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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto primordial estudar o surgimento dos principios
e sua normatividade. Para tanto, o foco serd o estudo da evolucao histérica dos
vetores, desde a Lei Fundamental da Alemanha até o estudo individualizado das
teorias de diversos doutrinadores de renome da disciplina. O primeiro ponto a ser
debatido neste trabalho é sobre a teoria do direito natural e jusnaturalismo e suas
implicagcbes nos dias de hoje. Posteriormente, o foco serd o estudo do direito
positivismo, a escola classica do positivismo juridico italiano e aleméao. A partir desta
dicotomia, traremos a seguinte discusséo: € possivel falarmos em superacdo do
positivismo, ou seja, superacdo da Era das regras? Sem duvida, este
guestionamento € um dos principais nestas laudas de trabalho de conclusdo de
curso. Por outro lado, é objeto de estudo neste, as teorias de Zagrebelsky,
Canotilho, Richard Posner, Humberto Avila entre outros; mas principalmente, as
classificagOes dos dois maiores estudiosos do tema: Robert Alexy e Ronald Dworkin.
Posteriormente, sera analisado alguns casos emblematicos do Supremo Tribunal
Federal e qual o foi o papel dos principios juridicos nestas decisdes histéricas, que
mudaram os rumos da sociedade brasileira. E por fim, sera feita uma analise critica
acerca do papel dos Tribunais Superiores no ordenamento juridico e sua relacao

com o uso de principios juridicos.

Palavras—chave: Principios- forca normativa- jusnaturalismo- positivismo-
pragmatismo- jurisprudéncia.



ABSTRACT

This paper has the primary object study the principles of appearance and its
normativity. For this, the focus the study will be the evolution historical of the vectors,
from of law fundamentally of the Germany until the individualistic study the at
theories of several writers famous this discipline. The first topic of debate for this
work is it about the natural right theory and jusnaturalism the implication yours today.
Later, the focus will be about study of the right written, the classical school of the
right written italian and german. From this relation, will be discussed: is possibility
superation of written, namely, the superation of rules? Undoubtedly, this question is a
major of this work conclusion of graduation. On the other hand, is the object of this
study, the theories of Zagrebelsky, Canotilho, Richard Posner, Humberto Avila and
others; but mostly, the ratings of the two greatest scholars of the subject: Robert
Alexy and Ronald Dworkin. Later will be analyzed emblematic cases of the Supreme
Court and what was the role of legal principles in these historic decisions that
changed the course of Brazilian society. Finally, will be a critical analysis of the role

of the superior courts in the legal system and its relation to the use of legal principles

Keywords: Principles of law- normative force- jusnaturalism- positivism- pragmatism-
jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho teve como principal objetivo estudar a evolucao do direito
constitucional e da hermenéutica juridica, desde os tempos mais remotos do estudo
da constituicdo até ao direito constitucional moderno e suas principais teorias
exigidas nesse recorte tematico. Valemos lembrar que a ciéncia juridica vem
sofrendo diversas transformacdes, até porque o Direito é fruto das mutacdes sociais
e do clamor popular, sendo os anseios das ruas os espelhos que refletem na lei

positivada. Entretanto, nem sempre foi assim.

O mundo passou por diversas mudancas politicas, econémicas,
sociais, culturais e etc. O grande baluarte das monarquias absolutistas na qual a
figura do rei era confundida com a lei (e aqui nos valemos da maxima de Luis XIV,
dizendo “O Estado sou eu”) deu lugar as transformacfes da mais marcante e mais
inspiradora revolucéo de todos os tempos: a Francesa. ApGs a revolta da burguesia
francesa, que subia ao poder com dinheiro, mas ndo com o sangue de nobre, deu-se
inicio a uma nova etapa social e as primeiras no¢des de democracia huma Franca

gue era amparada pela monarquia absolutista.

O monopolio do rei, a estratificacdo social, o descontentamento popular
deram lugares a baluartes de liberdade, igualdade, fraternidade, mobilidade social e
criagdo do Parlamento como forma de descentralizacdo do poder. Foi a partir dai
que as primeiras no¢les basicas das teorias da constituicdo que conhecemos hoje

nasceram e posteriormente, o inicio da era do “século das Luzes”.

A revolucéo inglesa, tendo como marco principal a assinatura do Bill of
Rights de Jodo-Sem-Terra, foi também um importante precedente para o
constitucionalismo moderno: nascera entédo na Inglaterra de 1215 a nocao de que o
poder real ndo era absoluto e que na verdade, 0 monarca era um representante do

povo e deveria representar 0s anseios populares.

A Revolugcdo Americana, sobretudo a partir da Constituicdo de 1789,
inaugurou uma nova Era do Direito Constitucional, sacramentando o que fora

iniciado pela revolucdo inglesa. A partir da promulgacdo da Carta Magna dos
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Estados Unidos, foram reconhecidos varios direitos humanos fundamentais e que
servem de base nos dias de hoje para as principais Cartas de direitos e garantias
nos Estados democraticos: direito a inviolabilidade de domicilio, liberdade religiosa,
devido processo legal foram alguns dos principais temas inaugurais desta nova fase
juridica.

Em um momento posterior, ja no século XX e em meados de 1917 e
1919, foram criadas duas Cartas de extrema importancia para a consolidacao dos
ideais de Estado Democratico: a ConstituicAio Mexicana de 1917 e a Lei
Fundamental de Weimar; duas Constituicbes que foram as pioneiras nos chamados
direitos de 3° dimenséo, ou seja, os direitos sociais. Nelas, é possivel encontrarmos
principalmente direitos dos trabalhadores e na mexicana, sobretudo, a
regulamentacdo da jornada de trabalho em oito horas diarias e o direito de greve.
Foi na de 1917 que os direitos trabalhistas passaram para o status de normas

fundamentais.

ApoOs 22 Guerra Mundial, o0 mundo se depara com as atrocidades
causadas pelo nazismo e suas barbaries. Como resultado disso, houve uma porcéo
inimagindvel de vidas rompidas por uma ditadura de extrema direita baseada na
legalidade, algo que até entdo era incomum. Assim, as grandes atrocidades eram
até entdo vistas sobre o prisma da ilegalidade, sobre as vistas de um atentado
contra a paz popular e a soberania do Estado. Esta ditadura nazista, podemos assim
dizer, foi favorecida pelo direito alemdo que - a partir de brechas dadas pela
Constituicdo de Weimar - possibilitou a ndo aplicacdo dos dispositivos da Carta
Magna e em contrapartida, a dissolugéo do parlamento aleméo e a instauracéo de
medidas totalmente persecutorias a partir de decretos-lei. Logo, embora fosse uma
Constituicao rica nos direitos fundamentais e individuais, tal documento foi marcado

por sua flexibilidade.

Foi a partir deste cenario de ditadura positivada, que correntes
filosoficas do Direito ressuscitaram a ideia dos direitos inerentes a existéncia
humana. Entdo renasceram as ideias jusnaturalistas, como forma de flexibilizar o
positivismo rigido, marco da Alemanha hitlerista. Entretanto, o fendmeno
jusnaturalista tomou propor¢des inimaginaveis, de uma simples forma de

relativizacdo do direito positivo se tornou uma fonte direta da disciplina juridica. E a
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partir deste ponto, analisaremos de forma critica os pontos positivos e negativos da
evolucao histérica — contemporanea do direito.

Nos dias atuais, muito se fala tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia a respeito da forca normativa dos principios, sobretudo quando
usados para expandir o alcance dos direitos, e, consequentemente, uma maior tutela
jurisdicional. Entretanto, caros leitores, a forgca normativa dos principios néo é algo
novo. Desde 0s escritos gregos e romanos, desde as legislagcdes mais antigas, ja se
falava em principios como sendo algo fundamental, nascidos com o0s seres
humanos. No Brasil, esse fen6meno se tornou mais evidente a partir da Constituicao
de 1988, em que o legislador fez primazia por este instituto que sera, neste trabalho,

estudado a fundo.

Mas, a0 mesmo tempo em que falamos em principios, devemos
lembrar que estes possuem um lado obscuro e desastroso, uma vez que usados de
maneira desenfreada, podem causar imensas atrocidades juridicas ao ordenamento.
E o que vem acontecendo frequentemente na jurisprudéncia. Destaca-se que estes,
ao serem aplicados, devem ser frutos que uma reflexdo e ndo efetivados de maneira

desenfreada.
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2 ASPECTOS HISTORICOS: A CONSTITUICAO DE WEIMAR

Antes de adentrarmos ao conteudo da Lei Fundamental alema,
devemos entender os antecedentes e 0 momento histérico da entdo Alemanha pos
12 Guerra Mundial. Com o vexame da Triplice Alianca frente aos paises do Eixo, o
Império (Reich) absolutista alemdo se tornou insustentavel, sobretudo apos o
Tratado de Versalhes, em que imp6s aos aleméaes uma série de condi¢cbes (desde
blogueios econdmicos até reducgédo significativa do contingente militar) para o término
da guerra e rendicdo do pais. A partir disso, Kaiser Guilherme Il teve seus dias
contados no Império, 0 que deu a ele a possibilidade de assinatura do tratado e um

posterior exilio.

Frente a queda do Reich, foi criada a Lei Fundamental de Weimar, uma
Carta que mudou a Historia da humanidade: por um lado, por ser uma Constituicao
extremamente progressista para a €época, inovando no aspecto dos direitos sociais e
coletivos, trazendo para o organismo constitucional, direitos sociais marcantes,
como por exemplo o direito a resisténcia (art. 20); direito dos recursos naturais e dos
animais(art. 20, “a”); por outro lado, por ser uma Carta flexivel e que deu base/

suporte para a ascensao de Adolf Hitler e uma posterior dissolu¢cdo do Congresso.

No que tange ao rol dos direitos fundamentais, a Lei Fundamental tinha
um campo de extrema abrangéncia: nela, eram tutelados direitos de liberdade
individuais (como por exemplo, o direito de locomocgé&o, art. 11; direito de opinido,
arte e ciéncia, art. 5° direito de escolha de profisséo, art. 12; direito de crenca art.
4°, etc). No plano de vista constitucional/processual, a Lei Fundamental Alema
trouxe expressamente o direito de peticdo (art. 17) e questdes de direito de familia
(art. 6° e art. 14).

Mas, aqui destacamos dois direitos de extrema importancia para o
direito constitucional alemdo e que consequentemente, influenciou as cartas
constitucionais contemporaneas. Quero me referir & forca normativa dos principios
na legislacédo aleméa de 1919 e a relativizacdo da soberania alemé e a prevaléncia do
direito internacional europeu como forma de protecdo e salvaguarda dos direitos

fundamentais.
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2.1 Os principios na Lei Fundamental da Alemanha

ApOs a queda do império nazista de Hitler, a doutrina juridica-
constitucional vislumbrou a necessidade de criagdo de um ordenamento composto
por regras e principios: tudo isso porque ficou mais do que provado que um sistema
composto apenas por regras tira do juiz sua capacidade natural de julgar, dando a
ele a caracteristica de apenas aplicar a lei; em segundo plano, isso da ao legislador
a possibilidade de criar uma ditadura institucionalizada - como fez o nazismo - ja que
ao magistrado tem-se a tarefa de apenas cumprir a lei, ndo a aferindo

casuisticamente.

Em consequéncia disso, hoje a doutrina da hermenéutica constitucional
se depara com uma dicotomia fascinante entre o arcaico (a velha legislacdo de
regras) e o novo (a jurisprudéncia dos principios). Vejamos a licdo de Virgilio Afonso
da Silva que elucida bem esta ambiguidade, que se iniciou em tempos modernos

com a Constituicdo de Weimar e os escritos de Konrad Hesse:

“Uma das certezas mais difundidas no direito constitucional brasileiro atual
esta ligada a forma de interpretacdo da constituicdo. Nesse campo ha uma
divisdo facilmente perceptivel entre o arcaico e 0 moderno. Arcaico é crer
qgue a interpretacdo da constituicdo deve ser feita segundo os canones
sistematizados por Savigny ainda na metade do século XIX. Moderno é
condenar os métodos tradicionais e dizer que eles, por terem carater
exclusivamente privatista, ndo s&do as ferramentas adequadas para a
interpretacdo da constituicdo. Ser moderno é, em suma, falar em métodos e

L, . ~ . . . w1
principios de interpretacdo exclusivamente constitucional”™.

Pensando nesta dicotomia entre principios e regras (que, diga-se de
passagem, foi trabalhada, primeiramente, por Konrad Hesse), surgem em Portugal
os ensinamentos de J.J Gomes Canotilho, que anuncia a necessidade de um
sistema aberto, composto por regras e principios e a importancia do equilibrio entre
ambos. De um lado, segundo esta l6gica, um sistema composto sO por regras nao
seria capaz de positivar todos os direitos e garantias humanas para o convivio

social; por outro lado, um sistema composto somente de vetores de otimizacao seria

L SILVA, Virgilio Afonso, 2010, p.116.
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um sistema sem rigidez, pautado na mera interpretacdo, ndo dando seguranca

juridica, obviamente?.

A partir destas premissas iniciais acerca da teoria geral dos principios e
regras, constatamos que a Lei Fundamental de Weimar traz inmeros principios com
carga normativa: desde principios fundantes para o Estado Democratico até mesmo
principios de direito internacional dos direitos humanos e principios constitucionais
proprios. A partir destas questdes, colocaremos abaixo alguns principios expressos
na Lei.

| — Principio da Resisténcia

Fazendo um estudo aprofundado na Lei Fundamental de Weimar,
observa-se a “resisténcia” como um principio, embora cause estranheza interpreta-lo
como tanto. No entanto, a lei federal trata o direito de resisténcia como um vetor
interpretativo, e ndo como uma regra.

Vejamos ao artigo 20:

“Art. 20: Principio da resisténcia:

(1)A Republica Federal da Alemanha € um Estado Federal, democratico e
social.

(2) Todo o poder estatal emana do povo. E exercido pelo povo por meio de
eleicdes e votacdes e através de 6rgaos especiais dos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario.

(3) O Poder Legislativo esta submetido a ordem constitucional; os poderes
Executivo e Judiciario obedecem a lei e ao direito.

(4) Contra qualquer um, que tente subverter esta ordem, todos os aleméaes

tém o direito de resisténcia quando ndo houver outra alternativa”>.

Muitos d&do ao artigo 20 o fundamento do direito de greve, direito
inovador para meados de 1919. Segundo o proprio corpo legal, o principio/direito da
resisténcia é uma prerrogativa legitima e fundante para aqueles que de alguma

forma tentem violar, prejudicar a ordem politica, social, econémica e juridica.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 2002, p. 1148.
® ALEMANHA, Lei Federal.
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Il — Principio da Prote¢do dos Recursos Naturais Vitais e Animais

Segundo este vetor, imposto no artigo 20 "a”, ficara a cargo do poder
Executivo e Judiciario fiscalizar o cumprimento das politicas de protecdo ao meio
ambiente e ficara a cargo do Estado o papel de protecdo do meio ambiente, seja
com a producéo de leis infraconstitucionais para a protecdo do ambiente, seja com a

observancia da lei fundamental.

[Il — Principio da Subsidiariedade

Situado no artigo 23 da Lei Fundamental, este principio impde ao
direito comunitario europeu uma aplicacdo subsidiaria a Lei Fundamental,
entretanto, se tratando de normas de direitos fundamentais, os tratados
internacionais firmados tém o mesmo valor que os direitos tutelados na Constituicao

de Weimar.

Neste sentido, podemos constatar que o principio da subsidiariedade é
relativizado quando se trata de lides que envolvam direitos fundamentais: aqui,
pouco importa se o direito estd na Lei Fundamental ou se esta num tratado
internacional; o que o constituinte alemao de 1919 quis é proteger a integridade e o
direito do jurisdicionado. Portanto, podemos entender que, diante os fatos temos no

artigo 23 o principio pré-homini, ainda que colocado de forma intrinseca.

Ressalte-se que o proprio legislador impés que, se tratando de choque
de normas de direitos humanos, ndo ha que se falar em hierarquia, ndo aplicando a
especialidade e a cronologia como critérios para solugcdo de choques de normas,
pelo contrario, nestes casos, aplica-se a norma mais benéfica ao homem, ja que
tanto as normas de direito constitucional quanto as normas de direitos humanos

estariam em mesmo nivel, em outras palavras, em pé de igualdade.

Neste sentido, temos:

“Art.23 — Para a realizagdo de uma Europa unida, a Republica Federal da
Alemanha contribuira para o desenvolvimento da Unido Europeia, que esta
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comprometida com os principios democraticos de estado de direito, sociais
e federativos e com o principio da subsidiariedade e que garante uma
protecdo dos direitos fundamentais, comparavel em sua esséncia a garantia
constante nesta Lei Fundamental. Para tal, a Federacdo pode transferir
direitos de soberania através de lei com anuéncia do Conselho Federal.
Para a criacdo da Unido europeia, bem como para as alteracdes dos
tratados constitutivos e de todas as normas correlatas, através dos wquais
esta Lei Fundamental venha a ser modificada ou complementada em seu
contetido ou que ensejarem tais mudancas ou complementagfes, aplica-se
o artigo 79 §2 e 3"*.

