existéncia independente de espaco e tempo. Se removermos estes dois
da lista de conhecimentos a priori, a coisa em si resulta supérflua.” (RUSSELL, 2013, p. 374).

? Para saber mais: VEGAS, Juan Castillo. La intuicién intelectual em Kant. In: Revista do Direito da
UNISC: Santa Cruz do sul, n.38, p. 1787-201, julho/dezembro de 2012.
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sempre foi uma das suas preocupacoes, visto que: “Os limites dos conceitos a priori
sdo os do campo da experiéncia. Se formos além, nos envolveremos em metafisica
e ‘dialética’ infrutiferas, o que, para Kant, carrega um significado depreciativo”.
(RUSSELL, 2013, p. 374).

Bem, se funda em Descartes e Kant a base filosofica da Modernidade, o
conhecimento era obtido de forma subjetiva, em uma relagdo entre sujeito-objeto,
em que a razdo subjetiva é determinante. Essa marca subjetiva do racionalismo
idealista € o que Habermas (1990, p. 41) chama de filosofia da consciéncia, visto

que a procura da razao em si mesmo:

A autoconsciéncia, ou é conduzida a uma posigao fundamental, como fonte
espontanea de realizagbes transcendentais, ou € elevada a categoria de
absoluto, como espirito. As substancias ideais transformam-se nas
determinagdes categoriais de uma razéo produtora, de tal modo que agora,
numa peculiar guinada reflexiva, tudo é referido ao uno da subjetividade
produtora.

A busca da razao se da interior do homem. Epistemologicamente, a filosofica
da consciéncia teve como defeito ser excessivamente solipsista, ou seja, ser por
demais subijetiva, pois o conhecimento a priori somente pode ser buscado no interior
de cada pessoa, bem como a nogao de dever e, consequentemente, a de
moralidade.

Em que pese ter sido o jusnaturalismo, por milénios, a principal teoria juridica;
e, ainda hoje, existirem tedricos que defendam essa tese dualista, ndo pode se
negar que, atualmente, essa concepgao de direito conta com poucos adeptos. Por
ser uma teoria aprioristica, visto que se baseia na metafisica, pois remete a um
conhecimento suprassensivel, em que as suas razbes se encontram dentro da
mente do julgador (solipsista), essa racionalidade nao pode fundamentar uma
decisdo judicial em um Estado Democratico de Direito, em que é determinante uma
racionalidade poés-metafisica, exigindo-se o respeito a principios de ordem
democratica, como o da separagao dos poderes e o da legalidade.

Portanto, uma concepcgao de direito que é subordinada a moral, sendo que
essa é acessada pelo julgador de forma aprioristica (metafisica), faz com que a
decisdo judicial seja mais do que discricionaria, ela tangencia ou, até mesmo, entra
nas raias do arbitrio. Tal concepcéo era tao subjetiva que chegou a fazer com que
Luis XIV, rei absolutista francés declinar que “o Estado sou eu”. E era mesmo, nao

existia controle. Para resolver esse problema da certeza e da seguranca juridica, foi
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teorizada uma nova concepcao de direito, o positivismo juridico, que visou dar a
certeza e neutralidade para a ciéncia do direito, para tanto, tentou afastar a
metafisica. Mas, com se verificara, além de ndo conseguir concretizar esses ideais,
nao conseguiu resolver o problema da discricionariedade judicial, ou seja, a falta de
controle transferiu-se para a fase de produgao legislativa e para as decisdes judiciais

dos casos dificeis.

3 O POSITIVISMO JURIDICO — A ILUSAO DE NEUTRALIDADE, A
ABERTURA PARA A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E A AUSENCIA DE
ANALISE DA VALIDADE MATERIAL DA NORMA

Apd6s a Revolugdo Francesa, com o surgimento do Estado Liberal e da
codificacdo, que trouxe consigo o principio da legalidade, o jusnaturalismo perdeu
forca. O Estado foi visto como um mal necessario, por isso ndo podia intervir nas
relagdes entre os cidadaos. Ferrajoli ressalta que essa positivagao representou um
grande progresso nos planos epistemoldgico, juridico e politico, visto que “a
separagao do direito positivo da moral e da politica, de outro comporta a separagao
entre a ciéncia do direito e o préprio direito, que pela primeira vez se torna autbnomo
como ‘objeto’ ou ‘universo’ empirico relativamente independente da atividade dos
juristas.” (FERRAJOLI, 2006, p. 802)

E na Filosofia, no final do século XIX, inicio do século XX, foi declarado que
“‘Deus esta morto”. (NIETZSCHE, 2011) Com esta sentenca, Nietzsche pretendeu
por fim a moralidade cristd que dominava no mundo acidental até entdo. Mas,
conseguiu mais, conseguiu por em cheque a racionalidade metafisica que imperava
na filosofia ocidental. (MARTON, 1990). Ent&do, Nietzsche proporcionou uma
transvaloragao dos valores dominantes até entdo no pensamento filoséfico ocidental.
A partir de entdo, a forma do homem se conhecer e conhecer o0 mundo vai mudar
radicalmente. Perde-se a esséncia, e se tem somente a existéncia. E os valores
passam a ser “humanos, demasiado humanos”, e ndo mais perenes e absolutos
dispostos em um mundo ideal.

Nesse momento, a filosofia de Kant e Hegel sdo questionadas e nao se admite
mais uma explicacgao psicoldgica das relagdes ldgicas e conceituais, surge a filosofia
analitica de Frege e Russell (entre outros), para dar um passo na guinada

linguistica. Em especial Frege, entende que ha diferengas de pensamentos e de
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suas representacdes. As representagdes sdo sempre atribuidas a um sujeito e
identificadas no espago e tempo, ja os pensamentos ficam adstritos a consciéncia
individual e sdo mais complexos que as representacdes. Quando o pensamento é
verdadeiro, a sua representacao constitui um fato. Assim, ndo & possivel aprender
sem a mediacdo de pensamentos e de suas representagdes, visto que os
pensamentos s6 sao acessiveis quando representados através de proposicoes.
(HABERMAS, 2003).

