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ENTIMEMAS E INFERENCIA DE

PRINCIPIOS JURIDICOS

Enthymemes and
Inference of Legal Principles

RESUMO

O artigo propde um modelo de inferéncia de principios juridicos a partir de normas
juridicas, por meio da reconstrucdo de entimemas presentes em decisdes judiciais.
Aideia basica é que o principio inferido é a premissa normativa faltante de um enti-
mema empregado em decisdo judicial que aplica determinada norma. A decisdo se-
ria, assim, uma forma de endosso autoritativo do conteudo do principio. O modelo
¢ aplicado sobre a inferéncia do principio de presuncao de inocéncia na decisdo do
Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de execucdo de sentenga penal
condenatdria antes de seu transito em julgado. O artigo discute implicagdes desse
modelo de inferéncia para o debate entre positivismo e anti-positivismo.

Palabras clave: Entimemas; Principios Juridicos; Presuncdo de Inocéncia; Positivis-
mo; Anti-positivismo.

Abstract

The paper proposes a model to infer legal principles from norms, consisting in the
reconstruction of enthymemes in judicial decisions. The basic idea is that the in-
ferred principle is the missing normative premise of an enthymeme employed by a
judicial decision, which applies the legal norm at stake. The decision would then be
a form of endorsement of the content of the legal principle. The model is illustrated
by the inference of the content of the principle of presumption of innocence in
the Brazilian Supreme Court Decision on the possibility of execution of a criminal
sentence before its final revision by the superior courts. The paper discusses the
implications of the model within the positivism/antipositivism debate.

Keywords: Enthymemes; Legal Principles; Presumption of Innocence; Positivismo;
Antipositivism.
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INTRODUCAO

O papel da atividade de interpretacao juridica nas condicGes de
identificacdo do direito valido € um tema chave no debate entre po-
sitivismo e anti-positivismo sobre o fundamento de validade ou as
condicOes verdade dos enunciados sobre a existéncia de regras ou

deveres juridicos no ordenamento.

Uma vez concebida como atividade cognitiva, a introducdo da in-
terpretacdo naquelas condi¢des de verdade pode colocar em xeque
0 conceito positivista de autoridade das regras cuja raiz esta nos
atos volitivos de autoridades reconhecidas ou convencionadas. Se,
de um lado, despir a atividade interpretativa de qualquer qualida-
de cognitiva desafia o senso comum e nos inclina ao ceticismo, de
outro, a incorporacdo de cognicdo dentre as condicdes de verdade
sobre a existéncia de regras validas abre as portas para valoracoes e
ameaca a separagao entre o direito e a moral.

Particularmente critica nesse debate é a posicdo de normas logica-
mente derivadas de normas basicas ou explicitas proveniente das
fontes de criacao do direito cuja autoridade é socialmente reconhe-
cida. E nessa fronteira que aparece a hipétese de que a forca vin-
culante de principios morais poderia se apoiar nas préprias regras

validas do sistema juridico.?

E controverso, porém, em que medida ou quais tipos de inferéncia
autorizariam essa “transferéncia” da forga vinculante das razdes juri-
dicas das provenientes das regras explicitas das fontes para os prin-
cipios “implicitos” por elas avancados. Para os positivistas mais or-
todoxos, como Raz e Marmor, ou para os céticos (como a escola de
Genova), apenas seriam validos aqueles enunciados ou razoes juridi-
cas que cumprirem os mesmos critérios de identificacdo das regras
explicitas.2 Ou seja, para usar um termo de Raz, essas regras deriva-

das precisam ser efetivamente endossadas pelas fontes sociais.

No presente artigo, exploraremos a hipétese de que uma das for-
mas de identificacdo de principios implicitos, compativel com o po-
sitivismo ortodoxo é a reconstrucao légica de atos de aplicacdo das

regras validas, na qual o principio é uma premissa necessaria para

1 Ver MACCORMICK, 1978; MARANHAO, 2012.
2 RAZ, 2001, cap. 10; RAZ, 1990; MARMOR, 2005.
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a conclusdao, mas nao é explicitamente formulada como regra posi-
tiva. Principios morais ou politicos, inferidos ou reconhecidos como
subjacentes e justificadores do sistema de regras seriam, assim, as

premissas omissas da justificacdo entimematica de decisGes.

A hipdtese sera exemplificada por meio da sucessdo de decisées so-
bre a possibilidade de execucdo de sentenca penal condenatoria,
em que o conteudo do chamado “principio de presuncdo de inocén-
cia” é peca chave para a inferéncia para ambos os lados da contro-

vérsia juridica.

1. INFERENCIAS LOGICAS NO DEBATE CONTEMPORANEO
DE TEORIA DO DIREITO

O debate contemporaneo em teoria do direito entre positivistas e anti-
-positivistas gira em torno da tese das fontes sociais, ou convenciona-
lismo, segundo a qual existe um critério compartilhado de legalidade,
dado por um conjunto de determinados fatos sociais identificaveis
independentemente da valoracdo moral de seu contetdo. Esses fatos
sociais consistiriam em uma espécie de convencdo acerca das institui-
¢cOes dotadas de autoridade para criar e aplicar regras, manifestada
pela convergéncia ou determinado consenso de agdo® de reconheci-
mento e confirmacdo, compartilhado pela comunidade juridica, de

instanciacdes do conteldo de regras provenientes daquelas fontes.

Como a pratica social de seguir regras pressuporia aquele consenso
sobre instancias de aplicacao, que revelariam as autoridades social-
mente reconhecidas, seria possivel, entdo, separar a questdo sobre
a identificacdo do direito valido da questdo sobre como o direito

é interpretado.*

A interpretacado seria, assim, uma etapa distinta, ao menos concei-
tualmente, da identificacdo do direito valido. O compartilhamento,
na comunidade juridica, do entendimento sobre as instancias pro-
totipicas de aplicacdo indica as regras cuja fonte se reconhece deter
autoridade, mas nem todas as regras ou nem todas as instancias de
aplicacdo das regras daquela procedéncia sdo claras, o que deman-

daria, em tais casos, a reconstrucdo de seu conteudo para solucionar

3 WITTGENSTEIN, 1986, §§ 185-242.
* MARMOR, 2005.
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inconsisténcias, completar lacunas, precisar ambiguidades e vague-
zas ou adequar a formulacdo da regra a seu propdsito, que podem
ser designados como casos de subdeterminacao do texto legal. Dai
a divisao entre duas dimensdes da interpreta¢ao juridica, tomada
como o processo cognitivo que parte da identificacdo de regras pro-
venientes das fontes a determina¢dao de seus efeitos em um caso
atual ou hipotético. A primeira dimensao, consistente na determina-
¢do semantica/pragmatica do conteudo do texto legal (interpretacdo
linguistica). E a segunda dimensdo, consistente na reconstrucdo do
sentido para propiciar efeitos juridicos que vao além da mera identi-
ficacdo do conteudo linguistico dos textos legais, naqueles casos de

subdeterminacao (interpretacdo construtiva).®

Essa separacdo entre aquele conteudo juridico claro e compartilha-
do e aquele conteudo sujeito a interpretacdo é ponto critico para se
manter a distincdo entre a identificacdo do direito e sua valoracdo
moral. Isso porque a atividade de interpretacdo construtiva é reco-
nhecidamente, entre positivistas e antipositivistas, uma atividade
valorativa que envolve a identificacdo ou estipulacdo de propdsitos
morais ou politicos subjacentes a regulacdo. Tais propdsitos justifi-
cam escolhas do intérprete entre possiveis atribuicdes de sentido
nesse processo de reconstrucao do conteddo das normas juridicas.
Essa penetracdo da valoracdao na atividade interpretativa carrega

duas ameacas para a arquitetura positivista.

A primeira diz respeito a prépria separacdo entre interpretacao lin-
guistica e interpretacdo construtiva, isto é, se realmente é possivel
isolar uma etapa que se reduza a observar fatos linguisticos (semanti-
cos ou pragmaticos) sobre nucleos de significado compartilhados por
uma comunidade linguistica.® Se essa divisdo ndo for possivel, entdo

todo o processo de interpretacdo seria uma atividade valorativa.

O segundo diz respeito a natureza da valoragao envolvida nesse pro-
cesso de construcgdo e reconstrucdo do sentido. Se é possivel iden-
tificar uma valoragdo moral ou politica presente na pratica juridi-
ca, em particular por parte das instituicdes dotadas de autoridade,
como uma questdo de fato, sujeita a descricdo. Ou se tal recons-

trucdo necessariamente envolveria o engajamento moral ou politico

> SOLUM, 2010. Sobre as diferentes concepgdes de interpretagdo ver DICKSON, 2001; e
GUASTINI, 2015.