Foi a partir deste principio da subsidiariedade que se edificou hoje o
sistema europeu de protecdo dos direitos humanos e, sobretudo, a edificacdo da
Unido Europeia. Destaca-se que se tratando de direitos fundamentais, ha uma
competéncia mutua (mesmo que subsidiaria) entre a Unido, o bloco e os paises em

suas leis domésticas.

IV — Principio da Preeminéncia do Direito Internacional

Este principio, embora a jurisprudéncia pétria tenha reconhecido sua
forca normativa somente em decisdes recentes, ha julgados da Suprema Corte
Alema que reconhecem a primazia ao direito internacional frente ao direito interno

alemao.

Com base no artigo 25, a Constituicdo de Weimar expressamente
imp0&e a prioridade do direito internacional frente as leis ordinarias, dando um status
de constitucionalidade aos tratados internacionais, o que é uma grande novidade,
uma vez que geralmente, esta funcdo ndo é da lei, mas da jurisprudéncia, por

intermédio da aplicacao do direito ao caso concreto.

Importante destacarmos que, em ambito interno, a jurisprudéncia patria
€ muito nova, prematura neste sentido. Um dos grandes julgados da histéria do
Supremo Tribunal Federal referentes a hierarquia de normas no ordenamento

brasileiro € o “linding case” que nasce o controle de convencionalidade no pais.

* ALEMANHA, Lei Federal.
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No caso concreto, o Pleno da Corte Constitucional se deparou com o
HC 87.585-TO e o RE 466.343-SP, que discutiam a questdo do depositario infiel e

sua aplicacédo apos a ratificacdo do Pacto de San José da Costa Rica.

Em sintese, o Supremo se deparou com duas questdes importantes:
analisando a Constituicdo Federal e o Cdadigo Civil, ambas as leis autorizavam a
prisdo civil por divida. No entanto, o Pacto vedava. Vejamos o art. 5° LXVII:

“Art. 5° (...)
LXVIl - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo

inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do

depositario infiel”®.

Neste sentido, estava o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 652, que
em consonancia com a Constituicdo, autorizava a prisdo civil ao depositario infiel.
Entretanto, a contrario sensu, o Pacto de San José veda este tipo de prisdo em seu

artigo 7.7. Eis o artigo:

“Artigo 7.7- Direito a liberdade pessoal.

Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoa. Ninguém deve
ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandamentos de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacao alimentar”®.

Neste diapaséao, nos fazemos a seguinte indagacao: pode um tratado
internacional revogar a Lei Maior? E a soberania do Estado? Sendo positiva a
pergunta, na hierarquia das normas, com que status entra esta norma de direito
internacional? Embora a Constituicdo brasileira n&o tenha trazido expressamente a
primazia do direito internacional como critério de aplicacdo de normas conflituosas
(como na Lei Fundamental de Weimar), o Pleno do Supremo - aplicando o controle
de convencionalidade - entendeu ser o dispositivo constitucional que possibilitava a
aplicacdo da pena de prisdo ao depositario infiel uma norma incompativel com o

tratado internacional, prevalecendo o segundo frente ao primeiro.

°> BRASIL. Constituicdo Federal.
® AMERICANOS, Organizacado dos Estados. Convencédo Americana dos Direitos Humanos,1969.
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Assim, temos a licdo de Luis Flavio Gomes:

“No dia 03.12.08 foi proclamada, pelo Pleno do STF (HC 87.585-TO e RE
466.343-SP), uma das decisdes mais historicas de toda sua jurisprudéncia.
Finalmente nossa Corte Suprema reconheceu que os tratados de direitos
humanos valem mais do que a lei ordinaria. Duas correntes estavam em
pauta: a do Min. Gilmar Mendes, que sustentava o valor supralegal desses
tratados, e a do Min. Celso de Mello, que lhes conferia valor constitucional.
Por cinco votos a quatro, foi vencedora (por ora) a primeira tese.

Caso algum tratado venha a ser devidamente aprovado pelas duas casas
legislativas com quérum qualificado (de trés quintos, em duas votacdes em
cada casa) e ratificado pelo Presidente da Republica, tera ele valor de
Emenda Constitucional (CF, art. 5°, § 3°, com redacdo dada pela EC
45/2004). Fora disso, todos os (demais) tratados de direitos humanos
vigentes no Brasil contam com valor supralegal (ou seja: valem mais do que
a lei e menos que a Constituicdo). Isso possui o significado de uma
verdadeira revolucdo na pirdmide juridica de Kelsen, que era composta
(apenas) pelas leis ordindrias (na base) e a Constituicdo (no topo).
Consequéncia pratica: doravante toda lei (que esta no patamar inferior) que
for contraria aos tratados, ndo possui validade. Como nos diz Ferrajoli, sdo
vigentes, mas nao possuem validade (isso corresponde, no plano formal, a
derrogacéo da lei). O STF, no julgamento citado, sublinhou o ndo cabimento
(no Brasil) de mais nenhuma hipo6tese de prisao civil do depositario infiel,
porgue foram “derrogadas” (pelo art. 7°, 7, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos) todas as leis ordinarias em sentido contrario ao tratado
internacional”’.

Valemos destacar que o Supremo ao dar as normas de direito
internacional de direitos humanos um carater de supra-legalidade afirma que estas
estdo abaixo da Constituicdo e acima das leis ordinarias. Vale ressaltar que se o
Pacto de San José fosse aprovado como quérum de Emenda (em 4 votacbes de
maioria de 3/5), este seria equivalente as regras constitucionais.

Por fim, tecemos em dizer que esta posicédo do Pretorio Excelso esteja
com os dias contados, ja que a grande e forte doutrina emergente entende que - se
tratando de normas de direitos humanos - trata-se de normas de mesmo nivel

constitucional, como defendeu o Min. Celso de Mello.

Assim, dependendo de como serd a composicdo futura da Corte,
certamente este posicionamento serd mudado, adotado, em linhas gerais, o status
de constitucionalidade das normas de direitos humanos, independentemente da
forma ou quérum exigidos, ja que a discussdo paira sobre normas cogentes, de

direitos fundamentais.

" GOMES, Luis Flavio, 2009.
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V — Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O artigo 1° da Constituicdo alema traz em seu bojo este principio que,
de certo modo é a base para qualquer Estado Democratico de Direito. Na ocasiao, a
Lei Fundamental ndo conceituou o termo dignidade da pessoa humana, entretanto,
esta trouxe caracteristicas essenciais que nos dao pistas a cerca do real sentido

deste vetor interpretativo.

Deste modo, a lei tracou cinco caracteristicas principais a este
principio: o fato de ser a dignidade da pessoa humana intangivel, inviolavel,

inalienavel, e vinculativa.

Facamos uma ressalva, em especial, a Ultima caracteristica acima
citadas: a vinculacdo. Entende o principio da dignidade da pessoa humana como
vinculativo, pois este cria uma obrigacdo, uma alian¢a entre o Poder Publico e os
particulares, de modo que é dever do Estado (seja por meio do Executivo,

Legislativo e Judiciario) zelar fielmente pela salvaguarda deste principio.
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3 A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS: UMA TEORIA GERAL

3.1 Consideracdes preliminares

Nos dias atuais, muito se fala, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, a respeito da forca normativa dos principios, sobretudo, quando
usados para expandir o alcance dos direitos, e, consequentemente, uma maior tutela
jurisdicional. Entretanto, caros leitores, a forca normativa dos principios nao é algo
novo. Desde o0s escritos gregos e romanos, as legislacdes mais antigas ja falavam

em principios como sendo algo fundamental, nascidos com os seres humanos.

No Brasil, esse fendbmeno se tornou mais evidente a partir da
Constituicdo de 1988, em que o legislador fez primazia por este instituto que sera,

neste trabalho, estudado a fundo.

Mas, ao mesmo tempo em que falamos em principios, devemos
lembrar que estes possuem um lado obscuro e desastroso, uma vez que usados de
maneira desenfreada, podem causar imensas atrocidades juridicas ao ordenamento.
E o que vem acontecendo frequentemente na jurisprudéncia. Destaca-se que estes,
ao serem aplicados, devem ser frutos que uma reflexdo e néo efetivados de maneira

desenfreada, a partir de uma escolha do juiz.

O tema escolhido nos parece apropriado uma vez que faremos, nessas
breves laudas, uma comparac¢éo da evolugdo da ciéncia juridica que era pautada em
direitos positivados, sobretudo no século XX com a Lei Fundamental da Republica

da Alemanha (Weimar, 1919) como era dos principios.

Deixemos claro algo, nobre leitor, ndo € que os principios nao existiam
nesta época, pelo contrario, a Lei Fundamental de Weimar traz indmeros deles, mas
o direito positivado tinha uma maior importancia. Neste sentido, transcorremos aqui
os ensinamentos do ilustre professor e ministro do Pretério Excelso, Luis Roberto

Barroso:
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“Na tradicéo judaico-cristd, colhe-se o0 mandamento de respeito ao proximo,
principio magno que atravessa o0s séculos e inspira um conjunto amplo de
normas. Da filosofia grega, origina-se o principio da ndo contradi¢éo,
formulado por Aristoteles, que se tornou uma das leis fundamentais do
pensamento: “Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito
subjacente a ideia de que o Direito ndo tolera antinomias. No direito romano
pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do Direito: “Viver
honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que é seu”. Os
principios, como se percebe, vém de longe e desempenham papéis
variados. O que h& de singular na dogmatica jguridica da quadra historica
atual é o reconhecimento de sua normatividade™".

No que pese a fala do ilustre constitucionalista, professor Barroso,
concordamos que de fato a aplicacao dos principios é antiga, as proprias Sagradas
Escrituras trazem mandamentos baseados em principios, entretanto, discordamos
no que tange a sua normatividade, que muitos defendem ser advinda desde os

primordios da humanidade; encontrados expressamente nas Sagradas Escrituras.

E sabido que a forca normativa destes é encontrada desde o periodo
grego romano, desde as Cartas mais remotas, temos a ideia de mandamentos

subjetivos que vinculam as partes.

Portanto, falarmos em uma recente forca normativa dos principios, por
exemplo, € o mesmo que falarmos que foi Pelé quem inventou o futebol. Logo, ndo &
porque 0s principios se tornaram mais evidentes nos dias de hoje que eles nao
existiam em tempos outrora € mais, mesmo nos tempos mais remotos, ja haviam,
principios basilares que vinculavam as partes; exemplo classico desta normatividade
sao os “pactas” romanos, sobretudo o principio do “ pacta sunt servanda”, que nada
mais € o principio basilar do direito privado - sobretudo dos contratos - em que se
exige, a partir deste vetor, o cumprimento de uma obrigacdo pré-estabelecida pelas
partes.

Embora haja divergéncia na doutrina quanto ao nascimento da forca
normativa dos principios, entendemos que esta existe desde o0s tempos mais
remotos, sobretudo com grande prevaléncia no direito romano e ndo surgiu no
século XX em diante, com mudancas de paradigmas e surgimento de uma nova

interpretacdo constitucional.

® BARROSO, Luis Roberto, 2006, pag.28/ 29.
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Neste sentido, a jurisprudéncia da Corte Constitucional americana
(uma das pioneiras na utilizagdo dos principios como fundamento de construgdes
juridicas) é farta no sentido de utilizar os principios como forma de solucao de lides
extremamente complexas. A prépria doutrina classica, e aqui nos valemos dos
ensinamentos de Konrad Hesse, admitem a utilizacdo dos principios como forma de

protecéo e forgca da Constituicdo. Vejamos:

“Tal como acentuado, constitui requisito essencial da forca normativa da
Constituicdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e
econdmicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o
estado espiritual (Geistige Situation) de seu tempo, isso lhe ha de
assegurar, enquanto ordem adequado e justa, o apoio e a defesa da
consciéncia geral.

Assegura-se, igualmente, indispensavel que a Constituicdo mostre-se em
condi¢cdes de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas condicionantes.
Abstraida as disposi¢fes de indole técnico organizatoria, ela deve limitar-se,
se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios fundamentais,
cujo conteldo especifico, ainda que apresente caracteristicas novas em
virtude das céleres mudancgas na realidade sdcio-politica, mostre-se em
condicbes de ser desenvolvido. A constitucionalizagdo de interesses
momentaneos ou particulares exige, em contrapartida, uma constante
revisdo constitucional, com a inevitavel desvaloriza¢do da forga normativa
da Constituicao”®.

A partir destas consideracdes preliminares, devemos considerar que a
utilizacdo dos principios no ordenamento juridico e como fundamento para as
decisdes judiciais é fruto de uma evolucdo histérica, de um lado, o positivismo
classico de Hans Kelsen e de outro, o p6s Segunda Guerra Mundial e a incidéncia

de valores morais no Direito.

E a partir deste panorama genérico e abstrato, que partiremos nesta
viagem, em que a primeira parada sera o estudo das teses jusnaturalistas e a
existéncia de um possivel direito natural, inerente a existéncia do homem,
posteriormente, analisaremos o positivismo de Kelsen, Bobbio e Hart, tendo, as
teses de Robert Alexy e Ronald Dworkin e outros, a respeito da problematica entre

direito e moral e a teoria dos principios.

® HESSE, Konrad, 1959, p. 29/30.
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3.2 O Jusnaturalismo: consideragdes preliminares

A corrente filosofico-juridica denominada jusnaturalismo, renasceu em
meados do século XVIII com o lluminismo, trazendo ideais da filosofia grega antiga,
sobretudo no que tange a existéncia de direitos inerentes a existéncia humana,
direitos que nascem com o homem, direitos que existem simplesmente pelo fato de
existir o ser humano enquanto sujeito de direitos. Neste diapasdo, a legislacéo
brasileira abarcou um pouco deste ideal jusnaturalista, quando o Coédigo Civil, em
seu artigo 2°, impGe que “a lei salvaguardara os direitos do nascituro, dando a
protecdo a este desde sua concepcdo”, significa dizer que os direitos da
personalidade estdo protegidos pela lei antes mesmo da existéncia fisica do ser

humano, ou seja, a mera expectativa de vida ja é objeto de protecao da lei.

Neste sentido, temos a licdo dos professores Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho.

“(...) teoria da personalidade condicional, pois sustentam que a
personalidade nascituro conferiria aptiddo apenas para a titularidade de
direitos personalissimos (sem conteudo patrimonial), a exemplo do direito a
vida ou a gestacdo saudavel, uma vez que os direitos patrimoniais estariam
sujeitos a0 nascimento com vida (condigdo suspensiva)”*®.

A partir desta transcricdo, podemos entender que numa perspectiva
muito genérica, os direitos da personalidade e o direito fundamental aos alimentos
gravidicos dados ao nascituro sao direitos impostos pela lei, mas que tutelam uma
expectativa de vida, que poderd ou ndo ser uma vida completa ou ainda, ser um
possuidor pleno de direitos. Mas o que a lei quis foi garantir o minimo existencial,
caracteristica de um direito que existe pelo simples fato de haver uma expectativa de

vida. Isso é jusnaturalismo: um direito inerente a existéncia humanal!

Entretanto, tais renasceram com grandes adeptos, sobretudo nos
grupos insurgentes/ revolucionarios do seéculo XVIII. Baluartes iluministas de

liberdade, igualdade, fraternidade foram marcos que escreveram na Historia a

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, 2011, pg. 127.
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necessidade de um Direito mais moral, baseado em valores; algo que justificasse
principalmente a ascensdo da burguesia ao poder e a queda do Antigo Regime,

sobretudo na Franca.

De um lado, havia a corrente individualista, e aqui se destaca a
identidade do ser humano com o capital e a possibilidade de ascensao social a partir
do trabalho, que geraria o lucro e consequentemente, a riqueza; ja do outro, as
estruturas de um governo monarquico absolutista, com forte interferéncia da Igreja,

que dava suporte ao rei e a estratificacao social.

Assim, ndo fica dificil imaginarmos o jusnaturalismo em conflito com o
novo positivismo que iria surgir no comecgo do século XX. A partir destas premissas

basicas, podemos citar algumas dicotomias importantes entre ambas as escolas.

1) No que tange a eficacia, o direito natural tem eficacia em toda parte,
em todo mundo e para todos os seres humanos ou expectativas de vida. Para o
positivismo, a eficAcia € para um povo, uma sociedade, uma populagcdo mais

especifica.

2) Quanto a origem, o Direito natural nasce com a mera expectativa de
vida, a partir da concepc¢ao; era o Direito de Zeus, maneira pela qual os gregos
denominavam. Ja para os positivistas, o Direito é imposto pelo homem, por meio das
leis e estas, diga-se de passagem, refletem as regras comportamentais de cada
sociedade. Assim, € possivel haver varios direitos positivos em varias sociedades
distintas, o que diferencia do direito natural, que é Unico em qualquer lugar do

planeta.