Essas proposi¢cdes sao elementos da linguagem gramatical e, para se entender
a estrutura do pensamento € necessario desse medium da linguagem. (HABERMAS,
2003) Nesse ponto, partindo da filosofia de Gottlob Frege e ndo desconsiderando a
filosofia de Kant, Ludwig Wittgenstein (1999) muda essa perspectiva, e
aproveitando-se da virada linguistica, estabelece que os limites da linguagem €& que
definem os limites de mundo de cada pessoa. Entdo, para ele, toda a discussao
filosofica até entdo travada se deu com base em erros fundamentais: porque tanto a
linguagem quanto o mundo sao formalmente estruturados e essas estruturas podem
ser decompostas. A relagéo entre as estruturas do mundo e da linguagem é que traz
o conhecimento, de forma com que a linguagem retrata o mundo, retratando-o de
forma com que concorde com a realidade.

A filosofia de Wittgenstein influenciou, decisivamente, o movimento filoséfico
conhecido como Circulo de Viena, que se trata de uma escola de pensamento que
teve como principal objetivo afastar da ciéncia qualquer aspecto valorativo, por meio,
fundamentalmente, do rigor da linguagem, da objetividade do enunciado do discurso
cientifico e pela repulsa e afastamento de todo o aspecto metafisico. Compunham o
Circulo de Viena pensadores da envergadura de Otto Neutath, Karl Popper, Rudolf
Carnap, entre outros. (LUZ, 2003; CADEMARTORI e ESTEVES, 2013)

Hans kelsen participou de algumas reunides do Circulo de Viena, foi
influenciado por esse movimento filoséfico, mas acabou se afastando devido a
influéncia da filosofia idealista transcendental de Kant em seu pensamento. Mas a
influéncia dessa perspectiva neopositivista do Circulo de Viena encontra-se presente
em sua teoria, tanto € que o principal o seu principal objetivo foi criar um método
puro para o estudo da ciéncia do direito.

Com base nesse movimento filosofico que tinha horror a metafisica, surgiu o
positivismo juridico que tem como principal caracteristica: ontologicamente, o direito

€ somente o direito positivo; epistemologicamente, a analise do direito se da por
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meio da analise logica da linguagem juridica; e axiologicamente, o valor esta
separado do direito, faz parte da area de estudo da filosofia do direito°.

Certamente, o positivismo juridico tem como uma das suas teses principais
teses a da separacao do direito e da moral; no caso, o ser (ontologia) do direito esta
separado do seu valor (axiologia). O que interessa para o positivismo juridico n&o &
o valor ou a justica do direito, mas sim a sua validade, que é puramente formal.
Como visto, axiologicamente, para o Positivismo Juridico o valor esta afastado da
Ciéncia do Direito. Deve ser levado em consideragdo muito mais a forma do que a
substancia das normas. Nesse contexto juspositivista, dois autores se destacam, no
ambito normativo, Hans Kelsen e no analitico, Herbert Hart. Mas essas teorias nao
conseguiram dar conta de explicar o direito no constitucionalismo contemporéaneo,
em especial o papel dos direito fundamentais.

A teoria de kelsen pretende que o jurista se atenha somente a questdes
juridicas, que s&o as que estao postas pela lei, pela norma juridica positiva, ou seja,
afasta a moral, a religido, a metafisica, e qualquer outra ordem normativa que nao
seja juridica da analise da ciéncia do direito. O objeto da ciéncia do direito, pra ele, &
somente o direito. A validade que interessa para o cientista juridico € a validade
formal. Assim, para Kelsen, a principal fungao da ciéncia do direito € definir o direito
como ele é, de forma pura, sem ideoldgicas. Desta forma, segundo esta orientagcéo
metodoldgica, o direito fica reduzido ao sistema normativo. (NOGUEIRA, 2010; LUZ,
2003; CADEMARTORI e ESTEVES, 2013)

O projeto juspositivista Kelsen tem por base quatro teses principais: A primeira
tese € a que afirma que o direito € somente direito positivo, exclusivamente positivo.
(NOGUEIRA, 2010; LUZ, 2003) A segunda tese é a do relativismo moral, que rejeita
a teoria de uma moral absoluta, por entender que a moral absoluta ndo pode ser
conhecida cientificamente. A terceira tese do projeto juspositivista de Kelsen trata da
diferenga entre a normatividade e causalidade, entre o aspecto deontoldgico e o
ontoldgico, ou seja, entre o dever-ser e o ser. A quarta tese € a da pureza, refere-se
a analise metodologica da ciéncia do direito, e ndo do processo de criagao social do
direito. Kelsen admite que valores morais, religiosos, ou de outra ordem axiologica
podem influenciar o legislador na criagdo do direito. (DIMOULIS, 2006; NOGUEIRA,
2010)

1OTrata-se, nas palavras de Ferrajoli (2006), do ponto de vista externo da analise do Direito.
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Acontece que a teoria pura do direito de Kelsen permite, dentro da moldura
estabelecida pela norma geral, um amplo espaco de liberdade (discricionariedade)
para a decisdo judicial. E é a vontade do julgador que é determinante para a
definigdo da norma juridica individual a ser aplicada no caso em concreto. E, em
consequéncia disso, como adverte BITENCOURT, CALATAYUD e RECK (2014, p.
52), “a cadeia de validade (o processo de validagdo) das normas nao se verifica,
como afirma Kelsen, do apice para baixo, mas, em realidade, de baixo para cima”. O
que possibilita que ndo se tenha critérios para a producao legislativa, a lei é valida
desde que tenha se submetido e passado por um processo legislativo valido, ndo ha
uma analise material do conteudo da lei. Essa falta de anélise de critérios materiais
de producado legislativa possibilitou que as leis nazista, totalmente imorais,
genocidas, fossem consideradas validas por que passaram com éxito pelo processo
legislativo.