5 Ver nesse sentido o debate entre Hart e Fuller: HART, 1958; FULLER, 1958.
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do intérprete para a estipulacdo dos propdsitos que melhor recons-

truam e determinem o conteuddo do direito valido.

Se a interpretacao construtiva envolver necessariamente engajamen-
to e toda a interpretacdo for construtiva, a tese das fontes ou conven-
cionalismo ndo mais se sustenta. Isso explica as diferentes posicGes
dos positivistas para resistir a essa conclusdo. Ou ndo cedem quanto
aos casos claros que dispensam interpretacdo (pelo menos a constru-
tiva). Ou admitem a interpretacdo valorativa, mas moralmente desen-
gajada (em diferentes versdes de inclusivismo). Ou, ainda, assumem
formas radicais como o voluntarismo absoluto’ ou o ceticismo, que
tomam a interpretacdao como atividade eminentemente volitiva, re-
duzindo-a a propria tese das fontes, com a separacao entre as inter-
pretacGes dotadas de autoridade daquelas sem autoridade (as fontes
ndo proporcionam regras dotadas de autoridade, mas formulacdes de
regras dotadas de autoridade, cuja determinacdo de sentido depen-

dem de outro ato de vontade dotado de autoridade).

Nessa posicao de resisténcia do positivismo juridico, uma questao cha-
ve sobre a determinacao linguistica do sentido das regras diz respeito
as implicacdes logicas do conteldo das regras dotadas de autoridade,
isto &, as chamadas regras derivadas por inferéncia légica. Uma simples
inferéncia dedutiva apresenta-se como trago imediato de conteudo
implicito e intuitivo do ato de vontade da autoridade convencionada,
mas o reconhecimento de sua juridicidade (como parte do direito va-
lido) significa atribuir validade para uma regra cujo conteudo é identi-
ficado apenas pela cognicdo do observador e ndo por uma escolha ex-
pressa da autoridade. Essa observacao seria um ato de interpretacao?

Se o objeto de cognicdo no direito € um conjunto de regras, pelo me-
nos um conjunto com conteudo claro compartilhado, como assumem
diversos positivistas,® e ndo um conjunto de formulagGes normativas,
como propde o realismo genovés,® entdo ha um minimo de inteligibi-
lidade de seu conteudo. A légica formal permite abordar esse minimo
de inteligibilidade ao explicitar o significado de sua forma ldgica, ou dos
conectivos logicos empregados. Tais conectivos légicos fazem parte do

conteudo conceitual das normas e seu significado nao é diverso das in-

7 KELSEN, 1986. Ver criticas de Raz e Mario Losano em RAZ, 1979; LOSANO, 1985.
8 HART, 1994; MARMOR, 2005.
® GUASTINI, 2013; GUASTINI, 2012; GUASTINI, 2011.
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feréncias que os falantes competentes daquela comunidade linguistica
estdo dispostos a fazer a partir deles.’ Dessa forma, normas dedutiva-
mente derivadas explicitam o conteddo conceitual das normas (inter-
pretadas) dotadas de autoridade. E dificil conceber como o direito po-
deria cumprir seu papel de guiar a conduta sem a forga vinculante das
normas derivadas. Essa convicgdo sobre a existéncia e satisfacdo dos
critérios de juridicidade pelas normas derivadas levaram Alchourrén e
Bulygin a tomar a no¢do de sistemas de normas e ndao de normas como
elemento definidor do direito, sendo tal sistema normativo conceitua-
do como o conjunto de consequéncias logicas que derivem ao menos a
determinacdo do status dedntico (obrigatdrio, permitido, proibido) de
alguma acdo. Navarro e Rodrigues, por esse motivo, defendem que a
existéncia de tais normas seria decorréncia necessdria da prépria com-

preensao do direito como dotado de uma estrutura sistematica.*

Mas a pergunta sobre o status ontoldgico das regras logicamente
derivadas esteve presente e foi determinante na virada de Kelsen da
Teoria Pura do Direito para o voluntarismo radical da Teoria Geral das
Normas,*? cuja resposta foi negativa. A mesma negativa é encontrada

em alguns dos principais representantes do positivismo exclusivista.

Raz, por exemplo, defende que a incorporacao de qualquer tipo de
normas derivadas compromete a distincdo entre criacdo e aplicacdo
do direito e, com isso, o conceito de autoridade e a natureza do direito.
A verdade de enunciados sobre a existéncia de normas depende exclu-
sivamente daqueles fatos sociais e esse mesmo conjunto de fatos deve
ser o teste para aferir se uma norma derivada pertence ao sistema.*®
Normas derivadas, sejam elas dedugdes a partir de regras ou inferén-
cias ampliativas para identificar o principio moral ou de politica publica
que justifica determinada regra, trazem razdes para a a¢do e como to-
das as razbes aplicaveis a acdo, sua juridicidade depende do endosso
publico dotado de autoridade.' Raz chega a admitir a existéncia de

10 GAMUT, 1991, vol.1, cap.1. Sobre a concepgdo inferencialista da linguagem, ver BRANDOM,
1998; e MARANHAO, 2016.

1 NAVARRO; RODRIGUEZ, 2015.
2 MARANHAO, 2012, cap. 3.2 e 3.3.

3 Ver “Legal Positivism and the Sources of Law” e “The Instittuional Nature of Law” em RAZ,
1979; também “Authority, Law and Morality”, “The Inner Logic of the Law” e “On the Autonomy
of Legal Reasoning” em RAZ, 1994.

4 “The insight embodied in the source thesis is the importance of the distinction between
those (valid or invalid) moral considerations which have received authoritative public
endorsement and those which have not” (RAZ, 2001, p. 249).
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normas derivadas no ordenamento quando toma como ébvio e natu-
ral a pertinéncia daquele conteldo implicado pela formulagdo da nor-

ma, no sentido das implicaturas da légica de conversacdo de Grice.™

When referring to implied law one has in mind not these pre-requisites
of intelligibility but the familiar fact that the law says more than it expli-
citly states, that there is more to its content, than is explicitly stated in

its sources, such as statutes and judicial decisions.

This thought must be self-evident to anyone who conceives of the law
as the creation of human actions, and particularly as emerging form
communicative acts such as the promulgation of statutes or the rende-

ring of judgments in court.®

Assim, apenas aquelas normas derivadas de fato endossadas pela
autoridade seriam validas. Assume-se a limitacdo das autoridades
em conhecer todas as consequéncias ldgicas de suas regras'’ de
modo que a sua juridicidade n3ao poderia residir na cognigdao, mas
em um endosso de fato pela fonte. Do mesmo modo, Marmor
procura despir de qualquer idealizagdo o critério de verdade dos
enunciados sobre a validade de regras. Para Marmor, a existéncia
de qualquer norma derivada dependeria da assuncao, falsa, de que

o ordenamento seria necessariamente coerente.®

> Ver GRICE, 1989. Grice faz uma critica a deducdo classica, mostrando como, a partir do
compartilhamento de determinadas assunc¢Ges de racionalidade é possivel firmar inferéncias
sobre o propdsito do falante em um ato de comunicagdo que permite especificar o sentido de
sua locucdo. A base dessa racionalidade esta no que Grice chama de principio de cooperagdo
(faga com que sua fala contribua, no estdagio em que ocorrer, com o propdsito estabelecido para
a comunicagdo no qual vocé estd engajado). O processo de implicatura nada mais é do que o
levantamento da melhor hipdtese sobre o que o emissor quis dizer, tratando-se de uma forma
de abdugdo.

6 RAZ, 1986, p. 1106.
7 Como coloca Raz: “People do not believe in all that is entailed by their beliefs” (RAZ, 2001, p. 228).

18 “The basic idea is very simple, and it may seem to be in accord with the conventional
foundation of Law: suppose a legal system, say, Si, contains the norms Ni...n. Suppose further
that norms Ni...n entail the truth of a further norm, say Nx. May we not conclude, then, that
Nx is also legally valid in Si? But what would it mean to say that Nx is entailed by Ni...n? There
are several possibilities here. On the most restricted notion of entailment, one would think of it
only in terms of logical entailment (Coupled, | presume, with certain truths about facts). On the
least restricted notion, one could also think of it as moral-evaluative entailment. If it is the case,
for instance, that the norms Ni...n embody, or manifest, a moral principle M, and M morally
requires Nx, then Nx is also part of Si. This latter view brings us much closer, of course, both to
Dworkin views and to the kind of inclusive positivism we have earlier considered. Despite the
considerable differences between these two views of entailment, and perhaps other possible
views in between these two extremes, they share a crucial assumption: namely that law is
necessarily coherent. (...) Therefore, the only question we should ask now is whether it makes
sense to assume that the law is necessarily coherent, logically, or otherwise. A negative answer
to this question is hardly deniable” (MARMOR, 2012, p. 123)
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Portanto, a tese das fontes, tal como interpretada pelos exclusivis-
tas, é uma tese sobre a existéncia de fatos sociais cuja ocorréncia
determina a verdade de enunciados sobre a existéncia de normas.
Essa ocorréncia deve ser verificada, mas nao inferida. A dificuldade
esta em saber como seria apurado, dentre as implicages légicas
(dedutivas ou pragmaticas), aquelas de fato endossadas pelas au-

toridades reconhecidas.