De maneira mais especifica, Norberto Bobbio® traz quatro critérios

para a diferenciacdo entre a escola positivista e a jusnaturalista. Sao eles:

A) Antitese de universalidade X particularidade: direito natural vale em

todos os lugares, quanto o positivo, em lugares especificos.

B) Imutabilidade X Mutabilidade: o direito natural € imutavel, o positivo

é reflexo da sociedade e, portanto, extremamente mutavel.

' Bobbio, Norberto, 1909, pag. 22/23.
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C) Quanto aos destinatarios, o direito positivo se manifesta a partir de
uma declaracdo alheia manifestada pela lei. O direito natural, pelo contrario, se

manifesta a partir de nossa propria razao.

D) Quanto aos objetos, o direito positivo traz um critério neutro
indiferente, enquanto o direito positivo traz & norma uma anélise moral, de validade,

paradigma de bom ou ruim.

E) Quanto a valoracéo, o direito natural faz primazia para aquilo que é

bom, diferentemente do positivo, que analisa aquilo que € Uutil.

3.3 Uma anédlise da Obra “Antigona”, de Séfocles

Escrita por volta dos anos 442 a.C, a tragédia Antigona € um dos
grandes marcos do direito natural e das teorias filoséficas dos direitos fundamentais.
Nesta, Antigona € irma de Isménia, Polinice, Etéocles e Edipo. Com a vacancia do
trono de Tebas, Polinice e Etéocles travam uma disputa entre irmaos para quem iria
assumir o reinado. Nesta guerra, ambos morrem e Creonte assume 0 poder da
cidade. O agora rei, Creonte, decreta impedimento ao enterro de Polinice, pela
morte de seu irmdo, e a Etéocles, o soberano concede-lhe o enterro. Para os
gregos, o ato de sepultamento era visto como uma forma de respeito e aos

transgressores da lei, este direito ndo era assegurado.

Foi a partir deste caso que Sofocles, ainda em tempos remotos antes
de Cristo, comecou a indagar a comunidade juridica com a personagem Antigona:
ela, muito sabiamente, indagou ao rei Creonte sobre a possibilidade de haver
matérias que ndo seriam de sua competéncia para decidir, mas de Zeus, sendo
reconhecido o direito fundamental de enterrar, inerente a existéncia humana. Logo,
haveria direitos que sdo pétreos, intocaveis, respeitados e tutelaveis ao extremo; sao
os direitos naturais que nem mesmo o rei, enquanto soberano do trono de Tebas

poderia tocar. Eis o transcurso de parte da obra:

“Creonte:(...) tiveste a ousadia de desobedecer a essa determinagéo?

Antigona: Sim, pois ndo foi decisdo de Zeus e a Justica (Diké) que habita
com as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os
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humanos; tampouco acredito que tua proclamacao tenha legitimidade para
conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas (Themis), nunca
escritas, porém irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem ou de hoje; sdo
eternas, sim! E ninguém pode dizer desde quando vigoram! Decreto como o
gue proclamaste, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso violar
sem merecer a puni¢do dos deuses”*?.

O destaque da obra de Séfocles esta no fato de nos perguntarmos qual
seria 0 real sentido (0 espirito) da lei esculpida por regras, sera que 0S escritos
legais eles sdo bastante em si, digo, sera que sao suficientes para o aplicador da
norma ou sera que o juiz deve fazer uma afericdo e ao aplicar a lei, levar em conta
valores maiores? Neste sentido, esta obra grega inaugurou um dos temas mais
polémicas da disciplina juridica: direito e moral se misturam ou o primeiro é
autbnomo ao segundo? E a partir desta problematica que nossos trabalhos ser&o

desenvolvidos.

2 SOFOCLES, 2008, p. 96.
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4 O POSITIVISMO JURIDICO

N&o se sabe ao certo qual a origem especifica do positivismo juridico,
mas um fato € consenso: mandamentos escritos, tracando modelos de
comportamentos ja existem desde que o homem habita a Terra e principalmente,
pés Cristianismo, em que as licdes religiosas passaram a ser estudadas a partir de

um livro sagrado.

Desde os tempos mais remotos 0 homem se comunica por simbolos,
palavras, escritos - ainda que rudimentares - isto porque, tem-se a ideia de que a
escrita gera uma prova, um contrato que vincularia as partes. No mundo juridico, um
dos primeiros escritos juridicos foi a Bill of Rights de 1215, imposta pelo Povo inglés

como forma de frear as atitudes do soberano Jodo-sem-Terra.

Neste sentido, a necessidade de positivar direitos passou a ser vista
como forma de afastar o historicismo juridico, tentando tirar das leis o carater
histérico e um método néo-cientifico e principalmente, o movimento de codificacao
passou a ser visto como forma de unificacdo de varios povos, formando os paises
gue conhecemos hoje. Neste sentido, nos ensina Norberto Bobbio, ao analisar a
perspectiva do classico jurista aleméo Anton Frrindrich Justus Thibaut:

“Diante desta desoladora situacdo do direito alemé&o, Thibaut afirma a
necessidade de um legislador geral, isto é, de uma codificacao
propriamente dita, e enuncia as vantagens desta seja para 0s juizes, seja
para os estudiosos do direito, seja para os simples cidadaos; a codificacao
por outro lado traria também algumas vantagens politicas, visto que daria
um impulso decisivo & unificacdo da Alemanha”*.

Logo, o movimento de codificacdo foi importante para unificar os povos
bavaros e criar a identidade do Império Alemao que segundo as estratégias de Otto
Von Bismarck, além da unificacdo de leis, era necesséario também a promocédo de

incessantes guerras para criar a identidade nacionalista no entdo povo unificado.

* BOBBIO, Norberto, 2006, pg.59.
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Assim, o positivismo foi crucial para sedimentar a unificacdo e os interesses militares

e expansionistas.

Seguindo a diante no curso da Historia, & pros anos do século XX,
uma das primeiras a defender o positivismo juridico em um periodo moderno foi
Hans Kelsen. Em sua obra, “Teoria Pura do Direito”, realizada entdo em sua primeira
fase ainda na Alemanha, Kelsen defende o cientificismo no Direito, isso significa
dizer que a disciplina deve ser interpretada de forma pura, sem a interferéncia de
questbes periféricas como, por exemplo, a sociologia, psicologia entre outras
disciplinas que, de alguma forma, interferem diretamente no mundo do Direito,

inclusive, no que se refere a moral.

Em meados de 1934, o referido autor propde em sua Teoria a analise
do direito a partir de um Unico objeto, a lei escrita e positivada, afastando a hipétese
de se interpretar a disciplina juridica a partir de pontos periféricos, como por

exemplo, a moral.

“E contra ela que insurge a Teoria Pura do Direito, a qual apresenta o direito
como ele é, sem legitima-lo como justo ou desqualifica-lo como injusto.
Nesse sentido, é uma Teoria do Direito Justo e também uma teoria do
Direito radical-realista. Aproxima-se do direito positivo para avalia-lo. Porta-
se como ciéncia ,sem compromisso com nada(...)"**.

Portanto, a disciplina juridica e consequentemente o ordenamento deve
ser visto de maneira propria, independente. Nisso reside o verdadeiro direito
enquanto ciéncia, o direito nada se confunde com a justica, que é um baluarte da

moral. Logo, direito e moral ndo se misturam.

Dentro deste contexto, também na Alemanha — ja no fim do século
XVIII e comego do XIX — Anton Friendrich Justus Thibaut (que assim como Gustav
Hugo Savigny, pertenciam a Escola Histérica do Direito) ja defendia a ideia do
positivismo como forma de expurgar o movimento jusnaturalista iluminista, sendo
que a codificacado traria duas principais vantagens primordiais: a primeira, a dar mais

seguranca para o aplicador do direito e, consequentemente aos cidaddos e, a

“ KELSEN, Hans, 1994, p. 81.
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segunda era a partir do positivismo, poder unificar a Alemanha'®, como ja

elucidamos em paragrafos anteriores.

Assim, o direito positivo e seus efeitos davam a norma um carater puro,
afastado dos eventuais subjetivismos, como a justica, moral; valores estes que
encampam a ideia dos principios. Aqui, torna-se mais agucada a discussao entre

positivismo versus jusnaturalismo e a relagdo dos principios para estas correntes.

Entretanto, a distincdo entre direito natural e direito positivo néo € algo
tdo recente, nem uma discussdo do século passado; vem muito antes de Kelsen e

sua Teoria Pura e bem mais antes de Savigny e Thibaut...

Desde a filosofia grega, Platdo e Aristételes j& se preocupavam em
fazer tal distincdo, segundo Bobbio em sua obra, o positivismo juridico: licdes de

filosofia do direito:

“Da justica civil uma parte é de origem natural, outra se funda em lei.
Natural é aquela justica quem mantém em toda parte 0 mesmo efeito e ndo
depende do fato de que pareca boa a alguém ou nédo; fundada na lei é
aquela, ao contrario, de que, ndo importa se suas origens sdo estas ou

aquelas, mas sim como &, uma vez sancionada”*®.

Neste mesmo sentido, o grande jurista italiano - em seu livro “O
positivismo juridico: licdes de filosofia do direito” - traz uma clara distingdo entre
direito positivo e direito natural;, para ele, o primeiro € causa justificadora de se
entender o Direito enquanto ciéncia, uma vez que ao cientista ndo cabe estudar
aguilo que poderia ser, mas aquilo que € e realmente existe no mundo concreto, ndo
cabendo a quem analisa a ciéncia valorar imensas hipoteses que fogem da

concreta:

“Pois bem, o positivismo juridico assume uma atitude cientifica frente ao
direito ja que, como dizia Austin, ele estuda o direito real tal qual é, néo tal
qgual deveria ser, o positivismo juridico representa, portanto, o estudo do
direito enquanto fato, ndo como valor: na definicdo do direito deve ser
excluida toda qualificacdo que seja fundada num juizo de valor e que
comporte a distincdo do préprio direito em bom e mau, justo e injusto. O

> BOBBIO, Norberto, 1909, p. 59.
'® BOBBIO, Norberto, 2006 p. 136.
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direito, objeto da ciéncia juridica, é aquele que efetivamente se manifesta na
realidade historico-social; o juspositivista estuda tal direito real sem se
perguntar se além deste existe um direito real sem se perguntar se além
deste existe um direito ideal (como aquele natural), sem examinar se o
primeiro corresponde ou ndo ao segundo e, sobretudo, sem fazer depender
a validade do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal; o
romanista, por exemplo, considerara direito romano tudo o que a sociedade
romana considerava como tal, sem fazer intervir em juizo de valor que
distinga entre direito “justo” ou “ verdadeiro” e o direito “injusto” ou
aparente”. Assim, a escraviddo sera considerada um instituto juridico como
gualquer outro, mesmo que dela se possa dar uma valoracéo negativa””.

Assim, para os positivistas, a letra da lei, esculpidas pelas regras,
apontam para uma conduta que deve ou nao ser praticada pelo destinatario, nédo
apontando para um estado ideal de coisas que permite uma valoragao, por contrario,
a disciplina juridica deve ser enxergada como um fato que causa repercussfes ao
ordenamento e ndo como um valor, pois se fosse analisada dessa forma, o Direito

seria estudado nao por aquilo que €, mas por aquilo que sempre deveria ser.

4.1 Uma anédlise preliminar acerca do direito e da moral

Ao estudarmos e aplicarmos o direito ao caso concreto, devemos nos
perguntar: o direito deve ser visto como ciéncia, bastante em si ou esse mesmo
direito ao ser aplicado deve ser visto a partir de baluartes como justica, igualdade,
devem ser relevados a aplicacdo, aspectos filosoficos, sociolégicos, psicologicos,
econdbmicos etc.? Esse € uma das grandes tramas dessa discussdo interminavel

entre direito e moral. Nesse sentido, temos a licdo de Ronald Dworkin:

“A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no proprio amago do
direito constitucional. Mas a moralidade politica é intrinsecamente incerta e
controversa, por isso, todo sistema de governo que incorpora tais principios
a suas leis tem de decidir quem tera a autoridade suprema para
compreendé-los e interpreta-los. No sistema norte-americano atual, essa
autoridade cabe aos juizes e em Ultima instancia, aos juizes da Suprema

Corte’™®,

7 1dem.
'® DWORKIN, Ronald, 2006, p.2.
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Em primeiro aspecto, antes de adentrarmos a seara da dicotomia entre
moral e direito, deixemos claro que o modelo jurisdicional norte-americano é
completamente diferente do brasileiro, no que tange a sua esséncia. No primeiro, é
consagrado o ativismo judicial, em que em diversos casos, a Suprema Corte foi
invocada afim de ndo s6 dar a interpretacdo da Constituicdo americana, mas muitas

vezes a de criar direitos.

Neste modelo, ha uma intensa “participacao legislativa” do Judiciario;
isto € arraigado na cultura do ativismo estadunidense e uma das explicacdes logicas
deste fendmeno estd no fato da Constituicdo dos Estados Unidos ser tipicamente —
guanto ao conteudo — material (versando de forma breve sobre o modelo
estruturacdo do Estado e em poucos artigos, sobre alguns direitos fundamentais)
sendo, entdo, enxuta, “simploria”; comparada a brasileira, que € uma Carta formal e
extremamente complexa tanto nos aspectos de estruturagdo do Estado, quanto no
rol dos direitos fundamentais.

Logo, percebemos que quanto mais simples for a Constituicdo, mais
forca devera fazer o Judiciario para interpreta-la e, com isso, favorecera o ativismo
judicial e o efeito vinculante das decisdes. Para ilustrar bem este fato da
jurisprudéncia americana ter papel preponderante para a criacdo da interpretacao
juridica, concentraremos nossos esforcos no caso “Nancy Cruzan e a Eutanéasia”,
exemplificado pela obra de Dworkin®®, que se trata de um leading case que marcou
a historia do direito constitucional americano, pois possibilitou a Suprema Corte dar

a interpretagcdo maxima ao principio da dignidade da pessoa humana.

A senhora Cruzan era uma mulher de pouco mais de 20 anos de
idade, que embora nova, ja era casada e constituiu familia. Em meados da década
de 80, ela sofreu um acidente automobilistico e teve diversos traumatismos; como
resultado, ficou por varios minutos sem oxigenacdo no cérebro, propiciando o nédo
funcionamento das atividades cerebrais e como consequéncia, 0 estado vegetativo

desta senhora que tinha um futuro todo pela frente.

Durante muito tempo, a senhora Cruzan sobrevivia com a ajuda de

aparelhos e seu quadro clinico era permanente, podendo ser sendo cessado apenas

% |dem, p.215.
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com uma futura morte - ja que se encontrava em um estado vegetativo ao extremo.
A partir da incapacidade da vitima, seus pais, comovidos com a situacao da filha,
decidiram pedir autorizacéo judicial para a pratica da eutanasia, uma vez que nunca

mais a interna sairia do estado vegetativo.

Neste embate juridico, a Constituicdo Americana nada falava a respeito
do direito a morte digna e sua correlacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana e coube a jurisprudéncia interpretar e aplicar a Teoria do Direito a esta
problematica. Em 1° grau, no juizo do Missouri, 0 Tribunal entendeu por meio do
principio da dignidade da pessoa humana, haver a existéncia de um direito & morte
digna. Ao apelar da decisdao, no Supremo Tribunal do Missouri, a Corte Estadual
entendeu néo ser possivel ordenar a morte legal da senhora Cruzan, uma vez que,
engquanto estava consciente, ela nunca deixara clara sua intencdo de morrer caso
estivesse em estado vegetativo; logo, por se tratar de um direito personalissimo, os
pais da jovem ndo poderiam condena-la a morte sem a autorizagdo expressa da

futura vitima.

Pois bem, esta problematica chegou a Suprema Corte dos Estados
Unidos. Em uma decisdo conturbada, polémica, o Tribunal Constitucional entendeu
que, de fato, embora ndo expresso na Constituicdo, existe o direito a morte digna,
mas esta decisdo ndo podia ser tomada pelos pais da senhora Cruzan, ou seja, a
decisdo de morte digna nédo pode ser tomada por um terceiro. Deve, ao tomar essa
decisdo, haver prova inequivoca de que a vitima realmente quer suprimir sua vida,

gozando do direito de rejeitar o tratamento que nao for adequado.

Ao negar o pedido de eutanasia, a Corte Constitucional americana
abriu uma nova discussado: caso haja o consentimento, o direito a vida pode ser
subtraido pelo préprio titular, por estar em situacdes de irreversibilidade? Havendo
prova inequivoca de que o titular desejara retirar sua vida, caso esteja em estado
vegetativo, existe a legalizacdo da eutanasia? A essas questbes, a Corte, em sua

jurisprudéncia, respondeu positivamente.