Posteriormente, depois da metade do século XX, um tedrico inglés, Herbert L.
A. Hart constréi uma teoria juspositivista que entende o direito como um sistema de
regras (um sistema interligado de regras primarias e secundarias). Com base nas
criticas a estes modelos positivistas juridicos precedentes, Hart parte para a criagao
de uma teoria que tem por base um sistema juridico. Hart, tal como Kelsen, propds
como concepgao de direito como um sistema escalonado de normas, mas o
fundamento do sistema juridico para Hart (1994) esta na aceitacao de duas classes
de regras: regras primarias (que impde deveres/obrigacdes) e regras secundarias
(que sao todas aquelas que servem para identificar e elucidar as regras primarias —
conferem poderes). (MACCORMICK, 2010).

Maccormick (2010) critica a teoria de Hart no que refere ao direito e o seu
funcionamento. Entende Maccormick (2010) que Hart fornece somente uma
compreensao parcial do direito, isso porque o sistema juridico € sempre
fundamentado em principios. Desta forma, nunca o juiz dispde de discricionariedade
no sentido “forte”. Em casos de textura abertas das normas juridicas, o juiz dispde
de discricionariedade para procurar a resposta correta em coeréncia com o0s
principios e valores do sistema juridico. Assim, a discricionariedade do juiz é
exercida em stantards predeterminados: quando esses stantards sao regras, a
discricionariedade se entende por uma area restrita; quando as regras dao
orientacdo ambigua ou conflitante, pode-se recorrer a outros stantards de

julgamento. (MACCORMICK, 2010). Essa € a critica feita pelos tedricos pos-
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positivistas, em especial por Dworkin.

Enfim, o Positivismo Juridico (juspositivismo) teve a pretensao de afastar a
moral do direito e, como isso, afastar qualquer traco metafisico da analise normativa.
Mas, com isso, ndo conseguiu evitar e até favoreceu, a discricionariedade judicial. O
grande problema das teorias juspositivistas é que consideravam o Direito como um
sistema de regras juridicas, ignoravam a existéncia dos principios como uma
categoria normativa, que tem como objetivo nortear a interpretagdo do Direito. As
teorias propostas pos-positivistas ou, como muitos preferem, constitucionalistas
contemporaneas, tentam resolver esse problema, pois exigem a analise material ndo

s6 na interpretacéo da lei, como também como requisito da producgao legislava.

4 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O PAPEL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, OS PRINCIPIOS COMO CATEGORIA NORMATIVA
APTA A AFASTAR A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E A FAZER UM
CONTROLE MATERIAL DA PRODUGAO LEGISLATIVA

Houve uma mudanga de paradigma, ou seja, o positivismo, tanto o logico,
quanto o juridico, tentou afastar a metafisica propria das perspectivas teoricas
jusnaturalistas e apegou-se no rigor da linguagem, e afastou, os valores morais do
conceito do Direito. Contudo, para isso, valeu-se de categorias transcendentais num
apelo metafisico, a exemplo da norma hipotética fundamental. O direito foi visto
somente como um sistema escalonado de regras juridicas e nao resolveu o
problema da discricionariedade judicial. Da mesma forma pecou no controle material
do processo legislativo, visto que era a validade era somente formal, com énfase no
tramite legislativo, ndo se preocupava com o aspecto material.

A perspectiva tedrica juspositivista dominou o cenario juridico do ocidente, em
especial, no periodo historico que vai do século XIX ao inicio do século XX. Nisso,
eclode a Segunda Guerra Mundial, que proporcionou um espetaculo de atrocidades
que resultou na morte de milhdes de pessoas: o holocausto nazi-fascista, a maior
crise humanitaria do século XX, o que fez o positivismo juridico ser questionado.
Com isso, como ressalta Leal (2007), houve a necessidade de resgatar e fortalecer a
nogcédo de democracia e de direitos humanos. Tais direitos, junto com o principio de
dignidade humana, ocuparam lugar de destaque nas constituicbes e, por serem

universais e inviolaveis, ultrapassaram o simples critério da maioria, protegendo a
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todos.

Assim, surgiu o neoconstitucionalismo. Buscou-se novos fundamentos para a
Republica, houve um retorno a teoria material, associado aos direitos fundamentais
e a aspectos valorativos que deram a constituicdo uma natureza aberta. Rompeu-se
com a ideia de neutralidade (concepgao liberal-individualista) e passou-se a ter a
compreensao da necessaria vinculagao entre moral e politica. (LEAL, 2007)

Esclarece Streck (2012) que, na Europa, o neoconstitucionalismo surgiu como
um movimento que visou dar normatividade a constituicdo, pois nesse continente,
até a metade do século XX, ndo se conhecia a concepg¢ao de constituicdo normativa.
Acontece que, no Brasil, ele chegou tardiamente, somente na segunda metade do
século XX, e provocou “[...] condigbes patoldgicas que, em nosso contexto atual,
acabaram por contribuir para a corrupcdo do préprio texto da constituigdo.”
(STRECK, 2012, p. 61 e 62). Por isso, ele defende que é necessario nao se utilizar
mais da expressdo neoconstitucionalismo para denominar esse novo
constitucionalismo que surgiu depois do pds-Segunda Guerra e denomina-lo de
constitucionalismo contemporéaneo.

No positivismo juridico, a preocupacao do jurista estava centrada na légica e na
sistematicidade do ordenamento, com o constitucionalismo contemporaneo nao
houve o abandono do sistema, mas se deu énfase a garantia dos direitos
fundamentais. A legislagdo e a ordem juridica € aperfeicoada como um todo. O
paradigma da ordem subijetiva e objetiva dos direitos fundamentais vincula todos os
poderes do Estado; esses valores nédo correspondem a um direito suprapositivo
(direito natural), mas de um carater principiolégico dos direitos fundamentais que
proporciona uma abertura de interpretagcdo. (LEAL, 2007; SARMENTO, 2004,
SARLET, 2012).