2. INFERENCIAS DE PRINCIPIOS A PARTIR DE REGRAS

Podemos considerar que hda dois tipos bdasicos de inferéncias: de-
dutivas e ampliativas. As inferéncias dedutivas levam a conclusdes
menos informativas do que as premissas, limitando-se a desdobrar
e explicitar conteudos nelas implicitos. Uma inferéncia dedutiva ti-
pica é a dada pelo silogismo “Todo cdo é mamifero, todo mamifero
é vertebrado, logo todo cdo é vertebrado”. As premissas ja contém
os termos que aparecem na conclusdo e esta é informativamente
mais fraca do que o conjunto de premissas. As inferéncias amplia-
tivas, por sua vez, levam a conclusdes com informacgdes adicionais
aquelas contidas nas premissas, podendo ou ndo introduzir novo
vocabuldrio. A dificuldade esta com o grau de garantia epistémica
que sdo capazes de proporcionar. De acordo com Peirce,® as infe-
réncias ampliativas sdo compostas por dois tipos independentes,
a indugdo e a abdugdo, que podem ser distinguidos conforme sua
estrutura silogistica. O quadro abaixo sintetiza a estrutura das trés

formas de inferéncia:?®°

Deducao Indugao Abducao
Regra: Todo A Premissa Conclusao Premissa
queéBécC
Caso: AéB Premissa Premissa Conclusao
Resultado: Aé C Conclusao Premissa Premissa

A deducdo desdobra a conclusdao com base na regra geral e na cons-

tatacdo de que o caso previsto na regra esta presente. Com isso,

% Em HARTSHORNE; HEISS; BURKS, 1931-1958.

0 Para uma abordagem detalhada das formas basicas de inferéncia conforme a evolugdo do
pensamento de Peirce ver HILPINEN, 2004. Uma analise da origem aristotélica da teoria da
inferéncia de Peirce se encontra em HILPINEN, 2000.
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garante-se que o resultado da regra geral também esta, caso con-
trario, essa regra seria falsa ou a constatacdo estaria equivocada.
Dai porque a assuncdo da verdade das premissas, pela estrutura
do argumento, garante a verdade da conclusdo. A indugao parte de
constatacdes de que um resultado esta presente quando um caso
estd presente para concluir, por generalizagdo, a regra. No caso da
inducdo, ndo se introduz novo vocabuldrio, apenas as observagoes
sdo generalizadas. A verdade dessa generalizagdao ndo é garantida
pelas premissas. Porém, hda algum grau de suporte probabilistico da

conclusao pelos eventos observados.

A abducao, por sua vez, parte da observacdo de um resultado para
concluir que algo ocorreu como sua causa, dada a assunc¢do de
uma regra que correlaciona aquela causa com o resultado. Por
exemplo, da observacdo de que a grama esta molhada, infere-se
gue choveu, pois se sabe que a chuva molha a grama. A conclusdo
ndo tem suporte dedutivo nas premissas, apenas € uma hipdtese
plausivel que seria uma boa explicacdo para a observacdao. Nessa
linha, estuda-se a inferéncia abdutiva na forma de “inferéncia a

melhor explica¢do possivel”.?

Nesse formato, a inferéncia abdutiva descreve a estrutura de um
procedimento de geracdo e sele¢do de hipdteses para explicar uma
observacdo surpreendente, que leva a uma conclusdo com grau
aceitavel de garantia epistémica, dado um corpo de proposicdes
j& aceitas e um conjunto de evidéncias. A formulacdo padrao, de
Lycan® e Josephson? estabelece que:

D é uma colegdo de dados (fatos, observagbes)
H explica D (se verdadeiro explicaria)
Nenhuma outra hipdtese pode explicar D tdo bem quanto H

Logo, H é (provavelmente) verdadeiro

2 0 nome ficou consagrado por HARMAN, 1965, pp. 88-95. Ver também JOSEPHSON;
JOSEPHSON, 1994. Contra essa leitura e uma proposta de entender a abdugdo a partir de uma
l6gica de questGes associada a uma estratégia ver HINTIKKA, 1998, p. 503. Embora “melhor”,
em inferéncia a melhor explicacdo possivel, induza a entender que a conclusdo € univoca, na
verdade pode haver mais de uma explicacdo igualmente preferivel como resultado e mesmo
nenhuma das explicagGes pode alcangar nivel minimo de garantia epistémica, ou seja, pode
haver hipdteses igualmente boas ou nenhuma das hipéteses pode ser suficientemente boa.

22 LYCAN, 1998.
2 JOSEPHSON; JOSEPHSON, 1994.
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As trés formas de inferéncia podem estar presentes no esforco de

derivagao de principios juridicos a partir de normas.

Um principio juridico pode ser obtido por deducdo a partir de outro
principio mais geral, em conjunto com premissas conceituais. Um
exemplo, oferecido por Juan Pablo Alonso, é a derivacao dedutiva
do principio de que as penas para crimes dolosos devem ser mais
elevadas do que as penas para crimes cometidos por imprudéncia, a
partir do principio de proporcionalidade das penas, segundo o qual
os crimes mais graves devem sofrer penas mais elevadas. Caso seja
conceituado que crimes dolosos sdo mais graves do que os crimes

por imprudéncia o principio derivado segue por dedugdo.*

O principio também pode ser obtido por alguma inferéncia ampliati-
va. Alchourrén e Bulygin® indicam a possibilidade de inferir principios
por meio indutivo. A generalizacdo se dd entre a presenca de fatores
(descricGes de propriedades possiveis de um caso) e a solu¢do debn-
tica para a acdo em questdo. Assim, por exemplo, caso se verifique
qgue, quando o fator “boa-fé” estd presente em um sistema normati-
vo, as solucdes dednticas sdo favoraveis aquele que atua com boa-fé,
generaliza-se, como principio juridico, que o fator boa-fé favorece
aquele que assim atua. O mesmo principio de punicdo mais eleva-
da para crimes dolosos mencionado acima, poderia ser derivado por
esse método indutivo, por exemplo, se for verificado que em todas
as regras punitivas no direito penal de fato as penas para crimes do-
losos sdo mais elevadas do que as penas para crimes culposos.

A generalizagdao de regras jurisprudenciais por indugao é também
discutida em raciocinio com base em casos (case based reasoning)
ou raciocinio com base em fatores (factor based reasoning) em in-
teligéncia artificial e direito. Nesse método descreve-se o conjunto
de fatores presentes em cada caso e a respectiva soluc¢do pela Corte,
identificando-se por indugdo quais sdao os fatores contrarios e quais
sao favoraveis a uma determinada solugdo. A partir disso extrai-se
um conjunto de regras conflitantes (dados tais fatores a agao tem tal
solugdo) associadas a regras de preferéncia.?® Essas regras extraidas e

as relagdes de preferéncia obtidas sdo usadas para solucionar novos

2 ALONSO, 2018.
25 ALCHOURRON; BULYGIN, 1971.
% PRAKKEN; SARTOR, 1998.
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A relacao entre
as solugoes
juridicas dos
casos e os valores
promovidos e
demovidos pode
ser tomada como
uma forma de
generalizacao
indutiva desses
valores como
principios
juridicos.

casos.”’ Berman & Hafner argumentaram que fatores favorecem ou
nao uma decisdao em funcdo dos propdsitos ou dos valores a serem
realizados ou promovidos pela decisdo ou pela regulacao (leis) que se
deseja aplicar.2® Uma escolha em caso de fatores conflitantes é entdo
explicada em termos de uma ordem de preferéncia entre propdsitos
ou valores promovidos ou demovidos pelas decisdes na presenca ou
auséncia daqueles fatores relevantes. Os precedentes podem ser en-
tdo comparados em termos dos valores em jogo em vez de apenas
contar com os fatores relevantes presentes na descrigdo do caso.?® A
relacdo entre as solugdes juridicas dos casos e os valores promovidos
e demovidos pode ser tomada como uma forma de generaliza¢ao

indutiva desses valores como principios juridicos.