E a partir deste emblematico caso que discutimos: sera que a partir dos
novos entendimentos e revolucionarias teses juridicas e das crescentes dimensfes
e ampliacdes dos direitos fundamentais, é possivel ainda hoje falarmos num direito
sem principios? Em uma teoria juridica que ndo encampe a moral? Parece-nos

forcada essa ideia de ndo admitir que o direito ndo sofre com os reflexos dos
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principios e das crescentes ondas de direitos fundamentais. Portanto, acreditamos
gue a moral, de forma indireta, € uma fonte da hermenéutica constitucional e uma
importante ferramenta para a decisdo judicial em casos complexos, sobretudo

naqueles que ha o choque de direitos fundamentais.

Neste sentido e seguindo 0 mesmo raciocinio, Robert Alexy, em sua
obra “Conceito e validade do direito”, ao tratar de questbes atinentes ao direito e a
moral, vai mais além: ao propor a chamada conexdo necessaria entre direito e
moral, o doutrinador enfatiza que nédo da para se falar em direito sem moral, até
porque esta conexdo estabelece a chamada “tese de corre¢do”, que nada mais é

que a vinculagao entre a tese juridica com a tese moral.

H& que se destacar, segundo Alexy®, seis principios basilares que
compdem a Lei Fundamental: dignidade da pessoal humana, liberdade, igualdade,
estado de direito, democracia e Estado social. A partir destes principios maximos ou
maiores, ha subprincipios que decorrem destes, criando uma grande teia de
axiomas. O que o ilustre jurista aleméo quer dizer com sua tese de correcao é o
seguinte: se tratando de casos em que o direito positivo tem conteudo moralmente
aceito, ou seja, a lei exprime a vontade e o consenso dos jurisdicionados, ndo ha

que se falar nesta chamada tese de corregao.

Entretanto, tratando-se de casos em que o direito positivo (lei) tem
conteudo ndo aceito moralmente, devera o juiz aplicar esta tese, a fim de que, a
partir de principios, corrigir o dissenso do legislador. Neste sentido, segundo Alexy,
“trata-se aqui de, de dar uma resposta a uma questdo juridica, que por seu

contetido, também é uma questdo de moral politica™.

Portanto, podemos concluir que para o jurista alemao, o juiz em suas
sentencas deve — de alguma forma- prestar contas a sociedade: nisso reside a
vinculagdo do juizo com a moral, pois se tratando de casos obscuros, duvidosos, a
saida que o magistrado tem é a de aplicar a técnica da ponderacdo e valorar os

principios adequados. Logo, ndo da para separar o direito da moral:

%0 ALEXY, Robert. 2009, p. 93.
L dem.
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“Sendo esses principios ou seus inimeros subprincipios, pertinentes num
caso duvidoso, o juiz estara juridicamente obrigado a proceder a uma
utilizacdo relacionada ao caso concreto(...). A0 menos uma parte dos
argumentos que o juiz fundamenta a conclusdo de sua ponderacdo tem,
guanto a seu conteldo, o carater de argumentos morais. Disso resulta que
a pretensdo da correcao juridica necessariamente vinculada a deciséo inclui
uma pretensdo a uma correcao moral’**.

Nos parece, portanto, que esta discussao atinente ao direito e a moral
ja estd superada: torna-se impossivel separarmos a disciplina juridica dos valores
econOmicos, sociais, culturais e uma vez retirada esta valoracdo que o direito sofre,
tiraria do juiz a sua capacidade cognitiva, de afericdo e estudo da esséncia da
norma. No entanto, esta discussao doutrinaria e filosofica dominou as paginas dos

escritos juridicos mais famosos- sobretudo na segunda metade do século XX.

22 1dem.
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5 A TEORIA GERAL DOS PRINCIPIOS: CONSIDERACOES INICIAIS:

A palavra principio (do latim, principium), nos traz a conotacdo de
“comeco”, fonte, de onde algo nasce. Para a teoria geral do direito, os principios
possuem a funcdo de bussola, norteando a interpretacdo daquele que aplica a
norma a um caso concreto. Estes sdo vetores, sdo axiomas que nos levam a um

estado ideal, a algo que se busca.

Dentre as caracteristicas dos principios, destacam-se: sdo abstratos,
Ou Seja, servem para varios casos, encampam diversas possibilidades e por assim
serem, sdo universais, transgredindo fronteiras do ordenamento juridico. Mas, a
principal caracteristica dos principios esta no fato de conviverem conflituosamente.
Logo, o principio da soberania, por exemplo, pode estar em conflito o principio pro-
homini, embora estejam em conflitos, esses principios existem e podem ser

aplicados concomitantemente ao mesmo caso, mesmo que sendo opostos.

Por exemplo, se pensarmos numa decisdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, como no caso Maria da Penha X Brasil: H&
dois principios em conflito, de um lado, o principio da soberania e, do outro, a
relativizacdo do principio do prévio exaurimento dos recursos internos e o principio

da celeridade processual.

“30. Segundo o artigo 46 (1) (a) da Convencdo, € necessario 0
esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna para que uma peticdo seja
admissivel perante a Comissdo. Entretanto, a Convengdo também
estabelece em seu artigo 46 (2) (c) que, quando houver atraso injustificado
na decisdo dos recursos internos, a disposi¢do ndo se aplicard. Conforme
assinalou a Corte Interamericana, esta € uma norma a cuja invocagao o
Estado pode renunciar de maneira expressa ou tacita e, para que seja
oportuna, deve ser suscitada nas primeira etapas do procedimento,
podendo-se na falta disso presumir a renuncia tacita do Estado interessado
a valer-se da mesma.

31. O Estado brasileiro ndo respondeu as repetidas comunicagfes com
as quais Ihe foi transmitida a peticdo e, por conseguinte, tampouco invocou
essa excecdo. A Comisséao considera que esse siléncio do Estado constitui,

neste caso, uma renuncia tcita a invocar esse requisito que o isenta de

levar avante a consideracéo de seu cumprimento”?®,

» AMERICANOS, Organizacao dos Estados. 2001.
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Neste mesmo sentido, agora no plano constitucional, ao analisarmos a

Carta de 1988, temos a interpretagéo do artigo 5°:

“5% Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXII- E garantido o direito de propriedade;

XXIlI- A propriedade atendera sua funcéo social”**.

Sendo assim, no artigo 5° da Constituicdo, o rol dos direitos

fundamentais, o legislador colocou como direito pétreo a propriedade, mas este,

embora fundamental, é cerceado pela andlise do principio da funcdo social da

propriedade. Percebemos, portanto, que o mesmo legislador que concede um

direito, é aquele que cerceia este; criando uma via de mao dupla.

Esse conflito é algo marcante nos principios. Em contraposicdo, as

regras apontam para um modelo de comportamento e ndo para um estado ideal a

ser atingido, sdo imperativas, impdem ao destinatario uma atitude de fazer ou néo

aquilo que é proposto. E a partir desta contraposicdo entre principios e regras que

analisamos a licao do professor aleméao Robert Alexy (2009 pg. 85):

“A base do argumento dos principios € constituida pela distingdo entre
regras e principios. Regras sdo normas que, em caso de realizacédo do ato,
prescreve uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso de
satisfacdo de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem
algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva.
Por isso, podem ser designadas de forma simplificada como “mandamentos
definitivos”. Sua forma caracteristica de aplicacédo é a subsuncao. Por outro
lado, os principios sdo mandamentos de otimizacdo. Como tais, sdo normas
gue ordenam que algo seja realizado em méxima medida relativamente as
possibilidades reais e juridicas. Isso significa que elas podem ser realizadas
em diversos graus e que a medida exigida de sua realizacdo depende néo
somente das possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas.
As possibilidades juridicas da realizacdo de um principio sdo determinadas
ndo sO por regras, como também, essencialmente, por principios opostos.

Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderacgéo.

A ponderacao é a forma caracteristica da aplicagdo dos principios”zs.

24 BRASIL, 1988.

> ALEXY, Robert, 2009, p. 85.
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Nesse mesmo sentido, para Ronald Dworkin, os principios apresentam
duas dimensfes: a primeira, relacionada a questdo da validade, ja a segunda, no
que tange ao peso, ou seja, a carga argumentativa que este traz consigo;
diferentemente das regras, que sao estudadas a partir da validade, aplicando-se a

elas o critério do “tudo ou nada”.

Nesse sentido, vale ressaltar que as regras, ndo possuem como
caracteristica principal o convivio conflituoso, ndo podendo ser aplicaveis duas ou
mais regras totalmente opostas a um determinado caso; pelo contrario, ou uma
regra se aplica ou néo se aplica a um fato determinado, assim, para a teoria de

Dworkin, o traco marcante das regras € o fato de serem analisadas por uma

dimenséo de validade e por serem taxativas, aplicaveis - ou ndo - a certo caso.

Ao contrario do grande jurista americano, Robert Alexy traz a essa
dicotomia, “principios X regras” um novo prisma de observacéo. Para o alemao, os
principios sdo observados sob o aspecto qualitativo, ou seja, o operador do direito
ao usar um principio em um caso concreto se pauta na esséncia deste, em sua
funcdo teleologica. Para Alexy, os principios sdo mandamentos de otimizacéao,

podendo ou nao ser colididos entre si.

Sendo assim, Humberto Avila nos ensina:

“O dispositivo constitucional segundo o qual se houver instituicdo ou
aumento de tributo, entdo a instituicdo ou aumento de tributo deve ser
veiculado por lei, é aplicado como regra se o aplicador, visualizando o
aspecto imediatamente comportamental, entende-lo como mera exigéncia
da lei em sentido formal para a validade da criagdo ou aumento de tributos;
da mesma forma, pode ser o aplicado como principio se o aplicador,
desvinculando-se do comportamento a ser seguido no processo legislativo,
enfocar o aspecto teleologico, e concretiza-lo como instrumento de
realizacdo do valor liberdade para permitir o planejamento tributério e para
proibir a tributacdo por meio da analogia, e como meio de realizagcdo do
valor seguranca, para garantir a previsibilidade pela determinacéo legal dos
elementos da obrigacéo tributaria e proibir a edicdo de regulamentos que
ultrapassem os limites legalmente tragados”ze.

Humberto Avila vai, muito mais além em sua licdo. Para ele, interpretar

um dispositivo como principio ou como regra fica a cargo do aplicador da norma. Se

6 AVILA, Humberto, 2014, p. 45.
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entender o dispositivo como principio, a mensagem do dispositivo terd um enfoque
teleoldgico, serd analisado sob a Optica de valores, mas se entender como regra, a
mensagem trazida no bojo do dispositivo legal trard um modelo de comportamento,

um mandamento a ser praticado pelo intérprete.

A partir destas consideragdes iniciais, estudaremos a teoria geral dos
principios e seus desdobramentos a partir de alguns juristas importantes, de notavel

conhecimento juridico- filoséfico do tema.

5.1 A teoria dos principios na visdo de J.J Gomes Canotilho

O sentido da constituicéo e suas diversas teorias vem sendo um campo
extremamente complexo e criterioso na moderna Teoria do Direito. Logo, a medida
que a sociedade evolui (seja a partir de revolu¢cdes e mudancas politico-ideologicas;
seja pela quebra de paradigmas), a disciplina juridica assim a acompanha; no

entanto a Constituicdo é o principal e imediato alvo das transformacdes sociais.

Neste aspecto, a Carta Magna € o reflexo de sua sociedade e a partir
disso que se introduz nos dispositivos constitucionais aquilo que o professor J.J
Gomes Canotilho chama “multifuncionalidade das normas constitucionais™®’, que
nada mais € que a necessidade dos dispositivos se especializarem cada vez mais,
uma vez que a Constituicdo passou da Era de ser um documento que versava sobre
questdes organizacionais, e agora € uma Carta que versa sobre direitos e garantias
fundamentais, sendo extremamente complexa e trazendo em seu bojo matérias
desde o perfil organizacional do Estado, direitos fundamentais a questdes sociais e

econdmicas, por exemplo.

E a partir destas consideragdes iniciais, que a Teoria do Direito viu a
necessidade de se criar uma classificagdo extremamente complexa e que

acompanha as tendéncias da Constituicao.

Para o professor Gomes Canotilho, a complexidade da teoria geral dos

principios reside no fato de estarmos lidando com duas espécies de normas, logo,

2" CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 2002, p. 1145.
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estamos lidando com duas espécies de uma mesma familia. Mas antes de mais
nada, nos fazemos a seguinte indagacao: se principios e regras compde a familia
“norma” (género); o que seria esta chamada norma? Qual o conceito disto? Para o
professor Humberto Avila, um dos grandes estudiosos brasileiros da Teoria do

Direito, “norma € o sentido construido a partir da interpretacdo sistematica de textos

128

normativos”<", e a diferenca entre dispositivo e norma estd no fato de que o primeiro

esta ligado ao objeto de interpretacdo, enquanto o segundo esta ligado ao resultado.
O professor Avila, neste sentido comparativo das normas, vai mais além, ao tracar

comparacoes destes conceitos:

“Em alguns casos ha norma mas ndo ha um dispositivo. Quais sdo os
dispositivos que preveem os principios da seguranca juridica e da certeza
do Direito? Nenhum. Entdo ha normas, mesmo sem dispositivos especificos
que Ihes deem suporte fisico.

Em outros casos ha dispositivo mas ndo ha norma: Qual a norma pode ser
construida a partir do enunciado constitucional que prevé a protecdo de
Deus? Nenhuma. Entéo, ha dispositivos a partir dos quais ndo € construida
norma alguma.

Em outras hip6teses ha apenas um dispositivo, a partir do qual se constréi
mais de uma norma (...). Outro exemplo ilustrativo é a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto: O Supremo Tribunal
Federal, ao proceder o exame de constitucionalidade das normas, investiga
os varios sentidos que comp&em o significado de determinado dispositivo,
sem mexer no texto, a inconstitucionalidade daqueles que sé&o
incompativeis com a Constituicdo Federal.

Noutros casos, ha mais de um dispositivo, mas a partir deles sé construida
uma norma. Pelo exame dos dispositivos que garantem a legalidade, a
irretroatividade e a anterioridade chega-se ao principio da seguranca
juridica. Dessa forma, pode haver mais de um dispositivo e ser construida
uma s6 norma”*’.

A partir destes ensinamentos iniciais acerca do conceito de norma, €
importante enfatizarmos- segundo o entendimento do ilustre constitucionalista
portugués- que principios e regras fazem parte de uma mesma familia, ou seja,

nasce de uma mesma fonte: a norma.

Entretanto, Canotilhno traz uma série de diferencas entre regras e
principios, o que ele chama de graus/critérios. Neste sentido, temos:

8 AVILA, Humberto, 2012, p. 33.
? |dem.
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“a) Quanto ao grau de abstraccdo: os principios sdo normas com um grau
de abstraccao relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracc¢ao relativamente reduzida.

b)Grau de determinabilidadena aplicacdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢cdes concretizadoras(
do legislador, do juiz) enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacédo
directa.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os
principios sédo normas de carater estruturante ou com papel fundamental no
ordenamento juridico devido & sua posicdo hierdrquica no sistema das
fontes ( ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico.( ex: principio do Estado de Direito)

d) Proximidade da ideia de direito: 0s principios sé&o standards
“juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica( Dworking)
ou na “ideia de direito”( Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um contedldo meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sao fundamento de regras, isto &,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante”™.

Além desta classificacdo, o constitucionalista portugués classifica os

principios quanto a trés aspectos: a qualidade, quanto ao peso e quanto a validade.

No que tange ao primeiro — a qualidade — os principios sdo normas de
otimizacdo, consoante ao condicionalismo fético e juridico. J& nas regras, h4 uma
exigéncia imperativa, ndo havendo o que se falar em existéncia de antinomias -

aplicando-se a regra do tudo ou nada de Ronald Dworkin.

No que tange a segunda classificacdo — quanto ao peso — 0s principios
permitem uma ponderagcdo com outros, 0 que nos leva a crer que em uma mesma
lide, podem ser aplicados dois vetores extremamente antagonicos. Para as regras,
nao ha que se falar em peso, uma vez que ndo ha uma ponderacédo entre duas ou
mais regras; ou uma regra se aplica ou ndo a um caso concreto. Quanto a validade,
nao se discute o peso das regras, apenas sua validade; uma vez que nédo sendo

corretas, serao alteradas.

Além destas caracteristicas doutrinarias acerca do conceito juridico de
regras e principios; em um ambito mais pratico, fica facil notarmos que um sistema
baseado tdo somente em regras nos levaria a um positivismo exacerbado,
principalmente porque o legislador ndo conseguiria — taxativamente - prever diversas

situacdes do cotidiano e por outro lado, um sistema somente de principios nos

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 2002, p. 1146.
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levaria a ter um sistema juridico extremamente conflituoso (ja que o0s principios
convivem conflituosamente), abstrato e chegamos até mesmo acreditar que a
Constituicdo perderia sua forca normativa, pois nao teria regras imperativas e que

tracasse diretrizes importantes ao Estado.