Diante desses casos dificeis, surge a necessidade de se salientar a
importancia da interpretacdo do direito, ndo visto mais como um sistema de regras
(conforme a perspectiva positivista), mas sim como um sistema de regras e
principios, em que esses também tem forca normativa. Fica claro, portanto, que o
constitucionalismo contemporaneo ndo € um abandono de todos os canones do
positivismo juridico, até porque nenhuma teoria defende a desconsideragao da lei ou
da regra juridica, e sim uma evolugdo, que implica em uma outra concepgao de
direito, na tentativa da superagao da discricionariedade judicial, com a resolugé&o dos

casos dificeis com a decisdo com base na normatividade dos principios.
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Houve uma evolucédo da teoria do direito, pois adota uma racionalidade pos-
metafisica, que busca compatibilizar uma moralidade universalista assentada no
chdo do mundo. Dessa forma, se reconhece uma moral objetiva, materializada como
direitos fundamentais, nas constituicbes ocidentais, principalmente no pés-Segunda
Guerra, contudo se repudia a moral de natureza metafisica, como aquela admitida
pelas correntes jusnaturalistas.

Para melhor entender o alcance que das teorias do constitucionalismo
contemporaneo e o papel normativo da Constituicdo que impede as decisdes
judiciais discricionarias, bem com a produgdo de leis inconstitucionais que
contrariam principios e regras constitucionais fundamentais, € importante analisar,
mesmo que brevemente, as teorias de Ronald Dworkin, de Robert Alexy e de de
Luigi Ferrajoli.

Para Dworkin (2014; 2007) o sistema juridico ndo € composto somente por
regras, mas também por principios e politicas. A diferenga do conceito de principios
para o de politicas, para Dworkin, € que: Os argumentos politicos sao utilizados pela
pratica legislativa com o fim de apresentar uma solugdo para um grupo, ou seja, visa
um fim coletivo, que pode ter um carater econémico, politico ou social; Ja os
principios visam proteger ou garantir um direito individual ou coletivo, mas dizem
respeito a questdes de justica, equidade, ou seja, tem uma dimensao moral. Sdo os
principios, ndo a politica, que informam a pratica judicial. Para ele toda norma é
composta por principios e tais principios nédo podem ser explicados pela regra de
reconhecimento. (BITENCOURT, CALATAYUD e RECK, 2014; RODRIGUES, 2005)

Isso porque os principios tém como caracteristica serem gerais e
indeterminados e, assim, a colisdo de principios deve ser analisado no caso em
concreto, ponderando de acordo com o peso e a importancia de cada um. O
principio que tiver maior peso prepondera sobre o outro, mas o principio preterido
mantera a validade. Desta forma, o sistema juridico para Dworkin n&o é um sistema
de regras, mas sim um sistema de regras e principios. (BITENCOURT, CALATAYUD
e RECK, 2014)

A outra perspectiva teodrica pos-positivista que merece ser abordada € a teoria
de Robert Alexy. Para Alexy os direitos fundamentais ndo constituem uma ordem
neutra, mas fornecem principios objetivos para pautar a vida em comum. Dispdéem
de um duplo aspecto que vale para todos os ambitos do direito: como direito de

defesa do cidad&o contra o Estado; e, como uma ordem objetiva, que vale como
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decisdo fundamental e se projeta para todo o direito. Assim, todas as leis devem ser
interpretadas e limitadas pelos direitos fundamentais. Essa eficacia de irradiagcao
determina a sua condi¢cdo objetiva e fornece diretrizes para a aplicagdo do direito
infraconstitucional.

O conflito entre direitos fundamentais e democracia, segundo Alexy (1999),
resolve-se no caso concreto com a supremacia de tais direitos. Eles s&o
democraticos, pois sdo a garantia dos direitos de liberdade e igualdade e sé&o
capazes de manter o processo democratico. E, desta forma, asseguram o
desenvolvimento e a existéncia das pessoas em geral. Mas, sdo também
ademocraticos, porque desconfiam do processo democratico e vinculam, inclusive, o
legislador. Alexy (1999) entende que nenhuma das duas posi¢des pode ser seguida
exclusivamente, o caminho a ser trilhado estd no meio destas duas posi¢oes
extremadas.

Diante da natureza aberta dos direitos, Alexy (2008) propde a distingao tedrico-
estrutural entre regras e principios, que € um dos pilares da sua teoria dos direitos
fundamentais. Entende que regras e principios sdo espécies do género norma e que
esta divisdo é qualitativa. O critério que permite diferenciar regras e principios é a
consideragao dos principios como mandamentos de otimizag&o, no sentido de que
ordenam que algo seja realizado na medida possivel, dentro das possibilidades
faticas e juridicas existentes. Ja as regras sao normas que sao satisfeitas ou nao:
valida, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige (nem mais, nem menos), pois
contém determinagdes daquilo que é fatica e juridicamente possivel. A eficacia
objetiva dos direitos fundamentais, entendidos como mandamentos de otimizacéo,
estdo associados e vinculados as nogdes de incerteza, mobilidade, dindmica do
Direito e da Constituicdo, visto que permite a sua adequacédo no tempo e espaco e
que cumpram a dupla fungdo no ordenamento juridico e Constitucional. (ALEXY,
2008)

Outro autor pos-positivista, isso porque reconhece os direitos fundamentais
como valores morais historicos que tém sido positivados nos ordenamentos juridicos
dos Estados (nas Constituicbes, em especial), sendo concregdes dos valores de

liberdade, igualdade e solidariedade, que se resumem no conceito abstrato de

262 Edicdo | 29



dignidade humana (ATIENZA, 2013), trata-se de Luigi Ferrajoli'".