A terceira forma de inferéncia de principios é aquela obtida por abdu-
¢do, baseada na ideia de que os principios sdo justificacdes subjacen-
tes as regras.?® Assim, por exemplo, explica-se a proibicdo do aborto
a partir da consideracdo de que o feto é sujeito de bem moral, com
direito a vida, ao passo que a permissdo do aborto no caso de gravidez
resultante de estupro pode ser explicada pelo fato de que essa per-
missdo promove ou protege a dignidade da mulher.3! Nesse modelo,
os principios juridicos aparecem como as hipéteses que melhor expli-
cam a razdo pela qual uma determinada regra, proveniente das fon-

tes, foi positivada pela autoridade, em termos de valores protegidos.

A inferéncia pode ser descrita a partir de um silogismo pratico de
inteligibilidade de uma agdo normativa como intencional em relagao

a um valor a ser protegido,3? como na estrutura abaixo:
Premissa (Propdsito): Deve ser protegida a dignidade da mulher

Premissa (Meios e Fins): Permitir o aborto em caso de gra-
videz resultante de estupro é necessdrio (é a melhor forma)

para proteger a dignidade da mulher nesse caso;

Conclusdo (Acdao Normativa): Deve ser permitido o aborto

em caso de gravidez resultante de estupro.

¥ HAAGE, 2013.

8 BERMAN; HAFNER, 1993.

# BENCH-CAPON; SARTOR, 2003.

% SCHAUER, 1991.

31 MARANHAO, 2011; MARANHAO, 2012; ALONSO, 2018.
2 MARANHAOQ, 2006.
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Na abducdo, o silogismo pratico acima é invertido, concluindo-se
pelo propdsito, a partir da observac¢ao da acdao normativa, conside-
rando-se que aquela é um meio para atingir o propdsito valorativo.
Ou seja, entendo que a regra “permitido o aborto em caso de estu-
pro” é resultado de uma ag¢do intencional quando a explico em fun-
¢do do propdsito de protegdo da dignidade da mulher. Tal principio,
gue expressa o dever em proteger aquele valor, é entdo empregado
para solucionar outros casos, por exemplo, para permitir o aborto
em caso de feto anencefalico, caso se aceite a premissa de que a
obrigatoriedade de suportar a gravidez nesse caso demove a digni-

dade da mulher.

3. INFERENCIA ENTIMEMATICA DO CONTEUDO DE
PRINCiP1OS A PARTIR DA FUNDAMENTACAO DA DECISAO
JUDICIAL

Propomos aqui uma quarta forma de inferéncia de principios a par-
tir de regras de direito valido, que reine elementos de raciocinio
com base em casos e de abducdo, porém no qual o “endosso” pela

autoridade é verificado pela fundamentac¢do da decisdo judicial.

A ideia consiste em considerar como principio juridico endossado
pela autoridade e, portanto, pertinente ao ordenamento juridico,
aquele conteddo normativo que seja uma premissa necessaria, po-
rém, ndo explicitada, para a deducdo da regra juridica valida (confor-
me as fontes sociais) ao caso ou a um conjunto de casos. O principio
seria, nessa acep¢do, uma premissa normativa complementar e im-
plicita que, ao lado da norma valida dotada de fonte, é necessaria
para a deducdo daquela solugdo dedntica aplicada ao caso (ou con-
junto de casos) observado. Trata-se, assim, de encontrar o conteldo
do principio em um silogismo entimematico, buscando completa-lo

com a premissa normativa faltante para justificar a decisao particular.

Na tradi¢do aristotélica, entimemas sdao tomados como enunciados
(premissas ou conclusdo) ndo explicitados em um silogismo dedu-
tivo, cuja auséncia torna o argumento logicamente invélido.?® Sua
omissdo pode decorrer da presuncgdo de que o conteudo é geral-

mente aceito ou que pertence ao senso comum, ou ainda como

# BURNYEAT, 2015.
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estratégia retdrica, para imputar uma premissa como aceita pelo
adversario em uma disputa argumentativa ou para transferir sub-

-repticiamente o 6nus de refutacdo.?

Assim, por exemplo, o argumento “Jodo assaltou o veiculo, entdo
deve ser punido com reclusdo de 4 a 10 anos” somente é dedu-
tivamente valido se acrescentarmos a premissa normativa “todo
aquele que assaltar um veiculo deve ser punido com reclusdo de 4

a 10 anos”.

Obviamente a explicitacdo da premissa implicita envolve uma atri-
buicdo interpretativa, que em um didlogo cooperativo é reconstrui-
da a partir do principio de caridade. De acordo com esse principio,
deve-se presumir a racionalidade dos enunciados do interlocutor
e seus argumentos devem ser reconstruidos de forma a maximizar
sua forga persuasiva.®®* Um de seus desdobramentos é o principio de
cooperacao no didlogo, segundo o qual se presume que a contribui-
¢do de cada interlocutor ao didlogo tem por objetivo fazer com que
a conversacao atinja seus objetivos.3¢

A reconstrucdo é guiada pelo elemento estrutural que completa o
fechamento dedutivo do argumento. Porém, o componente estru-
tural pode ndo ser suficiente para fazer jus ao principio de caridade,
quando se observa o contexto de um didlogo critico. Assim, no ar-
gumento “A vitima conhecia o invasor, pois o cdo ndo latiu” baseia-
-se na premissa implicita estrutural “Todo cdo late para desconheci-
dos”. A premissa é certamente falsa se tomada como uma afirmacao
universal o que, no contexto de didlogo critico, pode tornar fragil o
argumento. Porém, como presungao em um raciocinio derrotavel
“cachorros geralmente latem para desconhecidos”, o argumento
pode ser melhor reconstruido, quando suprido por premissas que
defendem a presuncdo de criticas tipicas dentro de esquemas de ar-

gumentacdo®. Com isso, a explicitacdo de entimemas ndo se reduz

* MACAGNO; DAMELE, 2013.

¥ “Making sense of the utterances and behaviour of others, even their most aberrant
behaviour, requires us to find a great deal of reason and truth in them. To see too much
unreason on the part of others is simply to undermine our ability to understand what it is

they are so unreasonable about. If the vast amount of agreement on plain matters that is
assumed in communication escapes notice, it’s because the shared truths are too many and
too dull to bear mentioning. What we want to talk about is what’s new, surprising, or disputed”
(DAVIDSON, 1984).

% GRICE, 1967, p. 41-58.
¥ WALTON; REED, 2009; WALTON; MACGANO, 2009.
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aos argumentos dedutivos e pode recorrer a componentes pragma-
ticos que reconstroem o argumento a partir de esquemas tipicos de

argumentacdo em didlogos criticos.

Outro aspecto relevante em uma reconstrugao do argumento, que
seja sensivel ao contexto do didlogo critico, surge quando ha mais
de uma premissa implicita, mas o ponto critico e decisivo da con-
trovérsia se localiza em apenas uma delas. Retomando o exemplo
do assalto, no contexto do didlogo critico, a controvérsia pode se
centrar na possibilidade de aplicacdo de pena de multa. Nesse caso,
sendo conhecidas as premissas normativas (Cédigo Penal), a chave
estaria na classificacdo da acdo como “furto” ou “roubo”, ou seja,
se ocorreu ou ndo “grave ameaca ou violéncia”. Assim, a reconstru-
¢do mais completa do argumento dedutivo seria: “Jodo assaltou o
veiculo com arma de fogo. Todo assalto com arma de fogo cons-
titui grave ameaca. Todo assalto com grave ameaga constitui rou-
bo. Todo aquele que roubar deve ser punido com reclusdo de 4 a 10
anos”. A premissa chave da controvérsia, nesse caso, é aquela que

conceitua a “arma de fogo” como “grave ameaca”.

Vamos nos concentrar aqui na reconstru¢do de premissas norma-
tivas complementares em argumentos dedutivos, usando, como
sistema subjacente, a légica dedntica monadica standard SDL com
guantificacdo de primeira ordem. Enriqueceremos também essa 16-
gica com um operador modal epistémico K em uma légica KT4 ou S4
de Kripke, onde valem, além dos postulados bdsicos de uma logica
de um sistema modal normal, os postulados T: Kp - p e 4: KKp -
Kp3®. Embora a l6gica dedntica standard esteja sujeita a uma série de
paradoxos de adequacao, relativos principalmente ao uso da impli-
cacdo material para representar normas condicionais®®, tais parado-
xos e as limitacOes expressivas da SDL ndo serdo prejudiciais para os
propdsitos deste artigo.

Seja =, uma relagdo de consequéncia em SDL. Consideramos um
argumento normativo uma relagdao entre um conjunto minimal con-
sistente de sentengas (premissas) com ao menos uma premissa nor-
mativa e uma conclusdao normativa. Ou seja, um argumento tem a
forma{a,...,a }=  a,onde:

¥ CHELLAS, 2012; HINTIKKA; HALONEN, 1998, p. 752-753.