A essa necessidade de existéncia de regras e principios em um mesmo
ordenamento, Canotilho denomina de “sistema aberto de regras e principios”, uma
vez que o sistema perfeito e a consequente forca normativa da Constituicdo advém

da coexisténcia dos vetores de otimiza¢cdo quanto das regras imperativas.

E a partir do sistema aberto, segundo Canotilho, que a Constituicio
estaria mais préxima da perfei¢do; isto porque neste o legislador valorizaria e muito
a forca normativa dos principios, que segundo o grande constitucionalista, tem
diversos papéis fundantes para o estado Democratico de Direito. O primeiro deles
esta no fato dos principios serem normas de funcdo normogenética e de funcéo
sistémica, ou seja, servem de base para outras normas (e aqui falamos também de
regras) e possuem idoneidade radiante, servindo de base para o0 sistema

constitucional.

Partindo destas caracteristicas dos principios, Canotilho enfatiza a
mudanca de paradigma, em que se tira a ideia de um direito meramente tedrico (de
livros) para um direito de acdo, da préatica. Os principios tém este conddo, uma vez
que incorporam ao ordenamento juridico referéncias sociolégicas, consagram
valores fundamentais como a liberdade, democracia, dignidade e a possibilidade do
sistema “caminhar”, ou seja, os principios dao suporte para a continuidade e
desenvolvimento do aparelho constitucional. Neste sentido, temos o estudo do

professor:

“Contudo, o sistema juridico necessita de principios (ou valores que eles
exprimem) como os da liberdade , igualdade, dignidade, democracia,
Estado de Direito; sdo exigéncias de optimizacdo abertas a varias
concordancias, ponderacgdes, compromissos e conflitos(...) os principios tem
uma funcdo normogenética e uma funcéo sistémica: sdo o fundamento de
regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes permite ligar ou
cimentar objectivamente todo o sistema constitucional(...) o direito
constitucional é um sistema aberto de normas e principios que, através de
processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos, iniciativas
dos cidadaos, passa de uma law in the books para um law in action para
uma living constitutivo

Esta perspectiva teérico-juridica do sistema constitucional tendencialmente
principialista, € de particular importancia, ndo s6 porque fornece suportes
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rigorosos para solucionar certos problemas metodicos (colisdo de direitos
fundamentais); mas também porque permite respirar, legitimar, enraizar e
caminhar o préprio sistema. A respiracdo obtém-se através da “textura
aberta” dos principios, a legitimidade entrevé-se na ideia de os principios
consagrarem valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores
da ordem juridica e disporem de capacidade deontolégica de justificacdo; o
enraizamento prescruta-se na referéncia sociolégica dos principios e
valores programa, fungdes e pessoas(...)"*".

A partir das transcricbes acima, nos parece superada a grande
discusséo que fomentou a Teoria do Direito e hermenéutica constitucional acerca da
influéncia na moral e o Direito; fica evidente que as Cartas constitucionais de
garantia dao primazia aos principios, a influéncia da moral como forma de tutela dos
seres humanos e consequentemente direitos destes. E a partir deste panorama que
Canotilho classifica diversos principios, de acordo com a razaof/finalidade que este

desempenha na Constituigéo.

Existem, portanto, principios juridicos fundamentais
(rechtgrumdsagtze), que sao “os principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma
recepcao expressa ou implicita no texto constitucional”. Dentre este grupo, fazem
parte o principio da publicidade dos atos juridicos, o da proibicdo do excesso, 0
principio do acesso a justica, principalmente na tutela do direito fundamental de

acao.

Ha também, segundo a classificagcdo de J.J Gomes Canotilho os
principios politicos constitucionalmente conformadores, que sdo aqueles que
demonstram abertamente na Constituicdo qual a opcéo de regime, de formacédo do
Estado que o legislador optou. Temos como exemplo o principio da triparticdo dos

poderes, o principio do Estado Democratico de Direito.

Ainda seguindo a classificacdo proposta, existem o0s principios
constitucionais impositivos, que sdo aqueles que “impdem aos o6rgaos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a execucdo de tarefas"’. Como
exemplo ilustrativo desta classificacdo, podemos citar o artigo 4°, p.u. da
Constituicdo Federal de 1988, que esta no Titulo I, “dos principios fundamentais”.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 2002, p. 1149.
%2 |dem, p. 1152/1153.
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Dali, tiramos o principio da cooperacao e integracdo, na qual o legislador impde ao
Brasil a integracdo econémica, social, politica e cultural da Ameérica Latina.

Por fim, na mesma toada, existem os principios-garantia, que como o
proprio nome diz, € aquele que institui e assegura garantias minimas para o
desenvolvimento de um direito. Temos aqui como exemplo o principio do devido

processo legal art. 5° LXVI, da ampla defesa e contraditério, etc.

Por outro lado, agora no campo das regras, Canotilho as classifica em
dois grandes grupos: as normas constitucionais organizatérias e as normas
constitucionais materiais. As primeiras, como 0 proprio nome nos revela, estédo
ligadas a organizagdo do Estado, j& as segundas, ligadas as matérias trazidas pela

Constituicao.

Neste sentido, temos as regras juridico-organizatorias as sub-
espécies: as regras de competéncia, normas organicas ou de criacdo de
orgaos, as regras de procedimentos. Ja4 no grupo das regras juridico- materiais,
temos as regras de direitos fundamentais e as regras de garantias
institucionais (aqui, temos como exemplo classico o direito de associacdo. A
Constituicdo traz em seu artigo 5° XVII o direito a liberdade de associagéo e traz a
garantia, no artigo 5° XX, que € a vedacao a associacgao forcada).

5.2 A questao dos principios e uma anélise jurisprudencial

A partir destes ensinamentos do professor Canotilho e a partir das
premissas basicas expostas no curso deste trabalho e antes mesmo adentrarmos a
polémica dos principios na visdo de Alexy e Dworkin, faremos uma analise acerca
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e poderemos constatar que 0s
préprios precedentes da Corte Constitucional brasileira adota a teoria de Canotilho,
acerca da necessidade de primazia do “sistema aberto de regras e principios”, de tal
forma que a unido de ambas normas é fundamental e equilibra 0o ordenamento
juridico, sobretudo quando falamos da importancia essencial dos principios para a
solucéo de lides extremamente complexas , onde a falta de normas deve ser suprida
pelos vetores interpretativos a fim de garantir a soberania da Constituicdo e sua

respectiva forca normativa.
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O caso em tela é um dos mais emblematicos julgados da historia do
Supremo Tribunal Federal e que originou a Sumula Vinculante de n°® 13, a vedacéo
ao nepotismo, que nada mais é que a nomeacao de parentes consanguineos ou por
afinidade em linha reta ou colateral para cargos do Poder Publico, seja na esfera dos

trés poderes. Eis a Sumula vinculante:

“A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia
OuU assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissdao ou de
confianca ou, ainda, de funcéo gratificada na administracao publica direta e
indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas,

viola a Constituicdo Federal”*.

Mas o grande alvo de nossa discussdo no campo da forca normativa
dos principios e a teoria de Canotilho ndo esta propriamente na sumula vinculante,

mas principalmente no precedente fundante que gerou a edicao desta .

Em uma breve sintese, em meados de 2006 chega ao Pleno do
Supremo Tribunal Federal a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade de n°® 12,
tendo como autora a Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) que visava
discutir no plano abstrato de constitucionalidade a Resolucao de n® 7, de 14/11/2005
do Conselho Nacional de Justica que regulamenta a ndo contratacdo de funcionarios
para o Poder Judiciario que possuissem grau de parentesco (de forma direta ou ndo)

com outros servidores do proprio Poder.

O que a Resolugdo queria era — acima de tudo — moralizar a
contratacdo de funcionarios e possibilitar que o ingresso nas carreiras fosse apenas
mediante concurso publico. O primeiro grande detalhe desta Resolucao editada pelo
CNJ e que teve uma grande discussdo foi a seguinte premissa: o CNJ teria
competéncia para “legislar’ sobre formas de contratagdo nas carreiras publicas? E
qual seria o interesse, a pertinéncia tematica exigida pela CF, art.103 para a AMB
propor essa ADECON como forma do Supremo entender a constitucionalidade deste

ato juridico e dar extenséo aos demais Poderes?

% BRASIL, 2008.
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A partir destas duas perguntas fundamentais, o STF entendeu que em
primeiro lugar, o CNJ tem competéncia além de assegurar e defender a autonomia
do Judiciario, mas também o dever de zelar pelos principios esculpidos no artigo 37
“caput” da Constituicdo. O proprio artigo 103-B 849, Il reflete literalmente esta ideia,
dando ao Conselho o dever de protecéo da legalidade, moralidade e publicidade dos
atos publicos do Judiciario. Em segundo aspecto, o Supremo entendeu que a
Associacdo era competente para figurar no polo ativo da demanda e tinha
pertinéncia tematica - como reza o rol do art. 103, da Carta Magna - pelo fato de
estar sendo discutido na referida acgédo, formas de desenvolvimento e
aperfeicoamento do Poder Judiciario; logo, seria de total importancia e relevancia

uma associacado de magistrados ter interesse na causa.

A partir deste contexto, como o Supremo poderia dar extensdo aos
efeitos desta demanda para os outros Poderes, j& que a Constituicdo Federal e
tampouco uma norma de infraconstitucional se quer versava sobre a contratacao de
parentes no servico publico? Em linhas gerais, s6 havia uma Resolucédo do CNJ que
vedava a contratacdo sem concurso publico e este ato normativo era passivel de
discussdo em varios estados da Federagdo que entendiam ser esta Resolucdo do
CNJ inconstitucional, seja pela incompeténcia do 6rgao, seja porque a lei nao trouxe
esta vedacao.

A partir destas consideragcfes, o STF julgou a Resolucdo do CNJ
constitucional. Mas como pode a Corte Suprema julgar constitucional uma lide sendo
que nem a prépria Constituicdo Federal autoriza ou veda esta contratacdo? Nao
havia nenhuma regra que vedasse. A saida da Corte, cujo relato deste caso foi do
Min. Carlos Ayres Britto, foi reconhecer a for¢ca dos principios e que nédo havendo
regras, deve-se aplicar também os principios norteadores da Constituicdo - como

forma de assegurar o espirito da norma.

Partindo destes pressupostos, os Ministros acordaram que a propria
Constituicdo em seu artigo 37, traz o principio da moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia como axiomas para a interpretacdo do real sentido da
administracdo publica. Portanto, o tribunal quis dizer que, embora ndo houvesse
uma lei vedando o nepotismo, havia principios. E estes, como firma a teoria de
Canotilho, fazem parte de um sistema aberto; e aqui justifica o uso dos principios

para a solucdo de lides extremamente complexas.
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Neste sentido, temos no voto no Ministro Menezes Direito uma grande

licdo acerca da teoria dos principios:

“Mas eu tenho entendido, e creio que essa € a convergéncia do Supremo
Tribunal Federal, que esses principios que estao insculpidos no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal tém uma eficacia prépria, eles sao
dotados de uma forca prépria, que podem ser imediatamente aplicados. E
eu diria até mais: sem um retorno as origens técnicas da diferenciacéo entre
0 principio e a norma, que hoje, na perspectiva da Suprema Corte, esses
principios revestem-se da mesma forga, tanto isso que, em precedente
recentissimo que julgamos aqui neste Pleno, nds aplicamos um desses
principios com a forga efetiva de uma norma constitucional, e, portanto,
esse principio pode, sim, ser aplicado diretamente, independentemente da
existéncia de uma lei formal”**.

Em um caminho mais adiante, o Relator — Ministro Ayres Britto —

enfatiza que o ato do CNJ né&o viola o principio da Separac¢do dos Poderes e como

consequéncia, o pacto federativo:

“Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos ndo pode se
desapegar dos principios que se veiculam pelo caput do mesmo art. 37.
Donde o juizo de que as restricbes constantes do ato normativo do CNJ
sdo, no rigor dos termos, as mesmas restricdes ja impostas pela
Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E dizer: o que
ja era constitucionalmente proibido permanece com essa tipificacédo, porém,
agora, mais expletivamente positivado. Ndo se trata, entdo, de discriminar o
Poder Judiciario perante os outros dois Poderes Organicos do Estado, sob a
equivocada proposicdo de que o Poder Executivo e o Poder Legislativo
estariam inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos em
comissdo e funcbes de confianga, naquelas situagbes em que o0s
respectivos ocupantes ndo hajam ingressado na atividade estatal por meio
de concurso publico

O modelo normativo em exame nao é suscetivel de ofender a pureza do
principio da separacdo dos Poderes e até mesmo do principio federativo.
Primeiro, pela consideracdo de que o CNJ néo é 6rgao estranho ao Poder
Judiciario (art. 92, CF) e nao esta a submeter esse Poder a autoridade de
nenhum dos outros dois; segundo, porque ele, Poder Judiciario, tem uma
singular compostura de ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com
o carater estadualizado de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei
Magna defere aos Estados a competéncia de organizar a sua propria
Justica, mas ndo é menos certo que esse mesmo art. 125, caput, junge
essa organizacdo aos principios "estabelecidos" por ela, Carta Maior, neles
incluidos os constantes do art. 37, cabeca”*°.

% BRASIL, 2008.
% |dem.
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Este julgado se tornou marcante na jurisprudéncia do STF porque foi a
primeira vez que a Corte julgou apenas com base em principios, ndo levando em
consideracdo uma norma positivada. Entretanto, surge outro grande
questionamento: pode o juiz julgar com base em principios e partir de uma
construcdo juridica fundamentada, decidir de forma contraria a uma regra escrita? E
a seguranca juridica? E o ativismo judicial: o STF fazendo as vestes do legislativo,
criando normas a partir de principios? Nao estaria ferindo a Triparticdo dos Poderes
pela conduta pro- ativa? Questionamentos que iremos discorrer nas laudas deste

trabalho.

5.3 A Teoriados principios: uma analise da visdo de Alexy e Dworkin:

De inicio, deixemos claro que este tdpico visa trazer- em linhas gerais-
quais as diferencas entre o posicionamento de Alexy e Dworkin acerca dos
principios. Logo, ndo é nosso objetivo esmiucar a fundo estas diferencas teorico-
filosoficas, até porque devido a complexidade do tema, gastariamos laudas e laudas
(e até mesmo escreveriamos um tratado!) para pér em nuances as teses dos
constitucionalistas. Assim, nosso objetivo é trazer um panorama genérico com 0s

pontos principais das teorias de ambos.

Tanto Alexy quanto Dworkin vém nos principios um mecanismo eficaz
para a protecdo dos direitos fundamentais, e assim sendo, seria impossivel- na visao
de ambos- a existéncia de um ordenamento juridico sem a presenca dos vetores,
principalmente porque sao eles que garantem a forca normativa das leis, sobretudo
da Constituicdo. Neste sentido, Alexy vai mais além, enfatizando que a né&o
aplicacdo e ndo reconhecimento da forca dos principios poderia gerar a chamada
“injustica legal”, ou seja, a existéncia de regras que claramente violam os direitos

humanos, mas que estdo em vigéncia pelo simples fato de estarem no ornamento.

Isto posto, pergunta-se: uma possivel queda de um regime autoritario e
consequentemente a de um sistema juridico arbitrario e perseguidor aos direitos
fundamentais, poderia uma norma “justa” nascida com um novo sistema juridico e de
principios servir de base para julgar tiranos que se alicercavam em uma norma

injusta para praticar crimes atentatérios aos direitos humanos? Este questionamento
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extremamente complexo esteve em pauta no Tribunal Constitucional Aleméao, e para
o ilustre professor alemdo, a razdo da discussao reside num unico fator: estas

normas tiranas eram ou nao nulas ab initio?

O que Alexy quer trazer com essa nulidade ab initio foi a tese que o
Tribunal Constitucional Federal Alem&o encampou, nos diversos julgados pos
Alemanha nazista. Em linhas gerais, para o autor, leis que estdo em dissonancia a
principios maiores (como por exemplo a justica, igualdade) séo legislacdes que nem
sequer existiram no ordenamento, ou seja, sdo nulas de pleno direito. Essa ideia
serviu de base para a jurisprudéncia alema ndo se preocupar com a perseguicao
dos “longa manus” ou subordinados do governo nazista, mas principalmente com
agueles causadores diretos das chacinas, os do alto escaldo. No que tange a

hipotese a da nulidade ab initio de leis que ferem principios maiores, temos a licdo;

“Por motivos racistas, o § 2° do 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich,
de 25 de novembro de 1941 (...) privava da nacionalidade alema os judeus
emigrados. O Tribunal Constitucional Federal tinha de decidir se um
advogado judeu, que havia emigrado para Amsterdam pouco antes da
Segunda Guerra Mundial, devia perder a cidadania aleméd de acordo com
esse dispositivo.