Ferrajoli (2006) se afasta e supera o juspositivismo tradicional, pois entende
que o Estado de direito ndo é simplesmente um “Estado legal”, ou seja, regulado por
leis, mas caracteriza-se por ser um Estado em que, no plano formal, zela pelo
principio da legalidade e, no plano substancial, requer a “funcionaliza¢ao de todos os
poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio da
incorporacao limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos correspondentes.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 790)

Entdo, o Garantismo no Estado constitucional de direito trata-se de um novo
paradigma juridico e normativo, pois condiciona a criacdo legislativa no aspecto
formal (préprias do positivismo juridico) e no aspecto substancial, que se atém ao
significado dos valores substanciais que foram positivados na forma de principios
fundamentais, o que caracteriza o seu constitucionalismo. (GOMEZ, 2012)

A validade juridica vista nesse duplo sentido, formal e material, se apresenta
como uma corregao do positivismo normativista. Em um Estado democratico de
direito as constituigdes ditam as condi¢gbes formais de vigéncia, “mas estabelecem
ainda o que ao principe ndo deve desagradar (ou agradar), isto &, os direitos
inviolaveis dos cidad&dos cuja garantia é condigdo de validade substancial das
normas por ele produzidas.” (FERRAJOLI, 2006, p. 807) O principio da estrita
legalidade das motivacgdes judiciais exige que o juiz faca uma verificagao juridica das
condigdes de validade formal da lei (vigéncia) e de validade material, ou seja, uma
valoracdo da norma frente as normas superiores do ordenamento juridico. Nao
pode, em um Estado democratico de direito, os juizes e os juristas se conformarem
com uma analise acritica e avalorativa das normas como se fossem dogmas
indiscutiveis. A fidelidade ou sujeicdo a lei deve ser observada quanto “as leis
constitucionais, sobre cuja base o juiz tem o dever juridico, e o jurista tem a tarefa
cientifica, de valorar — e eventualmente de censurar - as leis ordinarias vigentes.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 808)

Nao se deve olvidar que o juizo de validade substancial das leis € um juizo de
valor, ou seja, sujeito a valoracdo operativa do juiz, e esta valoragdo que pode

investir contra o principio de estrita legalidade. Mas esta inclusdo de valores se da

11 . . . ~ . e s
Ferrajoli entende o seu Garantismo Juridico como uma concepgéao formal, juspositivista critica, da

teoria dos direitos fundamentais e ndo pds-positivista, mas diante do papel dos valores

constitucionais em sua teoria, entende-se que ele deve ser melhor enquadrado como pdés-positivista.
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“sob a forma de limites ou deveres, nos niveis mais altos do ordenamento”
(FERRAJOLI, 2006, p. 809), como ¢ o caso da Constituicdo brasileira, e ha exclusao
de valores nos niveis mais baixos. Isso permite ao juiz, com base nestes valores,
invalidar as leis que se coloquem em conflito.

Neste aspecto, o positivismo critico da teoria garantista ressalta a importéncia
dos direitos fundamentais como fonte de legitimidade material de todo ato produzido
pelo Estado. N&ao se satisfaz com a mera existéncia (vigéncia) da norma, ou seja,
n&o confunde vigéncia com validade. E necessario que toda norma esteja de acordo
com os principios fundamentais do ordenamento juridico para que seja valida. O
Garantismo esta fortemente ligado a defesa dos direitos fundamentais.

Verifica-se que os principios, como valores constitucionais, figuram na ordem
constitucional como direitos fundamentais e tém hoje papel de destaque no sistema
juridico. Nao mais como valores de justica acessados metafisicamente, como queria
as perspectivas jusnaturalistas, mas sim como valores da ordem juridica, garantidos
constitucionalmente e servem como uma ordem normativa objetiva que irradia para
todo o ordenamento juridico. O que faz com que toda a produgdo normativa do
Estado deva espelhar esses principios fundamentais sob pena de invalidade.

E importante ressaltar que para Dworkin e Ferrajoli os principios tém um
carater debntico e conduzem para o “fechamento” do sistema ao conduzirem para
uma resposta correta; ja para Alexy, por serem 0s principios mandamentos de
otimizacdo de natureza axiologica (valorativa), os principios proporcionam uma
“abertura” do sistema. (STRECK, 2012).

Existe sim uma diferenga conceitual entre direito e justica (moral) que deve ser
observada, tanto que a ideia interpretativa da teoria de Dworkin ndo se baseia na
justica, mas sim na integridade. Essa diferenga foi salientada pelas teorias
juspositivistas, com a falha de ndo entender a natureza normativa dos principios e
de abrir espago para a discricionariedade judicial. Com a guinada interpretativa, a
relagcdo entre regras e principios ficou clara, pois se reconheceu a influéncia da
moral no direito (que nunca foi negado pelos positivistas), mas uma moral objetiva é
a que esta na base do ordenamento juridico na forma de principios. E isso
possibilitou tanto o enfrentamento da discricionariedade judicial como a analise

material da produgéo legislativa, ambos nefastos para as bases democraticas da
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Republica'?.

Em suma, com bases nos principios constitucionais, deve-se fazer a analise
nao somente formal da lei, mas também material, do contrario se compromete as
proprias bases do regime republicano, que esta na democracia, na legalidade e na
separacao dos poderes. Portanto, pretende-se no proximo capitulo analisar se
materialmente a Lei 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, esta ou nao
em consonancia com os principios fundamentais da Constituicdo da Republica. Para

tanto, utilizaremos o aporte do garantismo juridico como teoria e critica do direito.