3 Aldgica dedntica standard é apresentada em diversos manuais. Ver, por exemplo, CHELLAS,
1998; HILPINEN; McNAMARA, 2013.



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 123-156

(i) a é sentenca contendo modalidade dedntica (O,P)

(ii) o conjunto {a,,...,a } contém ao menos uma sentenga com

modalidade deoOntica
(iii) {a,,...,a } € consistente

(iv) para todo X{a,,...,a }, é falso que X= a

Chamaremos X um argumento normativo entimemadtico para a
um conjunto de sentencas se, e somente se, X{a,,...,a }, onde

{a,...,a }=_, € um argumento normativo.

Seb e{al,...,an}\X € uma sentenca com modalidade debntica, cha-
maremos b de premissa normativa implicita. A premissa normati-
va implicita pode ser qualquer enunciado normativo, uma regra ou
um principio. A possibilidade de diferenciar principios de regras é
tema controverso em teoria do direito*. Portanto, ndo buscaremos
qgualquer distingdo conceitual e apenas apontaremos exemplos que
ilustrem premissas normativas que os juristas estdo usualmente in-

clinados a chamar de “principios juridicos”.

Note também que, pela definicdo acima, ndo trataremos de entime-
mas cujo enunciado implicito seja a propria conclusdao. O modelo
buscard apenas identificar alguma premissa normativa implicita ca-
paz de reconstruir, possivelmente ao lado de outras premissas nao
normativas, um argumento normativo valido em SDL (enriquecida

com quantificadores e uma modalidade epistémica).

Assim, por exemplo, suponha que ndo existam regras legais no orde-

namento (Cddigo Penal) das quais se derive a permissdo de aborto

0 ZORRILLA, 2007; MARANHAQ, 2012, itens 2.4 e 2.5. Dworkin baseou seu ataque ao
positivismo nessa linha em The Model of Rules | (DWORKIN, 1978). O artigo discute a
insuficiéncia no tratamento dado pelo positivismo aos principios juridicos por meio do
critério de pedigree, que ele identificava com a regra de reconhecimento, incapaz de captar a
distingdo conceitual entre principios e regras, bem como a importancia daqueles nas decisGes
dos tribunais. Alexy propde que os principios seriam mandados de otimizagdo, ou seja,
estabeleceriam valores ou finalidades a serem alcangados pelos meios capazes de maximizar
o atendimento daqueles, ao passo que regras seriam comandos de agdo (ALEXY, 2008).

Por outro lado, um dos problemas levantados é que o contetdo dos direitos fundamentais
nas constituicGes contemporaneas é excessivamente aberto ao prever direitos como vida,
igualdade, dignidade etc., de modo que néo haveria limite de razdes morais passiveis de figurar
como fundamento de validade e, portanto, ndo haveria propriamente uma distingdo entre
razOes morais e razoes juridicas como base de qualquer decisdo a partir do direito positivo.
Nesse sentido, SCHAUER, 2004. A propria definigdo de principio ndo é univoca, como destaca
Guastini, afirmando que ndo hd como reconduzir os principios a uma categoria unitaria dada
por critérios precisos cuja extensdo coincidiria com as diversas diretrizes que os juristas, em
geral, estdo dispostos a chamar de principios (GUASTINI, 1996).



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 123-156

em caso de gravidez de feto anencefalico. Considere o seguinte ar-

gumento judicial:

“Proibir o aborto de feto anencefdlico impée a Maria con-
dicdo indigna. Portanto, o aborto de feto anencefdlico pela
Maria deve ser permitido”.

O argumento possui trés premissas implicitas, duas ndo normativas
— “interrupgdo de gravidez é aborto”, “Maria é ser humano” — e

“é vedado impor ao ser humano condicdo indigna”.

1.V (human —0O ——dign )
2.V (O — abortanenc )— —dign

3. human

maria

.. O (P abortanenc

maria)

No entimema, apenas a premissa 2 e a conclusdo sdo explicitas.
A premissa 3 é fatica, ao passo que a premissa 1 é a premissa norma-
tiva entimematica buscada. Tomamos assim a sentencga “é vedado
impor a qualquer ser humano condi¢ao indigna” como o principio

implicito endossado pela decisdao acima.

Veja que a premissa 1 é necessaria para a conclusdo de que deve ser
permitido o aborto por Maria, formando um argumento dedutivamen-

te vélido. A deducao completa em SDL com quantificagdo segue abaixo:

(1) V, (human —O ——dign )

(2) V (O—abortanenc )—
—dign
(3) human

maria

(4) O——dign (instanciagdo de 1, modus

maria

poenens com 3)

(5) ——dign _— —(0— (instanciacdo de 2, contrapositiva)

maria

abortanenc )

(6) O—(O—abortanenc_ )  (transitividade dedntica em SDL

O(p—q)—q))

O(P abortanenc (interdefinicdo O,P em SDL)

mari
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Toda a discussao
gira em torno

da possibilidade
de inferir, desse
dispositivo, outro
enunciado:

N*: Ninguém
sofrera a
execucao da
sentencga até

o transito em
julgado de
sentenca penal
condenatoria.

Aplicaremos agora o método discutido acima para identificar e pre-
cisar o conteudo do principio de presunc¢ao de inocéncia endossado
pelo Supremo Tribunal Federal no caso de execuc¢ao de sentenca pe-

nal condenatdria em segunda instancia.

4.0 CONTEUDO DO PRINCIPIO DE PRESUNGAO DE
INOCENCIA NO STF COMO PREMISSA ENTINEMATICA

O debate em torno da interpretacao do art. 59, inc. LVII, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que veicula a “presunc¢ao de inocéncia”, po-
tencializado por suas implicacdes no quadro politico recente, gerou
uma divisdo na doutrina, com convicg¢des fortes de cada lado, o que
se refletiu também nas marcantes divergéncias entre os Ministros
do Supremo Tribunal Federal nos ultimos julgamentos que versaram
sobre o tema em 2009, 2016 e 2018.

Chama a atengdo que as interpretagGes antagOnicas sdao ambas re-
putadas como dbvias por seus defensores. Por outro lado, os argu-
mentos propostos ndo sao dedutivamente validos, indicando o uso

premissas implicitas por cada lado da disputa.

Oinc. LVIl do art. 52 da Constituicdo, cuja interpretacdo é o cerne do
problema, tem a seguinte redacao:

N: Ninguém serd considerado culpado até o trdnsito

em julgado de senten¢a penal condenatdria.

Toda a discussdo gira em torno da possibilidade de inferir, desse dis-

positivo, outro enunciado:

N*: Ninguém sofrerd a execugdo da sentenga até o trdnsito em julga-

do de sentenc¢a penal condenatdria.

A questdo, portanto, colocada de modo simples, é se N* seria uma
norma logicamente derivada da norma N. Um dos lados da disputa,

que vamos chamar de “interpretagdo garantista”, afirma que sim.

Até 2009, o entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal
era de que a prisdo de um réu condenado em segunda instancia se-

ria possivel como efeito daquele julgamento, ainda que ndo houvesse
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o transito em julgado. Isso porque, apdés a condenacgdo por um Tri-
bunal em segunda instancia, confirmando a sentenca condenatéria
ou reformando a sentencga absolutdria, os Tribunais Superiores ndo
poderiam, ao julgar os recursos Especial e Extraordindrio, reanalisar
os fatos e as provas* e, por outro lado, tais recursos ndo possuem
efeito suspensivo*>. Ambas as teses, que ja eram prevalentes antes
da promulgac¢do da Constituicao Federal de 1988, foram reafirmadas
no inicio dos anos 1990 sem grande divergéncia no STF, inclusive por

Ministros que, posteriormente, mudariam de posi¢do®.

Em 05/02/2009, apds mais de vinte anos mantendo esse entendi-
mento ja no regime constitucional atual, o STF o reverteu no jul-
gamento do Habeas Corpus n? 84.079%, proclamando que “a pri-
sdo antes do trdnsito em julgado da condenagcdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar” — prisdo preventiva, por exemplo, que
tem requisitos proprios para sua decreta¢do no Cddigo de Processo
Penal® — e que a “antecipacdo da execucdo penal” é incompativel

com o texto constitucional.

A interpretagdo garantista prevaleceu no julgamento de 2009, mas
houve nova reversdao do entendimento em 2016. Do lado vencedor
neste julgamento, que foi reafirmado em 2018, ha duas vertentes: a
vertente fraca, que podemos chamar de “interpretagao discriciona-

ria” afirma ndo haver inconsisténcia entre N e a norma N, abaixo:

N- : E permitido executar a sentenca penal condenatdria em segunda

instdncia recursal, antes do trdnsito em julgado.