(...)
O Tribunal Constitucional Federal chegou a conclusdo de que o advogado

nunca havia perdido sua cidadania alema, uma vez que o 11° Decreto da
Lei de Cidadania do Reich era nulo ab initio”*°.

A partir desta premissa inicial, podemos constatar que a propria historia
da Alemanha possibilitou o nascimento de teorias criticas do Direito como forma de
relativizar o positivismo, que devastou o entdo sistema juridico vigente e favoreceu

inUmeras atrocidades a ditatura de Hitler.

Por fim, € bom destacarmos que Alexy e Dworkin travaram — no plano
tedrico-doutrinario — um dos maiores e interminaveis debates da historia do mundo
do Direito, e esta interminavel guerra juridica reside na seguinte problematizagéo: o
gue sao principios e qual a carga argumentativa estes carregam consigo? A partir
deste panorama geral, iniciaremos o estudo de forma detalhada, a visdo de Alexy e

posteriormente, a de Dworkin.

% ALEXY, Robert, 2011, p. 6/7.
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5.3.1 A problematizac&o dos principios para Robert Alexy

Em sua obra “Conceito e validade do Direito”, Alexy propde algumas
distingcbes e métodos importantes, para saber, em um caso concreto, se estamos
lidando com um principio ou com uma regra. Logo, para sabermos se estamos
lidando com uma norma cuja natureza seja regra, devemos analisar qual o intuito
final da disposicdo da lei; se tratando de mandamentos imperativos, definitivos,
estaremos lidando com regras, uma vez que estas exprimem ao leitor um

mandamento de fazer ou ndo fazer aquilo que esta descrito em lei.

De lado contrario, os principios — segundo Alexy — sao vetores de
otimizacdo, que segundo Humberto Avila, “sdo normas que estabelecem
fundamento para que determinado mandamento seja encontrado”®’. Aqui, destaca-
se- pela propria denominacdo de Esser, 0o aspecto qualitativo dos principios, uma
vez que eles tracam um modelo de comportamento a ser seguido, diferentemente
das regras, que sado imperativas. Logo, quando Alexy se refere a “otimizacao”,
significa dizer que os principios tragam modelos para trazer melhoramentos, algo

benéfico.

No que tange aos critérios de aplicagcdo, Alexy desta que 0s principios
tém como base o conflito e a ponderacdo € o mecanismo pelo qual o aplicador do
Direito se valera para ser saber qual vetor serd usado no caso concreto e
principalmente, qual grau de utilizagdo. Assim sendo, admite-se a ideia de se usar

um principio em grau maximo, ou minimo, relativizando-o.

Diferentemente do critério da ponderacdo dos principios, nas regras
usa-se a ideia da subsuncdo: ndo se fala em conflito de regras, ndo ha regras
conflitantes aplicadas em um mesmo caso concreto, em sintese, ou aplica-se uma
regra ou outra. Logo, o critério aqui ndo € mais o da ponderacdo, mas o da
subsuncéo, que significa dizer que haverd uma regra que persevera sobre outra.

Neste sentido, temos a licdo do professor alemao:

3" AVILA, Humberto, 2014, p. 38/39 apud Josef Esser.
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“A base do argumento dos principios € constituida pela distingdo entre
regras e principios. Regras sdo normas que, em caso de realizacédo do ato,
prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso de
satisfacdo de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem
algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva.
Por isso podem ser designadas de forma simplificada como “mandamentos
definitivos”. Sua forma caracteristica de aplicacédo é a subsuncao. Por outro
lado, os principios sdo mandamentos de otimizacdo. Como tais, sdo normas
gue ordenam que algo seja realizado em maxima medida relativamente as
possibilidades reais e juridicas, Isso significa que elas podem ser realizadas
em diversos graus e que a medida exigida de sua realizacdo depende néo
somente das possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas.
As possibilidades juridicas da realizacdo de um principio sdo determinadas
ndo sO por regras, como também, essencialmente, por principios opostos.
Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderacgéo.
A ponderacao é a forma caracteristica da aplicagdo dos principios”ss.

A partir desta problematizacdo, Alexy enfatiza que o ordenamento
juridico ao reconhecer a forca normativa dos principios, estes vetores trazem
consigo trés teses importantes teses: a da incorporacao, a correcao e por fim, a tese

da moral. Estes séo os efeitos principais do reconhecimento dos principios.

5.3.1.1 A tese daincorporagéo:

Um dos grandes efeitos da adocdo do sistema de principios pelo
ordenamento juridico, a tese da incorporagdo — segundo Alexy — € a consequéncia
dos vetores incorporarem o ordenamento juridico, sendo aplicados - guardadas
proporcdes - (aqui vale as caracteristicas de cada instituto) como as regras, ou seja,

ambos recebem o mesmo tratamento pelo legislador.

Em uma primeira analise, parece-nos até redundante entendermos a
incorporacdo, uma vez que com a existéncia dos principios no ordenamento juridico,

sua vinculacéo ao sistema juridico seria obvio

Embora em uma primeira perspectiva nos pareca singela esta
interpretacdo, quando se trata de sistemas juridicos em que 0s principios estao
expressos na Constituicdo (Constituicdo brasileira de 88, Lei Fundamental de

% ALEXY, Robert, 2009, p. 85.
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Weimar, Constituicdo da Republica Portuguesa) esta tese/efeito perde um pouco de
sentido, pois se os mandamentos de otimizacdo existem expressamente, fica claro

que o legislador os incorporou ao ordenamento.

Entretanto, se tratando ordenamentos que 0s principios ndo estéo
expressos e o juiz esta diante a um caso complexo, esta tese da incorporacdo

comeca a surtir efeitos. Vejamos a ligéo:

“Essa questdo deve ser respondida a partir da perspectiva de um
participante, mais precisamente de um juiz, que tenha um caso duvidoso a
decidir, isto é, um caso que se encontra no ambito de abertura do sistema
juridico, ou seja, que ndo possa ser solucionado unicamente com base no
material dotado de autoridade e predeterminado. Um critério para averiguar
se 0 juiz apoia-se em principios é saber se ele procede a uma ponderacao.
Aplica-se o0 seguinte teorema: quando uma pessoa procede a uma
ponderacao, ela se apoia necessariamente em principios. Isso porque uma
ponderacdo € necessaria justamente quando existem razdes opostas que,
tomadas individualmente, constituem boas razdes para uma decisdo e sO
ndo levam de imediato a uma decisdo definitiva porque existe outra razéo
gue exige outra decisdo. Tais razdes ou sao principios, ou se apoiam em
principios”®.

Neste diapaséo, a tese ou o efeito da incorporacao fica mais evidente
guando a lei ndo trouxer expressamente aquele principio e juiz, no caso concreto,
tiver de julgar uma lide com argumentos opostos, mas que baseados em uma

construcéo juridica bem fundamentada e que cause ao magistrado a duvida.

A partir do momento que o juiz aplica a ponderacdo como forma de
solucionar o litigio, estara ele incorporando um principio (ou relativizando outro) ao

ordenamento juridico, diante de sua sentenga prolatada.

Assim sendo, lides que envolvam direitos fundantes ao Estado
Democratico (direito de informacéo X direito de privacidade; direito a vida X direito a
autodeterminacao; ou ainda o principio do devido processo e o principio da vedacéo
as provas ilicitas X o principio da efetividade do processo, quando a prova ilicita

gera uma condenacéo justa, etc.).

% ALEXY, Robert, 2009, p. 87/88.
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5.3.1.2 A tese da moral

Para Alexy, a tese da moral também € um importante mecanismo de
solucédo de litigios complexos, onde a lei ndo traz expressamente uma regra que
possibilite a solugdo da lide, dando procedéncia ao pedido de uma ou outra parte.
Como o juizo ndo pode se esquivar de sentenciar, devera ele se amparar em
subsidios subjetivos como forma de resolver o conflito. Assim sendo, nestas
hipéteses em que a lei ndo traz objetivamente a solucéo, o juiz devera aplicar os
principios a fim de se chegar o mais proximo possivel daquilo que o doutrinador

chama de moral.

Neste sentido, fica facil identificarmos o carater solucionador da moral,
ou seja, lides complexas em que a lei ndo traz uma solucao, aplica-se os principios a
fim de se chegar o mais proximo possivel da moralidade comum. Mas, o que €
moral? Sabemos que ela — segundo Alexy e Dworkin — se misturam ao Direito, mas

qual a real esséncia da moralidade?

Talvez, esta seja umas das perguntas mais dificeis e complexas e
chego até a dizer, sem resposta, em um contexto onde a teoria do direito ndo sabe
definir objetivamente e taxativamente aquilo que se denomina de moral ou imoral.
Mas, algo é certo: este conceito fica proximo de valores basicos como justica, boa-
fé, lealdade processual; protecdo a direitos basicos como vida, liberdade; a moral
deve ser vista a partir do prisma da coletividade, na perspectiva do homem médio.

Assim sendo, temos a ligao de Alexy:

“A tese da moral aplica-se quando, entre 0s principios a serem
considerados em casos duvidosos para satisfazer a pretensdo a correcao,
encontra-se sempre aqueles que integram uma moral qualquer. Esse € o
caso. Nos casos duvidosos, trata-se de encontrar uma resposta para uma
questdo pratica, que ndo pode ser forcosamente deduzida do matéria
dotado de autoridade e predeterminado. No &mbito do direito, solucionar
uma questdo pratica significa dizer o que é devido. Quem pretende dizer o
gue é devido sem apoiar sua resposta exclusivamente em decisbes de uma
autoridade devera considerar todos os principios apropriados se quiser
satisfazer a pretenséo a correcdo. Porém, entre os principios apropriados a
solucdo de uma questéo prética, estdo sempre aqueles que integram uma
moral qualquer(...). O que importa aqui € apenas que esses principios sejam
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sempre, ao mesmo tempo, principios de uma moral qualquer, seja ela
correta ou errada”®.

A partir destas premissas, segundo o grande jurista alemao, o juiz que
basear-se — nos casos complexos e omissos pelas regras — em principios, tendo
como parametro a tese da moral, dara a lide uma solucao juridica, uma vez que esta
mesma moral esta incorporada ao ordenamento juridico (portanto, vincula!), e nas
palavras de Alexy, “(...) quanto ao conteudo, ele decide com base em razées morais,

mas quanto & forma, decide com base nas razées juridicas”*.

5.3.1.3 A tese da correcéo

A tese da correcdo esta ligada a hipétese de aplicacdo de um principio
a fim de garantir uma moral correta, em outras palavras, os vetores servem como
forma de consolidar a aplicacdo de uma deciséo aos interesses do coletivo. Assim, a
sentenca judicial é vista como forma de preservacdo dos interesses da comunidade

em geral:

“Como mandamentos de otimizacdo, esses principios exigem sua mais
ampla realizacdo possivel. Juntos, exigem a realizacdo aproximativa de um
ideal juridico, qual seja, o ideal do estado de direito democratico e social.
Sendo esses principios ou seus inUmeros subprincipios, pertinentes num
caso duvidoso, 0 juiz estara juridicamente obrigado a proceder uma
otimizacao relacionada ao caso concreto. Trata-se aqui de dar uma questao
juridica, que, por seu contetddo, também é uma questdo de moral politica.
Ao menos uma parte dos argumentos com os quais o juiz fundamenta a
conclusdo de sua ponderacdo tem, quanto a seu conteudo, o carater de
argumentos morais. Disso resulta que a pretensdo a correcdo juridica
necesagriamente vinculada a decisé@o inclui uma pretensdo a corregao
moral”™.

Veja, nobre leitor, destaco aqui que a tese (ou efeito, como assim
chamo) da corre¢do na aplicacdo dos principios passa uma mudanca de paradigma

em que a decisao judicial baseada nos vetores de otimizagcdo ndo € mais vista como

“9 ALEXY, Robert, 2011, p. 91.
“L1dem, p. 92.
2 1dem, p. 93.
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uma decisao entre as partes no processo, mas que gera efeitos no coletivo. Logo,
naqueles tempos em que decisdo judicial era vista como uma mera sentenca que
resolve o problema das partes passa a ser vista a partir de agora como uma decisao
qgue possui uma funcéo social, que nada mais é a de estar mais proxima possivel da

moral, seja da politica, cidada; da moral do Estado Democratico, etc.

Neste trecho, Alexy comunga a ideia de que em situa¢gbes complexas-
de que a propria lei ndo trate de forma especifica e clara - devera o juiz por meio da
ponderacéo - aplicar principios que busquem um estado ideal para o litigio, uma vez
que desta forma, estaria a sentenga de comum passo com a moral e portanto,
teriamos aqui uma ideia de “sentenca social’, na qual o juiz como destinatério
imediato do processo, deve aplicar os vetores de otimizacdo afim de dar primazia
aos valores morais, ditando “caminhos” para que os cidadados que batam nas portas

do Judiciario possam trilhar.

Talvez seja desta interpretacdo- a qual o juiz ndo € um mero
sentenciante, mas o sujeito que aplica a lei e busca valores maiores (0s morais, que
apontam para um estado ideal) seja o fator justificador para a base do ativismo
judicial, que trataremos no decurso deste trabalho. Mas em uma primeira viséo,
destaco: a partir do momento que o juiz usa da moral para solucionar uma lide, esta
da ao julgador o direito - ainda que nao tdo claro - de legislar, criando “regras”

proprias para um sistema que admite varias interpretacoes.

Isto esta diretamente ligado ao ativismo judicial que desvirtuado esse
ativismo, gera a chamada jurisprudéncia “banana boat”, que nada mais é a de se
criar — a partir de principios — teses diferentes das que sao de praxis pelo Tribunal e
consequentemente, derrubarem ao “mar das desilusdes” e que converge para o rio

da “inseguranca juridica” os jurisdicionados.

Em outras palavras, seria o Tribunal ter uma jurisprudéncia dominante/
entendimento consolidado e de uma hora pra outra, sem motivacdo alguma - no
sentido de ndo haver uma onda provocatdria, uma revolucdo - os magistrados

mudam o entendimento, “derrubando” os jurisdicionados e deixando-os ao alento.
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Destaco que existe uma grande diferenca entre a tese da correcéo de
Alexy com a tese da “banana boat” (assim denominada pelo Min. Humberto Gomes
de Barros em seu voto no Agr. 382.736"). Isso porque, pode muito bem uma
decisédo judicial ter um carater de correcdo, trazendo a sentenca e criando as partes

um dever de moralidade (isso até vincula a decisédo judicial a sociedade).

Ocorrera, por exemplo, quando juiz condena a uma das partes por nao
observancia do principio da boa fé, este quer dizer para a sociedade e para todos
que busquem o Judiciario que devera haver entre os litigantes valores maiores,
como a justica, equidade, lealdade, vedacdo a prépria torpeza- sem que tenha o
efeito surpresa, ora denominado “banana boat”.

5.4 Os principios navisao de Ronald Dworkin

Sem duavida alguma, Ronald Dworkin foi um dos maiores estudiosos
contemporaneos do Direito Constitucional e da teoria da hermenéutica da
Constituicdo. Sua linguagem rebuscada, critica, traz uma série de indagacdes a
seus leitores, sobretudo no que tange ao estudo do papel da jurisprudéncia e qual o
perfil do juiz norte- americano e sua atitude, diante dos casos dificeis - denominados
pelo autor de “hard cases”.

Antes de adentrarmos a fundo nos estudos de Dworkin, torna-se
necessario conhecermos qual a trajetoria do referido autor. Até pouco tempo antes
de seu falecimento (2013), Dworkin foi professor da University College of London e
na New York University Scholl of Law, onde lecionou as disciplinas de Teoria Geral

do Direito e Filosofia do Direito.

Em 1969, o autor foi indicado para ser professor titular na Universidade
de Oxford, no departamento de Filosofia do Direito. Foi nesta Universidade que
Dworkin tomou fama e seus ensinamentos chegaram na Suprema Corte americana.
Ao assumir a cadeira de Filosofia juridica, o autor foi sucessor de ninguém menos

que Herbert Hart, grande expoente do juspositivismo moderno que, conjuntamente

43 BRASIL, 2004.
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com Norberto Bobbio na Itdlia e Kelsen, formaram a base do pensamento
contemporaneo do direito positivo. No entanto, Dworkin, em seus estudos, fez
severas criticas sobre o positivismo juridico, sendo totalmente contrario aos

ensinamentos de seu entdo antecessor em Oxford.

A partir destas ideias preliminares e em uma andlise panoramica,
podemos perceber as severas criticas, feitas pelo autor, ao positivismo juridico e a
teoria do pragmatismo, que nascera nos Tribunais norte-americanos. E com base

nessas premissas iniciais que nossos esfor¢cos serdao concentrados.