5 UMA BREVE ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS FILOSOFICOS E
JURIDICOS DA LEI 13.964/2019, “O PACOTE ANTICRIME”

Um dos aspectos do Garantismo Juridico (o terceiro) € o de filosofia politica
que exige do direito e do Estado a constante justificacdo externa dos bens e nos
interesses dos quais tutela. Nesse aspecto, o Garantismo consiste em uma doutrina
laica de separacao do direito e moral, da validade e justica, “da legitimacao e de
perda da legitimacdo ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista
exclusivamente externo.” (FERRAJOLI, 2006, p. 787)

Ferrajoli parte do raciocinio que os valores fundadores, que sao os interesses e
necessidades naturais —individuais e coletivas- sao a justificacdo ou a razdo de ser
das coisas “artificiais”, no caso, do direito e do Estado. E com base no respeito a
estes interesses e necessidades que se faz a critica relativa ao “ponto de vista
externo” do direito. (FERRAJOLI, 2006, pp. 787-788) E ressalta que, historicamente,
sempre houve duas orientacbes opostas: uma que defende “a ideia de
autojustificacdo do direito penal como valor em si ou como imediata atuagcao de
valores ontologicos e metajuridicos, e aquela de sua heterojustificagdo como
instrumento oneroso de tutela de interesses concretos e vitais dos cidadaos.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 812) As primeiras entendem que o direito e o Estado séo
bens e valores intrinsecos; e as segundas, que defendem que estas instituicoes
politicas e juridicas séo “males necessarios para a satisfagao dos interesses vitais
do cidadaos”. (FERRAJOLI, 2006, p. 812)

12 ~ . - . .

Claro que, nado se pode desconsiderar, como foi visto no capitulo passado, que essa busca a
“resposta correta” utiliza-se muito da intuicdo do intérprete e, isso, também abre um certo espago
para a discricionariedade judicial.
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Para as primeiras orientagbes, Ferrajoli, parafraseando Niklas Luhman, em
expressao utilizada na sua teoria sistémica', denomina de doutrinas autopoiéticas
as que entendem que o Estado € o fim em si mesmo. As segundas doutrinas, a
contrario senso, sao denominadas por Ferrajoli doutrinas heteropoiéticas, que
entendem o Estado como um meio (e ndo um fim em si mesmo), legitimado
‘unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais do cidadéo, e
politicamente ilegitimo se ndo os garante, ou pior, se ele mesmo os viola”.
(FERRAJOLI, 2006, p. 812)

Nas doutrinas autopoiéticas as leis ndo tem somente validade e vigor, mas
possuem valor “associado a priori a sua forma, ou pior, a sua fonte”. Sdo doutrinas
que confundem o direito com a moral, o ser com o dever ser. Tiveram enorme €
nefasta influéncia na histéria da cultura politica, em especial “as doutrinas idealistas,
nas multiplas versdes do juspositivimo ético-liberal-nacionalista, fascista e stalinista —
de varias formas resultantes da doutrina hegeliana de ‘estado ético’.” (FERRAJOLI,
2006, p. 813) Para estas doutrinas, o direito e o Estado sao bens por si s0, o que faz
com que se perca a justificagao ético-politico externa, e que se torne “uma doutrina
de auséncia de limites aos poderes do Estado.” (FERRAJOLI, 2006, p. 813)

Ao contrario, heteropoiéticas sao as teorias segundo as quais a legitimagao
politica do direito e do Estado provém “da sociedade, entendida como soma
heterogénia de pessoas, de forgas e de classes sociais”. (FERRAJOLI, 2006, p. 813)
Para estas doutrinas o que € natural ndo é o poder ou o Estado: “mas as pessoas e
as suas necessidades vitais; enquanto o que para este é artificial ndo é a liberdade
ou a vida, mas as suas garantias juridicas e em geral os deveres e poderes
instituidos pela norma positiva para tutela-los ou limita-los”. (FERRAJOLI, 2006, pp.
813 e 814)

Ferrajoli, em que pese ser contrario as concepcdes metafisicas do
jusnaturalismo, entende os que direitos naturais como direitos pré-estatais ou pré-
politicos, “no sentido de que n&o sao fundados pelo Estado, mas sao ‘fundamentais’

ou ‘fundadores’ de sua razdo de ser, como parametros externos e objetivos de sua

3 Niklas Luhmam, com a sua teoria dos sistemas, adotou a perspectiva autopoiética do Direito.
(BARRETTO, 2009, p. 550) O termo “autopoiético” baseia-se nas definicbes dos biolégicos
chilenos Francisco Varela e Humberto Maturana para designar a capacidade dos seres vivos de
produzirem a si préprios. (FERRAJOLI, 2006, p. 827)

262 Edicédo | 33



organizagado, delimitacdo e disciplina funcional.” (FERRAJOLI, 2006, p. 814)
Afastando, assim, a concepc¢ao dos direitos naturais como entidade ontoldgica, que,
segundo ele, constituiu o vicio ideolégico do jusnaturalismo. Na sua concepgao os
direitos naturais “ndo sao realidades objetivas, mas sim principios axiolégicos ou
normativos de tipo extrajuridico.” (FERRAJOLI, 2006, p. 814)

Nessa concepgéao de justificacdo externa, o Estado ndo € um valor, nem um fim
em si mesmo, mas uma instituigdo humana. “N&o €, em suma, a fonte ou a forma
das normas, mas os seus concretos conteudos que justificam ou nao justificam
politicamente a sua produg¢ao.” (FERRAJOLI, 2006, p. 814)

Ha que se ressaltar que para Ferrajoli, a democracia’ deve ser vista sob dois
vieses: tanto formal ou politica (fundada no consenso dos cidadaos), como social ou
substancial (fundada na garantia dos direitos das pessoas). Portanto, trata-se de
uma doutrina da legitimacdo formal (politica) de quem decide, bem como da
legitimacao substancial do que ¢é devido decidir. (FERRAJOLI, 2006, pp. 814 e 815)

Assim, no sentido filoséfico-politico, o Garantismo trata-se na doutrina
heteropoiética da separacéo do direito e da moral, que consiste “na negagdo de um
valor intrinseco do direito somente porque vigente, e do poder somente porque
efetivo” (FERRAJOLI, 2006, p. 815), primando pelo ponto de vista externo, ético-
politico, portanto, critico em relagdo a eles; e na concepcao “utilitarista e
instrumental do Estado, finalizando apenas a satisfagao das expectativas ou direitos
fundamentais.” (FERRAJOLI, 2006, p. 815)

Diferente de toda a forma de totalitarismo, que prima por uma visao finalista e
otimista do poder como bom, o Garantismo que tem como pressuposto “uma visao
pessimista do poder como maléfico, quem quer que o detenha, porque exposto, de
qualquer maneira, em auséncia de limites e garantias, a degenerarem nepotismo.”
(FERRAJOLI, 2006, p. 816)

Este esquema de justificagdo externa se traduz em uma aporia, no sentido de
que a legitimagao politica do Estado democratico de direito ndo € nunca perfeita,
visto que os escopos e valores justificativos nunca séo plenamente realizados. No
Garantismo e democracia os modelos normativos ndo sdo perfeitamente realizados

e servem “como parametros de perda da legitimacéao politica.” (FERRAJOLI, 2006, p.