A vertente forte, por sua vez, que podemos chamar de “interpre-
tacdo vinculada”, afirma ndo sé inexistir essa inconsisténcia, como
também, baseada em outros dispositivos legais, indicando a execu-
¢do da sentenca penal condenatéria apds a confirmacdo em segun-

da instancia recursal, que seria possivel inferir N*:

41 Stimula 7 do STJ e Simula 279 do STF.

42 Art. 673 do Cddigo de Processo Penal; art. 27, § 29, da Lei 8.038/90 (revogado pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015); art. 995 ¢/c 1.029, § 52 do CPC.

4 STF, HC 72.102, Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, julgado em 14/02/1995.
4 STF, HC 84.079, Tribunal Pleno, Relator Min. Eros Grau, julgado em 05/02/2009.
4 Arts. 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal.
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N* : E obrigatdrio executar a senteng¢a penal condenatdria em segun-

da instdncia recursal, antes do trdnsito em julgado.

Ambos os enunciados acima podem ser derivados dos votos que
compuseram a maioria no julgamento dos Habeas Corpus 126.2924¢
e 152.752%. Em ambos os casos a maioria foi minima, i.e. de seis

votos a cinco.

Para proceder a analise logico-formal, é importante reformular os
enunciados elaborados em linguagem natural, de modo a explici-
tar os conectivos empregados. 52, inc. LVII da Constituicdo Federal,
aqui referido por norma N, estabelece que ndo havera culpa até que
ocorra o transito em julgado, ou seja, havera culpa somente se hou-
ver o transito. Isso indica ser o transito em julgado uma condig¢do
necessdria para a culpabilidade, i.e. ndo pode ocorrer o caso em que
alguém é considerado culpado e nao houve o transito em julgado.
Essa relacdo indica uma implicacdo (utilizaremos o simbolo usual em
légica classica de implicacdo material “—”) em que a “culpabilida-
de” é o antecedente e “transito em julgado” o consequente.

Muito embora o alcance do dispositivo constitucional seja mais am-
plo, para os propdsitos desta andlise podemos considerar que tem
como destinatarios os juizes, pois esse é o contexto de aplicacgdo,
onde se discute se é permitido, obrigatdrio ou proibido aos juizes
determinar a execugao da sentenca condenatdria, apds condenacao
em segunda instancia, independentemente do transito em julgado.
Teriamos, entdo, a seguinte formulagdo normativa para N, onde o
dominio é o conjunto de individuos que podem ser objeto de deci-
sdes judiciais em matéria penal, “Culp” representa o predicado “con-
siderado culpado”, “Trans” representa o predicado “houve transito
em julgado da sentenga penal condenatdria” e “Exec”, a execugdo

da sentenca.

N:V O (Culp — Trans)

A expressao acima em linguagem formal significa: “para todo indivi-

duo (V ), é obrigatdrio que, se esse individuo for considerado culpado,

4 STF, HC 126.292, Relator Min. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016.
47 STF, HC 152.752, Relator Min. Edson Fachin, julgado em 04/04/2018.
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entdo houve o trdnsito em julgado da sentenga penal condenatdria

em relagdo a esse mesmo individuo”.

A questdo entdo é saber se dessa norma é possivel derivar,

logicamente:

N*: ¥V O (Exec — Trans )

Ou seja, “para todo individuo, é obrigatdrio que, se houver exe-
cugdo da sentenga, entdo hd o trdnsito em julgado a esse mesmo
individuo”.

Para facilitar a visualizagdo das inferéncias, usaremos a contrapo-
sitiva dessa formulacdo, com o emprego da negacdo (usaremos o
simbolo “—” para negacdo) que é equivalente e, portanto, pode ser
substituida dentro do escopo do operador modal e do quantificador

universal V. Portanto, a norma N, abaixo é consequéncia logica de N.

N,: ¥V O (=Trans — — Culp )

“Para todo individuo, é obrigatdrio que, se ndo houve o trdnsito em
julgado da senten¢a penal condenatdria para esse individuo, entdo

ele ndo serd considerado culpado.”

A pergunta entdo € se de N, deriva-se N_*:

N *: ¥V O (—Trans — — Exec )

E facil verificar que essa ndo é uma inferéncia vélida, ja que os
predicados “Exec” e “Culp” sao logicamente independentes. Nao ha

nada, pelo menos até aqui, que permita derivar N * de N..

Os defensores da inferéncia N, * aludem, muitas vezes, a conexdo
entre a norma constitucional e o “principio de presuncdo de ino-
céncia” (referido aqui por PPI), cujo contetdo ndo é claro. Vamos
tentar precisar qual seria esse conteido em termos de premissas
implicitas que podem ser assumidas para validar a inferéncia de N*

a partir de N.
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TEORIA

A primeira formulag¢ao do PP/ se identifica, na alusdo feita por al-
guns, com o proprio art. 52, inc. LVII da CF88. Essa interpretacao
pode ser descartada de imediato, pois, obviamente, ndo ajuda
para se obter a inferéncia de N*. Uma segunda formulagdo para
o principio pode agregar o seguinte conteudo: “todo aquele que
nao for culpado n3ao pode ter a sentenga penal executada”. Isso

significaria postular:

PPI: ¥ O (- Culp —>— Exec )

“Para todo individuo, é obrigatdrio que, se ele nao foi considerado
culpado, entdo ndo ha execucdo.” Uma vez postulado PPI, a deri-
vacdo abaixo seria logicamente vdlida. Deve-se notar que, em |06-
gica deobntica standard, vale o principio de consequéncia dedntica,

segundo o qual “todas as consequéncias ldgicas de obrigacdes sdo
também obrigatdrias” e a derivacdo dentro do escopo do modal

dedntico segue por transitividade da implicagdo material.

(1) vV O(=Trans ——Culp) N,
(2) V O (=Culp,——Exec)  PPI
V O (=Trans ——Exec) N *

E facil visualizar que, através do PPI, conseguimos derivar N,* de
N,. Por contrapositiva, é imediato obter N de N,*, o que fecharia o

argumento garantista.

Embora o enunciado de PPI seja suficiente para fechar o argumento
dedutivo, ele ndo faz jus ao contexto de didlogo critico em questao,
que estd focada ndo exatamente na possibilidade de execugao da
sentenca, que poderia ser proviséria ou cautelar, mas na convic¢éo
da culpa pelo tribunal. Essa nota esta presente, por exemplo, no
voto do Min. Celso de Mello naquele habeas corpus. Segundo o Mi-
nistro, o principio da presuncado de inocéncia impunha que qualquer
repercussdo criminal em desfavor de um réu antes do transito em
julgado de sua condenacgdo estaria vedada, salvo as hipdteses de

prisdo cautelar. O argumento é um pouco mais complexo, por ressal-
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Ha uma premissa
compartilhada,
segundo a

qual, aquele
considerado
inocente nao
pode ver contra
si executada uma
sentenca penal
condenatoria.
Isso porque

o proprio
significado de
“ser considerado
inocente” por
uma sentenga
judicial é
inconsistente com
“ser condenado”
pela propria
sentenca.

var a hipotese de prisdao cautelar: (1) ninguém pode ser considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenaté-
ria; (2) prender alguém so é possivel se ele for culpado ou no caso de
prisdo cautelar; (3) se alguém é preso antes do transito em julgado e
essa prisdao nao é cautelar, é ilegal, porque estda tratando como “cul-
pado” alguém que (ainda) ndo o é. A posicdo do Min. Cezar Peluso
no HC de 2009, assim como de outros Ministros que se se alinharam

a interpretacdo garantista é a seguinte:

(...) o ordenamento juridico-constitucional nao tolera, por forga do prin-
cipio, que o réu, no curso do processo penal, sofra qualquer medida
gravosa, cuja justificacdo seja um juizo de culpabilidade que ainda ndo
foi emitido em carater definitivo. Toda medida que se aplique, median-
te lei, ao réu, no curso do processo, e que ndo possa ser justificada ou
explicada por outra causa juridica, sendo por um juizo de culpabilidade,

ofende a garantia constitucional.®®

Ou seja, a controvérsia reside sobre o momento em que hda ou pode
haver convic¢do de culpa e até onde perdura a presuncao de que ha

inocéncia.