5.4.1 Dworkin e os principios: as falhas da teoria do positivismo

Como dito acima nas linhas introdutérias deste topico, Dworkin
construiu sua teoria no sentido de criticar o perfil dos positivistas frente aos casos
dificeis: em linhas gerais, nos casos em que a propria lei escrita ndo traz a solucao
dos problemas, qual seria a atitude do juiz? E a partir desta problematica que o autor
comeca sua dissertacdo sobre a teoria dos principios e sua funcionalidade. Desta

forma, transcorremos parte dos ensinamentos:

“O defensor do texto poderia sair-se melhor recorrendo ao conceito de
Direito, ndo a teoria politica? Nenhuma das vigentes teorias filoséficas do
Direito oferece o0s argumentos necessarios. Nem mesmo as teorias
positivistas, que parecem as mais provaveis. Nem a teoria do positivismo de
Bentham nem a de Austin. Nem mesmo a de Kelsen. Cada uma delas tem
como consequéncia que, se a decisdo do Tribunal fosse aceita, isso
demonstraria que o Tribunal é soberano. A versdo do positivismo de Hart
pode parecer mais promissora. Mas a teoria de Hart sugere que, como a
Constituicdo foi imediatamente aceita como direito em virtude do processo
de ratificacdo, deve existir uma regra de reconhecimento — uma teoria do
processo, aceita geralmente, por meio da qual a legislacdo torna-se direito-
em virtude da qual a Constituicdo tornou-se direito. Mas essa regra é
precisamente a ideia de um direito por trds do Direito, a qual recorreu a
decisdo mitica.

Mas estou me desviando do meu objetivo. Se o tedrico preso ao texto
recorre a algum conjunto de principios politicos, como 0s principios
verdadeiramente incrustrados na tradi¢do norte- americana, para justificar
sua confianga na limitacdo ao texto da Constituicdo, sua teoria torna-se
explicitamente interpretativa, no sentido amplo agora usado. Mas isso
também é verdade se ele recorre a uma teoria do Direito, porque qualquer
teoria do Direito € uma interpretacdo, nesse sentido amplo, de uma prética
social ainda mais complexa que a pratica constitucional. Qualquer afirmacao
sobre o lugar que a Constituicdo ocupa em nossa estrutura juridica deve,
portanto, basear-se numa interpretacdo da pratica juridica em geral, ndo da
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Constituicdo de alguma maneira isolada da pratica geral. Os estudiosos
que dizem partir da premissa de que a Constituicao €é direito subestimam a
complexidade das suas préprias teorias.”** (2000, pag. 48/49)

Dworkin se tornou um ferrenho critico as teorias positivistas pelo falo
fato de acusar seus seguidores de tirarem do Direito seu principal objeto, a
interpretacdo. Logo, a primeira premissa defendida pelo autor é a seguinte: a
Constituicdo ndo € o direito, pelo contrario: € o objeto da interpretacéo- esta ultima
que faz nascer o Direito. Portanto, podemos entender que em uma simples
assertiva, diagnosticamos que Direito ndo € aquilo que esta escrito, mas aquilo que
se tem por tras do texto. Nisso reside a famosa frase do autor “regra é precisamente

a ideia de um direito por tras do Direito”.

Neste sentido, para o referido autor, os principios devem ser
analisados sobre o prisma da “validade” e do “peso”; diferentemente das regras,
aplicadas apenas ao critério do tudo ou nada (all or nothing); de tal sorte que ou uma
regra é aplicada a um caso ou nao € aplicada, ndo havendo a possibilidade de
aplicacdo de regras antagbnicas a uma mesma circunstancia. Assim, nos

socorremos a licdo do professor Virgilio Afonso da Silva:

“Dworkin argumenta que, ao lado das regras juridicas, ha também os
principios. Estes, ao contrario daquelas, que possuem apenas a dimensao
da validade, possuem também uma outra dimensdo: o peso. Assim, as
regras ou valem, e séo, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo valem,
e portanto, ndo sao aplicaveis. No caso dos principios, essa indagacéo
acerca da validade ndo faz sentido. No caso de colisdo entre principios, ndo
ha que se indagar sobre problemas de validade, mas somente de peso.
Tem prevaléncia aquele principio que for, para o caso concreto, mais
importante, ou, em sentido figurado, aquele que tiver maior peso. Importante
€ ter em mente que o principio que néo tiver prevaléncia ndo deixa de valer
ou de pertencer ao ordenamento juridico. Ele apenas nédo tera tido peso
suficiente para ser decisivo naquele caso concreto. Em outros casos,
porém, a situacdo pode inverter-se”*.

A partir deste recorte, dois critérios sao importantes para
classificarmos, na visao de Dworkin, o conceito de regras e principios: o critério do

peso e da validade. Os vetores (que aqui chamamos de principios) sdo observados

“ DWORKIN, Ronald, 2000, p. 48/49.
*SILVA, Virgilio Afonso, 2003, p. 607/630.
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apenas pela otica do peso, ja que um principio “mais pesado” de maior carga
argumentativa - pode flexibilizar, relativizar outro principio aplicado no mesmo caso
(como exemplo classico, o principio da dignidade da pessoa humana deve se
sobressair sobre o principio autodeterminacao religiosa). Por outro lado, as regras
sdo amparadas pelos dois critérios concomitantemente: para estas, tanto a validade

guanto o peso influenciam.

Seguindo o raciocinio, € no critério da validade que se aplica a maxima
do “tudo ou nada” (ou aplica-se uma regra em sua integra ou nao) e quanto ao peso,
pode-se aplicar uma regra de maior carga argumentativa ou mais especifica ao

invés de uma mais genérica ou “mais fraca”.

E importante salientar que Dworkin se utiliza de dois critérios (peso e
validade) para amparar sua teoria de principios, ja Alexy traz aos principios o que
ele denomina de “vetores de otimizacdo”, onde estes vetores apontam para um
estado ideal de coisas, diferentemente das regras que, por seu carater coercitivo,
apontam para uma atitude de fazer ou ndo aquele mandamento esculpido.

Destacamos assim a licdo de Virgilio Afonso da Silva:

“Segundo Alexy, principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser
realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e
juridicas presentes. Por isso sdo eles chamados de mandamentos de
otimizacdo.12 Importante, nesse ponto, é a ideia de que a realizacao
completa de um determinado principio pode ser - e freqlentemente é -
obstada pela realizacdo de outro principio. Essa ideia é traduzida pela
metéafora da colisédo entre principios, que deve ser resolvida por meio de um
sopesamento, para que se possa chegar a um resultado 6timo. Esse
resultado étimo vai sempre depender das variaveis do caso concreto e é por
isso que néo se pode falar que um principio P1 sempre prevaleceré sobre o
principio P2 - (P1 P P2) -, devendo-se sempre falar em prevaléncia do
principio P1 sobre o principio P2 diante das condi¢fes C - (P1 P P2) C.1.
(...

A diferenca entre principios e regras fica ainda mais clara. As regras, ao
contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja,
se uma regra é valida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela
prescreve, nem mais, nem menos.15 No caso dos principios, o grau de
realizacdo pode, como visto, variar”*

Por fim, ha que se destacar que aos principios, aplica-se a técnica da

ponderacgdo (no conflito de principios opostos, deve o juiz ponderar qual a gradacéo

“® SILVA, Virgilio Afonso, 2003, p. 610/611.
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de cada um); ja as regras, aplica-se a técnica da subsuncdo que simplesmente € a
adequacao de um fato a uma norma, a famosa tipicidade do direito penal. A partir
desta diferenciacao entre principios e regras, Dworkin vai mais além em relacédo aos

primeiros.

Segundo ele, os vetores dao suportes as decisbes judiciais para dois
tipos de postura: a adocao pelo magistrado de principios politicos ou a utilizacdo de
procedimentos politicos como forma de embasar as sentencas. Ha que se tecer aqui
algumas observacfes importantes. Em seu livro “Uma questéao de principio”, Dworkin
da como exemplo o famoso caso Shaw em que a “Camara dos Lordes na Gra
Bretanha confirmou uma condenacao a do editor de guias de prostitutas” (p. 4/5)
pelo crime adotado na jurisprudéncia de “conspiracdo para corromper a moralidade
publica”.

Pois bem, neste caso, a critica do autor se fundamenta no fato de que
o Parlamento ratificou uma decisédo politica, de alguns segmentos da sociedade- o

que se torna prejudicial ao direito. Neste sentido, temos:

“Griffiths acredita que em cada um desses casos (e em muitos outros que
se discute) a Camara agiu a partir de uma postura politica particular, que
defende valores ou estruturas sociais estabelecidas e se op8e a reforma.
Ele ndo diz que os juizes que tomaram essas decisfes tinham consciéncia
de que, contrariamente a visdo oficial de sua funcao, estavam impondo uma
posicao 490Iitica. Mas cré que, ndo obstante, era isso que estavam
fazendo™™.

5.4.2 A teoria de Dworkin e a critica ao pragmatismo

Como veremos adiante, o pragmatismo juridico foi - muito
sucintamente- uma teoria que nasceu dos préprios juizes norte- americanos no final
do século XX, principalmente. Nesta, cabe ao juiz a busca de uma determinada
norma a certo caso em especifico e € por isso que por muito tempo, foi chamada de

ciéncia dos resultados.

*” DWORKIN, Ronald, 2000, p.5.
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E a partir deste panorama que Ronald Dworkin impde ferrenhas criticas
a este entendimento, sobretudo porque estariam os pragmaticos - segundo o autor -
descompromissados com as decisGes politicas do passado, ja que ao juiz seria
permitido a aplicacdo de uma norma especifica ao caso concreto; mesmo que esta
norma nao fosse positivada. Vejamos bem. Dworkin vai a extremos: 0 mesmo autor
gue tece criticas ao positivismo juridico € o mesmo que condena veementemente a

aplicacao de normas nao positivadas. Eis o cerne da critica do autor:

“O pragmatico adota uma atitude cética com relagdo ao pressuposto que
acreditamos estar personificado no conceito de direito: nega que as
decisdes politicas do passado, por si sés, ofereca qualquer justificativa para
0 uso do poder coercitivo do Estado. Ele encontra justificativa necesséria a
coercao na justica, na eficiéncia ou em alguma outra virtude contemporéanea
da propria decisdo coercitiva, como e quando ela é tomada por juizes, e
acrescenta que a coeréncia com qualquer decisdo legislativa ou judicial
anterior nao contribui, em principio, para a justica ou a virtude de qualquer
decisdo atual”*®.

Portanto, percebemos que o que Dworkin condena no pragmatismo €,
na verdade, a forma cética que os juizes atuam ao criar normas e entendimentos
ndo seguindo a légica do passado, j& que no sistema “common law”, a for¢ca dos
precedentes e o historicismo das decisdes € muito importante para a prevaléncia da

seguranca juridica.

5.5 A teoria do direito ductil de Zagrebelsky

A teoria do “direito ductil” proposta por Gustavo Zagrebelsky, autor
italiano e professor da Universidade de Turim foi proposta em seu livro “El derecho
dactil: ley, derechos, justicia”, que foi um grande marco para a histéria da

hermenéutica constitucional e as modernas teorias da Constituicao.

Antes de adentrarmos a esséncia desta teoria, devemos nos voltar a

palavra ductil: utilizada frequentemente em outros ramos do conhecimento, o

8 DWORKIN, Ronald, 1999, p. 185.
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substantivo aqui mencionado caracteriza aquilo que é flexivel, alvo de ponderacéo.

Noutras palavras, um material ductil é aquele que alvo de elasticidade, etc.

Para a teoria juridica do referido autor, a ductibilidade do direito leva a
uma nova forma de se interpretar a Constituicdo, ndo olhando o estudioso do direito
para a soberania do Estado, mas para a soberania e prevaléncia da Constituicao.
Assim, afasta-se a ideia do positivismo classico e passa a se interpretar a Lei
Fundamental com a maior “elasticidade” possivel, ampliando-se ainda mais a

incidéncia dos direitos.

Assim, a teoria de Zagrebelsky inaugura uma nova forma de
interpretacdo constitucional — aquilo que ja dizia, ainda que de forma sucinta, Konrad
Hesse — € necessario a existéncia de principios constitucionais que, aplicados
mediante a subsuncdo — mitigando o conflito e oposicdo dos vetores — dao a Lei
Fundamental a for¢a vinculante no ordenamento, por meio da unidade e integragao

constitucional:

“Si, mediante uma palavra lo mas aproximada posible, quisiéramos indicar
el sentido de este caracter essencial del derecho de los Estados
constitucionales actuales, quizds podriamos usar la imagen de la
ductibilidad.

La coexisténcia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse
necessariamente uma Constituicién para no renunciar a sus cometidos de
unidad e integraciéon y al mismo tempo no hacerse incompatible com su
base material pluralista, exige que cada uno de tales valores y principios se
assuma com carater no absoluto, compatible com aquellos otros com los
gue debe convivir. Solamente assume caracter absoluto el metavalor que se
expressa em el doble imperativo del pluralismo de los valores ( em lo
tocante al aspecto substancial) y la lealtad em su enfrentamento ( em lo
referente as aspecto procedimental). Estas son, al final, las supremas
exigéncias constitucionales de toda sociedade pluralista que quiera ser y
preservarse como tal. Unicamente em este punto debe valer la
intransigéncia y unicamente em él las antiguas razones de la soberania aun
han de ser plenamente salvaguardadas”*.

Neste sentido, ao propor a teoria da ductibilidade do direito,
Zagrebelsky traca dois momentos importantes passados pelos Estados
democraticos: a Era dos Estados de Direitos para os Estados Constitucionais.

Em um primeiro momento poés-revolucdes, a disciplina juridica se

concentrou em garantir - por meio das Constituicdes - uma série de direitos

49 ZAGREBELSKY, Gustavo, 1995, p. 14.
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fundamentais emanados de baluartes classicos como a liberdade, igualdade e
fraternidade. Logo, nesta perspectiva, os Estados passaram de absolutistas para de
direitos e garantias.

Em um momento posterior, segundo a licdo do professor italiano,
atualmente os Estados deixaram de ser entes de direitos e passaram a serem
Estados Constitucionais, regidos pelo principio da unidade constitucional e cuja
funcdo primordial seria a unificacdo da Constituicdo, como forma de reducdo da
abstracdo e generalidade das leis. E neste segundo momento, conforme a
classificacdo de Zagrebelsky, que vivemos hoje: ndo basta haver uma Constituicdo
que dé direitos, a partir de principios; tem-se a necessidade de uma Carta de
garantias efetivas, como forma de reduzir a abstracéo da lei.

Logo, em sintese, ndo podemos vislumbrar um ordenamento- no
Estado Constitucional- sem regras e principios, haja vista que ambos possuem
funcé@o de complementacéao.
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6 O PRAGMATISMO DE POSNER: CONSIDERACOES INICIAIS

O pragmatismo juridico que conhecemos se ergue com a tentativa de
renascer um dos grandes periodos da histéria da Suprema Corte Americana: na
ocasido, em meados do inicio do século XX a Corte Constitucional estadunidense
trouxe a sua jurisprudéncia emblematicas teses do chamado “realismo juridico”, que
em outras palavras, € a teoria que tem como objeto principal o estudo do direito na
perspectiva do juiz. Aqui, o objeto principal da problematica € o magistrado e os
parametros que ele julgara o caso concreto, seja em consonancia com a

jurisprudéncia, seja aplicando o direito a casos inéditos.

A partir deste panorama inicial, nasce em meados da década de 80 as
teorias pragmaticas do Direito, cujo principal expoente é Richard Posner e varios
outros juizes americanos. A teoria do pragmatismo (como o préprio nome diz)
analisa a disciplina juridica no plano pratico, noutras palavras, € uma espécie de
“teoria de como se usar a teoria”. Logo, o pragmatismo néo afasta a incidéncia da
forca normativa dos principios nas decisdes judiciais, sobretudo quando referidas a

fundamentacdes juridicas dos juizes.

Noutras palavras, esta teoria requer do juiz uma conduta proé- ativa, ndo
daquele magistrado que aplica a lei no caso concreto (fazendo apenas um exame de
tipicidade, em que se aplica o caso concreto no dispositivo da lei), pelo contrario: a
teoria do direito ora denominada pragmatica exige do julgador o raciocinio de fazer o
direito, de ndo se limitar a lei propriamente dita e principalmente — como ocorre no

sistema americano — do juiz se basear apenas nos precedentes.

O destaque aqui é dar ao juiz condicbes e liberdades de julgar
conforme o0 caso concreto, ndo estando vinculado a precedentes, em regra.
Portanto, a caracteristica principal do pragmatismo é a possibilidade do juiz ndo se
vincular a pura letra da lei: ndo € que o juiz ndo considera os dispositivos legais e a
jurisprudéncia como fontes da lei- pelo contrario- 0 magistrado se pauta nessa, mas
seu compromisso direto € com a construcéo juridica feita e a aplicacéo/ solucédo dos

problemas praticos.
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Dessa forma, pode o0 magistrado invocar principios diferentes,
incompativeis com a jurisprudéncia dominante para solucionar a lide e atender as

necessidades dos jurisdicionados.