4 Para saber mais: RODRIGUES, Alexandre Branddo; DORNELLES, Daniélle. A democracia na
perspectiva do constitucionalismo garantista. In: Constitucionalismo Contemporaneo e suas formas
contemporaneas.1 ed.Curitiba-PR: Multideia, 2017, v.1, p. 45-62.
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818) Diferente do que ocorre nas culturas juridicas de Estados autoritarios ou
totalitarios, em que concebem “as funcgdes ideais do Estado com as reais, a fonte
normativa de justificagdo com a justificagdo mesma, o dever politico com o ser
juridico, ou pior, com o ser de fato dos poderes institucionalizados.” (FERRAJOLLI,
2006, p. 818) Esta face ética do direito e do Estado originou todas as modernas
perversoes autoritarias, que emergem em tempos de crise, desde o fascismo ao
stalinismo.

Em especial, quanto ao direito penal, essas fontes de legitimagado permitem
apenas justificagdes a posteriori (conotagdes empiricas), parciais (relativas a normas
singulares), imperfeitas (grau mais ou menos alto de legitimidade, mas jamais de
legitimidade absoluta), contingentes (ligadas a aspectos do passado ou do presente
do sistema, nunca referente a seus aspectos futuros) e condicionadas (dependentes
da forca e da maturidade democratica dos sujeitos sociais e de sua capacidade de
controle sobre os poderes). (FERRAJOLI, 2006, p. 822)

Pode-se, com bases nas teorias constitucionalistas contemporaneas, ou seja,
com a atual concepcdo que temos do direto, fazer uma critica ndo sé quanto a
validade da norma, no caso se ela é inconstitucional por contrariar algum principio
ou regra constitucional (dmbito da Teoria do Direito), mas também quanto a sua
legitimagao externa, no caso se os valores que animam aquela norma s&o valores
republicanos.

Pretende-se, portanto, de uma maneira muito breve, verificar que tipo de
valores informaram a Lei 13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, e se eles
se coadunam com a filosofia imposta pela nossa ordem juridica constitucional. Na
Mensagem 50 ao PL 882", que veio a se tornar na referida lei, o entdo ministro da

justica Sérgio Moro ressalta que:

A primeira e essencial observagéo, é a de que este projeto tem por meta
estabelecer medidas contra a corrupgdo, o crime organizado e os crimes
praticados com grave violéncia a pessoa. Ele enfrenta os trés aspectos,
corrupgdo, organizagdes criminosas e crimes com violéncia, porque eles
sdo interligados e interdependentes. Portanto, de nada adiantaria enfrentar
um deles sem que os outros fossem objeto de idénticas medidas.

Pode-se comecgar a analise com o nome iures da Lei, “Pacote Anticrime”, que &,

por si s6, uma falacia, pois da a ideia de que a lei em si, € adequada e suficiente

15 Disponivel em:
“https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop mostrarintegra;jsessionid=55975F56 EF9F99F687C
718BDAD453663.proposicoesWebExterno2?codteor=1712111&filename=Tramitacao-PL+882/2019”

262 Edicédo | 35



para combater e evitar o crime. E, pior, esta falacia é tdo nociva que pressupde que
qualquer pessoa que faga uma critica a referida lei, por qualquer razao que seja, por
exemplo, por contrariar um principio ou regra constitucional, esta, portanto, a favor
da corrupgcdo ou do crime organizado. Como ensina Warat (1994), é a classica
falacia produzida por ambiguidade e vagueza textual em que a utilizacdo de
determinado termo, no caso “anticrime”, para obrigar o interlocutor a concordar com
todo o texto.

O pior é que ha muito tempo se sabe por meio de estudos de criminologia que
sao varios os fatores criminolégicos e ndao € uma lei que conseguira evitar ou
resolver o problema do crime em uma sociedade, € até ingénuo e infantil pensar
dessa forma. Como ressalta Carvalho (2011, p. 4): “A hip6tese que orienta a
investigacdo é a de que problemas complexos ndo podem ser tratados de outra
forma sendo complexamente”. Nao se esta defendendo aqui que a norma nao pode
e deve ser um instrumento de garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais, mas
sim que a norma repressora, sozinha, sem politicas publicas adequadas nao é
suficiente para isso. Ainda mais quando, no caso, a propria norma compromete
direitos fundamentais garantidos pela Constituicao Federal.

Fazendo uma critica “do ponto de vista externo” dos fundamentos do entao PL
882, verifica-se que sado de cunho punitivista, pois por meio de um discurso moralista
de defesa social da patria por meio do combate ao crime e a corrupgao, propde
medidas de constitucionalidade e, até, moralidade duvidosas, como € o caso, por
exemplo, da excludente de ilicitude para os policiais. Enfim, propaga, como visto,
doutrinas qualificadas por Ferrajoli como autopoiéticas, que confundem o direito com
a moral e entendem que o direito e o Estado sdo bem em si mesmo. Doutrinas
inconstitucionais pois atentam contra o direito fundamental da dignidade humana,
bem como contra varios direitos individuais, também fundamentais, previsto no art.
5° da Constituicao Federal.