Ha uma premissa compartilhada, segundo a qual, aquele considera-
do inocente ndo pode ver contra si executada uma sentenga penal
condenatdria. Isso porque o proprio significado de “ser considerado
inocente” por uma sentenca judicial é inconsistente com “ser con-
denado” pela prépria sentenca. Tomando-se “Inoc” para represen-
tar o predicado “considerado inocente”, teriamos o seguinte pos-
tulado necessario para o processo penal, que podemos chamar de

principio de convic¢do de inocéncia (PCl):

PCI: ¥ O (Inoc,— — Exec )

Para completar o argumento garantista, faltaria ainda entender qual
a relacdo entre “ndo ser culpado” e “ser inocente”. Aparentemente,
sdo conceitos interdependentes e o garantista estaria pronto para
afirmar a equivaléncia entre ambos, i.e., alguém serd inocente se, e
somente se, ndo for culpado. O Ministro Celso de Mello, por exem-
plo, explicita essa relagdo. Ele afirma que o “estado de inocéncia”

8 STF, HC 84.079 (cit.), fl. 1163.
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(para ressaltar que, em sua leitura das normas, a inocéncia ndo é
uma mera “presuncao”) persiste até o transito em julgado, que é
0 Unico evento capaz de, imediatamente, “transformar” o réu de
inocente em culpado. Esse estado de inocéncia, assim considerado,
impede qualquer repercussao criminal em desfavor de uma pessoa

antes do transito em julgado.

A equivaléncia pode ser aceita, mas ndo é suficiente, pois toda a dis-
cussao gira em torno da formacdo de convic¢do, ou seja, do conhe-
cimento sobre a culpa ou a inocéncia a partir das evidéncias de um
caso. E aqui se deve tomar cuidado com a ambiguidade da negacao.
O que significa negar uma convicg¢do de culpa? O Cédigo de Proces-
so Penal, por exemplo, ao estabelecer as hipdteses em que o juiz
deve absolver o réu, distingue entre “estar provado que o réu nao
concorreu para a infracdo penal” (inciso IV do art. 386), “ndo existir
prova de ter o réu concorrido para a infracao penal” (inciso V) e “ndo

existir prova suficiente para a condenacao” (inciso VII).

A linguagem logica empregada até aqui ndo é capaz de captar a dife-
renca entre “ser alguém culpado” e “saber que alguém é culpado”, ou
seja, haver provas do concurso do réu para o crime. Portanto, para
captar essa distincdo enriqueceremos a linguagem ldgica, com a in-
troducdo de uma modalidade epistémica K, governada pelo sistema
KT de Kripke*. A modalidade K indica que o conteldo em seu escopo
é “conhecido” ou que “ha convic¢cdo daquele conteddo” ou ainda “co-
nhece-se a verdade da predicagdo em seu escopo”. Assim, KCulp,
significa “ter a convic¢do de que (ou saber que) Jodo é culpado”.

Mas o que significa negar essa convic¢do de culpa? Ha duas alterna-
tivas, a negagdo interna (K—Culp, — saber que Jodo ndo € culpado)
e a negagdo externa (—KCulp, ~— ndo saber que Jodo € culpado),

gue corresponderiam aos incisos IV e V do art. 386 do CPP.

A negacdo interna, denotada por K—Culp, , que significa conhe-
cer que Jodo ndo é culpado, podemos tomar como equivalente a
conhecer ou estar convicto da inocéncia de Jodo. Vale entdo o se-

guinte postulado:

PICI: ¥ O (K—Culp <> K Inoc )

4 CHELLAS, 1998. Trata-se de uma légica modal basica de Kripke com a introducdo do principio
de reflexividade Kp—p (se conhecgo que p é verdadeiro, entdo p é verdadeiro).
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Esse seria o principio de interdefinibilidade entre culpa e inocéncia
PICI: “para todos os individuos é obrigatdrio que, sempre que hou-
ver a convic¢do de auséncia de sua culpa, haja a convicgao de sua
inocéncia”.

Mas o principio de interdefinibilidade acima ndo serve para fechar
0 argumento garantista. Isso porque a negac¢ao relevante para a in-
terpretacdo garantista é a negacdo externa, vale dizer, qual deve ser
o provimento judicial enquanto ndo se formou a convicg¢do de culpa
gue pode decorrer da auséncia de provas suficientes para a conde-
nacdo. Ou seja, é relevante a situacdo em que, mesmo ndo havendo
convicgdo da inocéncia (K Inoc ), também ndo ha, ainda, convic¢do
de culpa (KCulp ). Com isso, chegamos a seguinte formulagdo alter-
nativa para o principio de presuncdo de inocéncia (denotado por
PPI*):

PPI*: ¥V O (—KCulp —Kinoc )

O conteudo de PPI* seria entdo: “para qualquer individuo, é obriga-
tério que, se ndo houver conviccao de culpa, haja convic¢do de sua
inocéncia”. Esta seria a posicdo assumida pelos Ministros que preva-
leceram no julgamento de 2009 e foram vencidos em 2016 e 2018.
Com esse conteudo para a presunc¢do de inocéncia, o argumento
garantista torna-se logicamente valido — desde que explicitado na
fundamentacdo. Para tanto, deve-se reformular as normas corres-
pondentes com a linguagem original enriquecida pela modalidade

epistémica K. A norma N, seria entdo:

N,:V 0O (=Trans, —— KCulp )

“Para todos os individuos é obrigatdrio que, se nGo houver trdnsito em
julgado, entdo ndo hd convicgdo de sua culpa.” Essa seria a contrapo-
sitiva, e, portanto, inferéncia imediata, do enunciado constitucional
segundo o qual a convic¢do de culpa somente por ocorrer com o tran-
sito em julgado N : VO (KCulp — Trans ). Correspondentemente, o

principio de convicgdo de inocéncia deve ser reformulado para:

PCI: ¥ O (K Inoc,——Exec)
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Com isso, o seguinte argumento é logicamente valido:

(1) V O(KCulp,—Trans) N (norma constitucional)
(2) V, O(=Trans, —— N, (segue de N, por contra-
KCulp ) positiva)

(3) V, O(—KCulp,.— KlInoc) PPI*
(4) V O(KlInoc,— —Exec) PCI
: vV O (=Trans — — N,*  (segue de2,3e4por
Exec ) transitividade da impli-
cacdo e consequéncia
dedntica)

Com isso, identifica-se, no argumento garantista o endosso dos prin-
cipios normativos PPI* e PCl. No contexto do didlogo critico travado
entre garantistas e ndo garantistas, porém, ndo ha controvérsia so-
bre PCI, o que torna PP/* a premissa entimematica que estd no cerne

do didlogo.

E importante separar aqui a dimens3o fatica dessa conviccio — e
até qual momento processual ela pode ser colocada em questao —
e a dimensdo deontoldgica. O argumento garantista é todo cons-
truido sobre a dimensao deontoldgica, isto é, entende somente ser
permitido assumir a convic¢ao de culpa apds o transito em julgado.
Este momento processual é que “transforma” um inocente em cul-
pado. Antes disso deve haver convic¢ao de inocéncia, mesmo que o
réu tenha sido condenado em duas instancias. Ja os opositores da
interpretacdo garantista enxergam a convic¢ao de culpa como uma
questdo de fato. A convicgdo quanto a comissao do crime se forma
ou nado se forma, e é possivel formar essa convic¢ao ja em segunda

instancia recursal.

O Ministro Roberto Barroso propde, no julgamento de 2016, uma
progressiva mitigacdo do alcance da presuncao de inocéncia na me-
dida em que os fatos sdo definidos. Se um réu tem sua condenacao
confirmada ou afirmada por um Tribunal, a formacdo da convicg¢do
sobre os fatos faz com que o alcance da presuncao de inocéncia seja
reduzido. E essa convicg¢do sobre os fatos, vale lembrar, ndo fica su-
jeita a reforma pelos tribunais superiores, que discutirdo apenas te-

ses juridicas — de nulidade do processo, por exemplo.
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Assim, na fase pré-processual (inquérito policial, por exemplo), em
qgue ha apenas uma suspeita da pratica de um crime, o “peso” da
presuncdo de inocéncia seria maximo, enquanto “o peso dos objeti-
vos e bens juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno”.
Com a condenagdo em primeiro grau, isso ndo mudaria substancial-
mente, mas apds a condenagcao em segunda instancia, consideran-
do que os fatos ficam definidos neste momento processual e ndo
podem ser novamente analisados pelas instancias especial e ex-
traordinaria, haveria uma “sensivel redugdo do peso do principio da
presungdo de inocéncia e equivalente aumento do peso atribuido a
exigéncia de efetividade do sistema penal”.>® Logo, embora a culpa
somente seja definitivamente formada com o transito em julgado
por forca da norma N, seria possivel ja em segunda instancia definir
gue o réu efetivamente praticou a conduta tipificada como crime —
ainda que o processo possa eventualmente ser anulado por um erro

procedimental ou a tipicidade modificada por um Tribunal Superior.