Contudo, se sabe que o referido projeto de lei foi modulado pelo Congresso
Nacional resolvendo varios vicios de constitucionalidade'®, o que possibilitou até que

houvesse avangos, em especial no processo penal, cita-se o instituto do juiz de

6 0 andamento do processo legislativo do PL 882 pode ser acessado no seguinte enderego
eletrénico: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2192353
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garantias'’. Acontece que, principalmente, quanto a dispositivos de ambito material,
subsiste uma gama de inconstitucionalidades diante da afronta expressa a regras e
principios constitucionais, que necessitam ser fulminados pelo Poder Judiciario, quer
declarando expressamente a sua inconstitucionalidade, quer dando-lhes uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. A titulo exemplificativo podemos citar os
seguintes dispositivos introduzidos pela Lei 13.964/2019:

- 0 paragrafo unico do art. 25 do Cddigo Penal, a chamada excludente de
ilicitude para policiais que, se ndo for dada uma interpretagcdo conforme a
Constituicdo, pode ser interpretada como uma chancela para que os policiais
possam matar sem serem responsabilizados;

- 0 § 1° do artigo 75 do Cdédigo Penal, que aumentou o tempo maximo de
cumprimento de pena para 40 anos e que, em muitas hipoteses, em especial
dependendo da idade da pessoa, vai de encontro a regra constitucional prevista no
inciso XLVII, que veda a prisao perpétua;

Bem como, outros dispositivos da referida lei que necessitam de uma analise
critica dos operadores do direito para que seja verificado, do ponto de vista interno,
se nao estdo indo de encontro com os direitos fundamentais garantidos como regras
e principios constitucionais.

Necessario, portanto, que seja feita uma analise da validade material dos
dispositivos criados pela Lei 13.964/2019, visto que as razdes do projeto de PL 882
sao maculadas de um moralismo exacerbado, proprias de doutrinas autopoiéticas
aptas a produzir um punitivismo que supera os limites constitucionais permitidos pela

nossa ordem juridica.

6 CONCLUSOES

A analise do direito ndo pode ser feita mais de forma idealista e aprioristica, em
que os fundamentos da lei e da decisdo judicial s&o eleitos de forma livre e
autoritaria por quem detém o poder, seja juiz, governante ou legislador, como

preceitua os canones do jusnaturalismo. Da mesma forma, ndo existe mais espago

i) que foi objeto de varias criticas do entdo Ministro da Justiga Sérgio Moro, como pode ser
verificado nos seguintes veiculos de imprensa: https://veja.abril.com.br/politica/moro-reforca-critica-
figura-do-juiz-de-garantias-apos-sancao-de-bolsonaro/;  https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/espero-que-stf-ou-cnj-corrija-falhas-no-juiz-de-garantias-diz-moro/;
https://www.seudinheiro.com/2019/politica/entenda-a-polemica-do-juiz-de-garantias-sancionado-por-
bolsonaro-e-criticado-por-moro/.
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para uma analise isenta da lei re da decisdo, que pretenda ser neutra, mas que se
torna ingénua, como pretende as doutrinas juspositivistas.

Com o constitucionalismo contemporéneo, se exige do intérprete uma postura
critica das leis e das decisdes judiciais, pois 0 sistema normativo ndo € somente um
sistema de regras juridicas, mas sim um sistema de regras, principios, politicas e
procedimentos, em que a constituicdo esta, verdadeiramente, esta no apice. A
separacao do direito e da moral, um dos principais principios do juspositivismo,
ainda esta presente no constitucionalismo contemporaneo, de modo a evitar que
ondas moralistas possam comprometer os direitos fundamentais que nao sao de
uma parcela da sociedade, mas de todos.

Ocorre que, superada a neutralidade ingénua, surgem o0s principios, como
categorias normativas, de natureza juridica debntica, como instrumentos para que se
possa fazer a necessaria critica tanto da lei, como da decisado judicial. Com os
postulados juridicos do constitucionalismo contemporaneo, modificou-se a prépria
nogcdo de democracia, que nao é vista somente como direito da maioria (formal),
mas também como a garantia do direito de todos.

Entdo, a constituicdo, por meio de suas regras e principios que garantem os
direitos fundamentais, adquiriu carga normativa e, com nela, é possivel evitar
decisdes judiciais decisionistas, que tem por base valores outros que ndo os valores
eleitos pela pela ordem juridica constitucional, bem como € possivel a analise
material, e ndo somente formal, da producdo legislativa. E o que Ferraoli chama de
critica do ponto de vista interno do sistema juridico.

E possivel também, realizar uma outra critica, dos valores que animam as
normas que sao produzidas, se tais valores sao autopoiéticos, proprios das Razbes
de Estado, ou heteropoiéticos que, por sua vez, sdo baseadas em razdes proprias
das filosofias do “Estado de direito”. Essa critica pode ser feita também, néao
somente com base em valores externos ao sistema juridico, mas sim com base em
principios, pois esses valores proprios do “Estado de direito” (heteropoiéticos), foram
incorporados por nossa Constituicao e, portanto, possibilita que se faca uma critica
do ponto de vista interno, ou seja, uma critica quando a validade material da norma.

Quanto a Lei 13.964/2019, o “Pacote Anticrime”, verificou-se que as razdes
que animaram o PL 882, que deu origem a lei, foram “razdes de Estado”, puramente
moralistas, insufladas por um punitivismo exacerbado, mas foram moduladas pelo

Congresso Nacional durante o tramite do processo legislativo. Acontece, que varios
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dispositivos da lei, sofrem com vicio de inconstitucionalidade que devem ser
declarados ou, no minimo, ser dada uma interpretacdo conforme a Constituicéo.

Por isso, necessitam de uma analise critica atenta por parte dos atores
juridicos, do ponto de vista interno do ordenamento juridico, ou seja, no que se
refere a validade material da norma. S6 assim, sera possivel depurar uma lei que
teve em sua génese valores provenientes de uma retérica moralista, que remete a
uma falacia moralista que vai de encontro aos principios mais fundamentais de

nossa Republica
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