Portanto, o argumento ndo garantista assume outra formulagdo para
o principio PPI*, retirando a convic¢do de fato do escopo do operador
dedntico O, que passa a ser aplicado apenas sobre o consequente e
ndo sobre a implicacdo. Podemos chama-lo de principio de presun-
¢cdo de inocéncia fdtico (abreviado por PPI*f). Tal formulacdo pode
ser capturada pela oposicdo entre deontic detachment (Op—q, Op

.. 0q) e factual detachment (p—0gq, p .". Oq), ambos validos em SDL.

PPI*f: ¥/ (—KCulp — OKlnoc )

“Para todos os individuos, se ndo ha convic¢ao de sua culpa, entdao
obrigatoriamente ha a convic¢do de sua inocéncia”. Assumindo-se
essa versdo do principio de presuncdo de inocéncia, a inferéncia
garantista deixa de ser valida. Seria bloqueada com a premissa de
que, de fato, houve uma convic¢ao de culpa, muito embora ndo te-
nha ocorrido o trdnsito em julgado. Retirando-se PPI* do raciocinio
e adotando como formulacao do principio da presungdo de inocén-
cia PPI*f, ndo ha nada que vincule necessariamente “transito em

julgado” e “saber que o réu é culpado”.

0 STF, HC 126.292 (cit.), do voto do Min. Roberto Barroso.
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A questdo entraria entdao em um dificil debate em teoria do direito
sobre o significado fatico ou normativo da ocorréncia da facti spe-
cies. Uma obrigacdo condicional é destacada quando de fato ocorre
seu antecedente ou quando se deve considerar que ocorreu? Para
normativistas como Kelsen,*! tudo ocorre no dmbito dedntico das
normas juridicas: algo ocorre juridicamente somente se estiver em
conformidade com a norma que fornece o seu significado juridico
objetivo. Ou seja, ndo importa se um fato ocorreu, importa se o juiz
deve, pelas regras juridicas, considerar que esse fato ocorreu. Assim,
ha uma ligacdo importante entre os garantistas, na interpretacdo do

art. 52, inc. LVII, e o normativismo juridico em teoria do direito.

Por fim, a logica formal pode ainda ajudar a entender a disputa e
identificar premissas implicitas entre os opositores dos garantistas,
gue se dividem entre a interpretacdo discricionaria e a interpretacdo
vinculada. A derivacdo das duas teses pode ser obtida a partir da

negacao da tese garantista.

Na formalizacdo aqui desenvolvida, negar a tese garantista signifi-
caria negar N*: V. O (Exec_— Trans ), ou seja:

—V, O (Exec — Trans )

“Ndo é o caso que qualquer individuo sé pode ter senten¢a penal
condenatdria executada se houver o trédnsito em julgado.” Proces-
sar essa negacao dentro da ldgica de predicados cldssica e da logica
dedntica standard levaria a afirmacdo da interpretacao discriciond-
ria. Isso porque, ao processar as interdefinicdes entre o quantifica-
dor universal (V) e o existencial (3) e entre os modais obrigatdrio (O)
e permitido (P), obteriamos, sucessivamente:

(1) —V O (Exec — Trans) (negacdo de N*)
(2) 3 —O (Exec,— Trans) (segue de 1, por interdefinibilidade

de Vv, 3)
(3) 3 P—(Exec,—Trans) (segue de 1, por interdefinibilidade

de O, P)
3 P(Exec A—Trans)  (segue de 3, por substituicdo de

equivalentes no escopo do modal
dedntico)

1 KELSEN, 1999, item III.
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O argumento é bem simples de ser seguido: Ndo é o caso de que
em todas as situagdes (V) é obrigatdrio, para prender um réu como
consequéncia de sua condenacao criminal, aguardar o transito em
julgado (1). Dai decorre que hd casos (por isso o quantificador exis-
tencial 3) em que ndo é obrigatério aguardar o transito em julgado
para prender um réu como decorréncia de sua condenacgao criminal
(2). Se ndo é obrigatdrio, é permitido que ndo se imponha a necessi-
dade de transito em julgado para a prisdo (3). Portanto, é permitido

prender mesmo sem o transito em julgado.

“”

Em outras palavras, a conclusdo dessa inferéncia afirma que: “é
permitido ao juiz decretar a execucdo de sentenca penal conde-
natdria de algum individuo sem o transito em julgado”. Essa foi a
posicdo que prevaleceu em 2016. Ao refutar a validade da conclu-
sdo da tese garantista, a decisdo endossa uma versao alternativa
do principio de presuncdo de inocéncia, o principio de presuncdo

de inocéncia fdtico.

A interpretacdo vinculada, por sua vez, também pode ser derivada
da negacdo da tese garantista, com a assunc¢ao de premissas adicio-
nais sobre a atividade judicial. A primeira premissa implicita aqui
estd na compreensdo da atividade judicante em matéria penal e
processual penal como estritamente vinculada. Com isso, somen-
te seriam admissiveis quantificadores universais, o que poderia ser
obtido aqui ou com a reducgdo da linguagem légica ou com um pos-
tulado adicional:

Ou seja, ou ha uma universal afirmativa, ou ha uma universal nega-
tiva de uma predicacdo. Ademais, e como decorréncia dessa visdo
vinculada da atuacdo judicial penal, o juiz apenas cumpre obriga-
¢Oes impostas pelas normas penais e processuais penais. Aqui, no-
vamente, ou se reduziria a linguagem deontica, com o uso apenas
da modalidade de obrigacdo, ou se estabelece, para esse ambito

normativo especifico, o seguinte postulado:



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 123-156

Embora a
reconstrucao
do argumento
envolva a
atribuicao de
enunciados nao
explicitamente
formulados,
assumindo-se
um minimo de
racionalidade
na interpretagao
da decisao,

é possivel
considerar que
aquele conteudo
identificado foi
endossado pela
autoridade e,
nesse sentido,
constitui uma
regra valida do
ordenamento.

Com esses postulados, a negacao da interpretacao garantista levaria
ao enunciado vinculado desejado. Porém, hd um 6nus para susten-
tar os postulados acima, nesse ambito especifico da aplicagdo das
normas penais e processuais penais, do qual os juristas representan-

tes muitas vezes nao se desincumbem.

Observa-se assim, por meio da verificacdo da estrutura entimema-
tica do silogismo judicial, que a tese prevalecente em 2009 endossa
o principio de presuncao de inocéncia com o contelddo PPI*. Esse
enunciado normativo inferido ou reconstruido seria, assim, parte
do ordenamento juridico. Todavia, de modo congénere a tese das
fontes a sua validade é contingente. Até 2009 e apds 2016 o princi-
pio de presuncdo de inocéncia com aquela formulagdo ndo mais faz

parte do ordenamento juridico.

Como nas decisdes de 2016 e 2018 houve apenas a refutacdo da tese
garantista, em casos nos quais os Ministros entenderam presentes os
elementos para a conviccao de culpa em condenacado de segunda ins-
tancia, com a conclusdo de execucdo da pena antes do transito, ndo
ha como reconstruir um argumento que permita verificar o endosso
implicito da versdo fatica do principio PPI*f : V (—KCulp — OKinoc )
pelo método aqui proposto (note que o antecedente é a negacdo da
convicgdo de culpa). Houve a admissdo de que podem haver excecées
a execucdo em segunda instancia baseadas na auséncia de conviccao
mesmo apds sentenca em segundo grau, mas nao foi explicitado o
critério para que tais excegOes sejam identificadas, nem ocorreu um
caso nesse sentido que possa confirmar a aplicacdo do principio. Ape-
nas apontamos, aqui, uma versao plausivel para seu conteldo, a par-
tir dos votos presentes nas decisdes de 2016 e 2018.

5. CONCLUSAO

Neste artigo procuramos delinear um método para inferir principios
a partir de regras por meio da reconstrucdo de argumentos entime-
maticos presentes em decisGes judiciais que aplicam aquelas regras.
O conteudo do principio é inferido caso seja uma premissa neces-
saria para a deducdo da conclusdo presente na decisdo judicial que

aplica aquelas regras.

Embora a reconstrucdo do argumento envolva a atribuicao de enun-

ciados ndo explicitamente formulados, assumindo-se um minimo de



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 123-156

racionalidade na interpretacao da decisao, é possivel considerar que
aquele conteldo identificado foi endossado pela autoridade e, nesse

sentido, constitui uma regra valida do ordenamento.

Por ter sua incorporacdo condicionada ao endosso pela autoridade,
a identificacdo por meio do que chamamos aqui de inferéncia en-
timematica, é contingente e, nesse sentido, compativel com a tese

das fontes sociais.
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