Antes de seguirmos adiante, peco vénia para destacarmos dois pontos
importantes: o primeiro, no fato da teoria pragmatica ser o cerne do ativismo judicial,
dando ao magistrado uma conduta pré ativa, fazendo as vestes do legislador. Em
uma segunda analise, destaco que o juiz pragmatico embora reconheca e utilize os
principios, tenta se afastar ao maximo da incidéncia da moral, sobretudo das
guestdes intrigantes que o Judiciario tende a resolver sobre o tema; isto porque,

segundo Posner, a moral é relativa. Nisto, destacamos a passagem do juiz

americano a respeito do tema:

“O que deveriamos dizer é que os codigos destas sociedades ndo eram
bem adaptados as circunstancias. Se um cédigo moral estrangeiro € bem
adaptado, as criticas que a ele dirigimos ndo se fundam em premissas que
seriam aceitas pela sociedade a qual ele pertence; as criticas ndo passam
de uma declaracdo de nossos valores™’.

Logo, podemos perceber que todo julgamento amparado em
parametros morais refletem a opinido e valores proprios do julgador e da sociedade
gue condena ou absolve o individuo e isso € muito perigoso. Segundo Habermas,
um julgamento baseado tdo somente em teses morais pode causar o que se chama
de injustica juridica: uma condenac&o moral mesmo antes de uma juridica, baseada
em fatos, provas e violagbes ao direito propriamente dito e isso pode, em situacdes
extremas, comprometer até mesmo o devido processo legal e a imparcialidade do

juizo. Assim, temos a licdo do grande professor:

“Decididamente a questdo da moralizagéo da politica parte de uma falta de
clareza conceitual, pois 0 almejado estabelecimento de uma situacao de
cidadania mundial significaria que violagdes aos Direitos Humanos nao
seriam imediatamente julgadas e combatidas sob pontos-de-vista morais,
mas sim como procedimentos criminais no ambito de um ordenamento
estatal. Uma jurisdicizacdo abrangente das relagdes internacionais nao é
possivel sem o estabelecimento de um processo de solugéo de conflitos. E
justamente a institucionalizacdo desses processos que vai proteger as

*® POSNER, Richard, 2012, p. 37.
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formas juridicamente regulamentadas de lidar com agressdes aos Direitos
Humanos de uma “desdiferenciacéo” moral do Direito e impedir uma subita
e arbitraria discriminagdo moral de “inimigos™*.

Entretanto, a doutrina positivista critica com veeméncia esta postura
anti- legalista do juiz pragmatico, sobretudo no que se refere a criacdo de regras

pelo Judiciario, ndo amparado no sistema legal e juridico formulado pelo legislador.

Em outra otica, € necessario detectarmos as diferencas do magistrado
pragmatico para o positivista, em linhas gerais, se d4 sob a égide de dois pontos
fundamentais: o primeiro, na capacidade do juiz pragmatico criar, fazer o direito no
caso concreto; a segunda, na funcéo social da sentenca. Essas duas consideracdes
fundamentam a existéncia da corrente pragmatica. Falaremos destes pontos a partir

de agora:

a) A criacdo do direito: Como foi debatido acima, o juiz pragmético
pode aplicar teses diferentes, ndo vinculados somente a norma ou aos precedentes
como forma de solucionar a lide e o dar o direito no caso concreto. Destaca-se que,
a Suprema Corte estadunidense em diversos casos de sua jurisprudéncia teve que
criar principios, fundamentos novos ou diferentes como forma de solucionar
problemas que, a principio, ndo teriam solucdo. Como dissemos acima, 0 caso
“Nancy Cruzan e eutanasia” € um tipico caso pragmatico, em que a Suprema Corte
admitiu- por meio do principio da autodeterminacao, que toda pessoa tem o direito a

morte digna. Diante aos fatos, temos a licdo de Richard Posner:

“Nessa interpretacdo, a diferenca entre um juiz pragmatico e um juiz
positivista (no sentido forte, aquele que acredita que o direito € um sistema
de normas estabelecidas pelo poder legislativo e meramente aplicadas
pelos juizes) é que o Ultimo ocupa-se essencialmente de assegurar a
coeréncia com as decisfes passadas , ao passo que 0 primeiro sO se ocupa
de assegurar a coeréncia com o passado na medida em que a decisdo de
acordo com os precedentes seja 0 melhor método para a producédo de
melhores resultados para o futuro”*.

Valemos ressaltar, caro leitor, que para o autor ha uma diferenca muito

grande entre o “comprometimento com decisbes passadas” (positivistas) para

> HABERMAS, Jirgen, 1999.
2 POSNER, Richard, 2012, p. 381.
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“coeréncia com o passado” (defensores do pragmatismo). Os primeiros - quando se
comprometem com decisdes retrogradas - automaticamente vinculam a decisdo da
lide a outro julgado, o que nos leva a crer que haveria no sistema uma decisdo
predeterminada em que o jurisdicionado ja sabe (mesmo antes de provocar o) qual

sera a resposta do Poder.

Pelo contrario, o pragmatismo veda a vinculagcédo e subordinacdo com
decisbes passadas, 0 que necessariamente quer dizer que 0 juiz ndo esta obrigado
a julgar conforme varios outros ja decidiram: o magistrado pragmatico deve usar de
seu convencimento préprio e se apegar apenas a coeréncia com o passado, néo
criando teses mirabolantes como forma de surpreender os jurisdicionados. Assim,
para o0 pragmatismo, o juiz ndo se limite a aplicacdo daquilo que ja foi decidido: ele

deve julgar conforme seu convencimento, dando seguranca juridica.

Neste diapasao, o juiz quando aplica o direito na lide assim néo faz de
forma aleatéria, desordenada: ndo pode o magistrado criar teorias esdruxulas e
simplesmente aplica-las ao caso concreto. Aqui, pelo contrario! Deve o juiz passar
aos jurisdicionados a ideia de seguranca juridica. Neste sentido, temos a licdo de

Posner:

“O juiz pragmatista tem prioridades. Quer encontrar a decisdo que melhor
atenda as necessidades presentes e futuras. Nao tem desinteresse pela
jurisprudéncia, pela legislacao etc. Muito pelo contrario. Em primeiro lugar,
essas fontes sdo depdsitos de conhecimento e até, as vezes, de sabedoria;
por isso mesmo que ndo tenham valor dispositivo, seria loucura ignora-las.
Em segundo lugar, uma decisdo que se afaste abruptamente dos
precedentes e, assim, desestabilize o direito pode ter, no saldo,
consequéncias ruins. Os juizes frequentemente tém de escolher entre fazer
a justica substantiva no caso sob sua apreciacdo, de um lado, e manter a

seguranca juridica e a previsibilidade do direito, de outro”®,

A partir desta premissa inicial, a teoria do pragmatismo juridico
reconhece a jurisprudéncia e a lei como fontes diretas do Direito. Entretanto, estas
ndo sdo as Unicas, uma vez que para esta corrente socioldgica e filosofica da
disciplina juridica, o juiz ndo esta “aprisionado” a estas fontes, pelo contrario, o

magistrado tem uma participacdo direta em fazer o direito, podendo até mesmo

*% |dem, p. 381/382.
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trazer fundamentos novos, teorias novas que rompam a jurisprudéncia dominante.
Mas cuidado! Ha muita diferenca entre o magistrado que € mero positivista aplicador
da lei, do juiz jurista, que faz um raciocinio cientifico, a partir de uma reflexdo e cria
teses e entendimentos juridicos plausiveis. Este segundo, sem duavidas, esta ligado

a valores maiores, como a seguranca juridica e previsibilidade do direito.

A contrario sensu, valemos destacar que ndo €é porque uma
jurisprudéncia é dominante que ela ndo pode ser mudada e este ato de ruptura pde

fim a chamada seguranca juridica e previsibilidade dos atos judiciais. Pelo contrario:

154

isso nada se confunde com a chama jurisprudéncia “banana boat””, que sé&o as

hipoteses de julgados (principalmente nos Tribunais Superiores) em que
absolutamente do nada, sem motivo plausivel algum, a Corte muda o entendimento
(sem mesmo ter sido provocada com teses novas que possam favorecer a mudanca)

pegando de surpresa os jurisdicionados e causando grande inseguranca juridica.

Por fim entdo, em uma visdo mais técnica, qual o conceito de
pragmatismo? O proprio Posner reconhece a dificuldade de responder esta
pergunta. Entretanto, na tentativa, Ronald Dworkin conceitua esta teoria juridica da

seguinte forma, corrigida pelo primeiro:

“Neste caso, 0 que € atividade judicial pragméatica? N&o aceito a definicao
de Dworkin: “o pragmatismo pensa que os juizes sempre devem fazer o
melhor possivel em vista do futuro, dadas as circunstancias, irrefreados pela
necessidade de respeitar ou assegurar a coeréncia de principios com o que
as outras autoridades fizeram ou vao fazer”. Estas sdo as palavras do
Dworkin polemista. Porém, se sua definicdo for reformulada desta maneira-
“ 0s juizes pragmatistas sempre tentam fazer o melhor possivel em vista do
presente e do futuro, irrefrados pelo sentido de terem o dever de assegurar
a coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram no
passado”™ ela serve como definicho operativa da atividade judicial
pragmatica”>”.

> Julgado emblematico do Superior Tribunal de Justica (AgRg n° 382.736), em que se tratando de
questdes tributarias, o Tribunal da Cidadania mudou seu entendimento acerca da natureza juridica da
Lei Complementar n°® 70/91, entendendo- a como Lei Ordinaria, 0 que causou grande inseguranga na
Corte, ja que esta tinha sumulado este entendimento. Esta mudanca de enquadramento teve
repercussdes praticas de impostos, sobretudo no que tange ao COFINS. Em seu voto, o Min.
Humberto Gomes de Barros comparou esta atitude do Tribunal como uma “banana boat”, cujo
principal objetivo do piloto é derrubar os turistas que estdo em cima da boia. Aqui, para o Ministro, o
STJ acabava de derrubar os jurisdicionados, deixando-os no mar da inseguranca juridica.

*® POSNER, Richard, 2012, p. 380, apud Ronald Dworkin.
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A partir do conceito dado por Posner, podemos extrair dele algumas
consideragfes importantes. Em primeiro lugar, destaca-se a necessidade do
julgador dar primazia a seguranca juridica; logo, quando o autor fala em presente e
futuro, esta ligando a ideia da sentenca agregar valores e nao propriamente em

romper a opgao politica da seguranca, pilar do Estado Democratico.

A segunda observacdo feita e ndo menos importante, € a de que o
autor explicitamente entende que direito e moral andam lado a lado, um
influenciando o outro, ou seja, quando se fala em principios, autoriza-se o juiz a
fazer juizos de valor por meio da ponderacdo e aplica-los com seguranca ao caso
concreto. Logo, a partir desta premissa, podemos entender que existe uma ligacéo
muito forte entre pragmatismo, incidéncia da moral, forgca normativa dos principios e

ativismo judicial.

Por outro lado, objetivo desta teoria é o tentar quebrar o dogmatismo
judicial existente no sistema jurisprudencial estadunidense e dar aos juizes
subsidios para nédo so6 aplicar a norma no caso concreto, mas, sobretudo, a de forcar
um movimento do pragmatismo juridico, que nada mais € o de impor ao juiz ser um
investigador e ndo mero transportador do texto positivado para o caso concreto.
Assim, o magistrado teria condi¢des suficientes para resolver problemas complexos,

com a utilizacdo coerente de principios e regras.

Logo, aqui nesta teoria 0 magistrado deixa de ser um mero coadjuvante
no teatro do processo e passa a ser um protagonista: para esta, 0 juiz estaria
vinculado a sociedade, ndo no sentido politico, mas-pelo contrario, obrigado a
pensar e fazer o direito visando o coletivo e sua manifestagdo - por meio das
sentencas judiciais - deve ser vista como um cond&do modificar os rumos da Histéria

de um povo.

Por ter um carater coercitivo, deve 0 juiz buscar sempre 0 uSsO
adequado dos principios, de tal modo que garanta um compromisso com
entendimentos passados, consolidando o baluarte da seguranca juridica, mas,
sobretudo, protegendo a sociedade de possiveis violagdes a direitos fundamentais.
No entanto, ha uma diferenca significativa entre o positivismo e o pragmatismo, de

natureza eminentemente comportamental, exposta por Posner:
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“Nessa interpretacao, a diferenca entre um juiz pragmatico e juiz positivista
“no sentido forte, ou seja, aquele que acredita que o direito € um sistema de
normas estabelecidas pelo poder legislativo e meramente aplicadas pelos
juizes” é que o Ultimo ocupa-se essencialmente de assegurar a coeréncia
com as decisdes passadas, ao passo que o0 primeiro s6 se ocupa de
assegurar a coeréncia com o passado na medida em que a decisdo de
acordo com os precedentes seja 0 melhor método para a producdo de
melhores resultados para o futuro .

O juiz positivista comeca e geralmente termina sua atividade com o exame
da jurisprudéncia, da legislacdo, da regulamentacdo executiva e dos
dispositivos constitucionais- as “fontes” diante das quais deve curvar-se
guando segue o principio de que o0s juizes tem o dever de assegurar a
coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram no passado.
Se todas as fontes dizem a mesma coisa, 0 mais provavel é que a decisao
do caso em pauta ja esteja predeterminada, uma vez que na auséncia de
fortes razbes em contrario, contrapor-se as fontes seria uma violagdo do
dever para com o passado (...)

O juiz pragmatista tem outras prioridades. Quer encontrar a decisdo que
melhor atenda as necessidades presentes e futuras. Nao tem desinteresse
pela jurisprudéncia, pela legislacdo, etc. Muito pelo contrario. Em primeiro
lugar, essas fontes sdo depdsito de conhecimento e até, as vezes, de
sabedoria; por isso mesmo nao tenha valor dispositivo, seria loucura ignoréa-
las. Em segundo lugar, uma decisdo que se afaste abruptamente dos
precedentes e, assim, desestabilize o direito pode ter, no saldo,
consequéncias ruins. Os juizes frequentemente tém de escolher entre fazer
a justica substantiva no caso sob sua aprecia¢do, de um lado, e manter a
seguranca juridica e a previsibilidade do direito, de outro ponto. Essa
contradicdo- que se opBe de maneira mais severa naquelas causas em que
o estatute of limitations é alegado como defesa- acarreta as vezes o
sacrificio da justica substantiva no caso individual em favor da
jurisprudéncia ou a legislacdo, ou, em resumo, com as expectativas bem
fundamentadas que s@o necessarias para a conducédo ordeira dos negécios
sociais. Outra raz&o para nao se ignorar o passado é que em geral é dificil
determinar o objetivo e a amplitude de uma norma sem estuda-la em suas
origens.

Isso significa que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislacédo e o
texto constitucional sob dois aspectos: como fontes de informagfes
potencialmente Uteis sobre o provavel melhor resultado no caso sob exame
e como marcos que ele deve ter o cuidado de ndo obliterar nem obscurecer
gratuitamente, pois as pessoas 0s tomam como pontos de referéncia”®®.

A principal diferenca entre a postura do juiz positivista do pragmatico
estd no fato do primeiro ser ligado a uma dogmatica juridica e sistematica, o
segundo, ligado ao casuismo (enxergando cada caso de maneira isolada), ndo

tendo tanto apego a manutencéo da equidade e as fontes diretas do direito.

Por outro lado, o magistrado positivista se limita a aplicagcdo do texto
legal e tem como obrigacdo a manutencédo dos entendimentos consolidados. Logo,
destaca-se que a mutabilidade é algo crucial que distingue ambas as teorias: aos

°® POSNER, Richard, 2012, p. 381/382.
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pragmaticos, a mudanca de um posicionamento é mais facil, aceitavel; ja aos

legalistas ndo, a mudanca de entendimentos é lenta e gradual.
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7 O NASCIMENTO DO DIREITO

Como vimos no curso deste trabalho, a probleméatica dos principios e a
incidéncia da moral no Direito é algo que esta bem longe de ser pacificado seja
pelos maiores doutrinadores, seja pelos votos histéricos e emblematicos da
jurisprudéncia. Entretanto, demos boas razfes para que nos convengamos que a
moral e direito andam lado e a lado e deve o juiz sopesar e utilizar principios criticos,
se valer de aspectos periféricos a lide para a solugcdo contumaz do caso. Chegamos
até a dizer que, o juiz que se baseia na valoragdo do direito- deixando de lado o
positivismo classico- tende a proferir decisdes mais justas, mais adequadas a

realidade das partes.

Entretanto, ndo podemos nos calar no que tange a utilizacdo da teoria
do direito nas recentes jurisprudéncias. Aqui destaco que 0s juizes cada vez mais
“patinam” na utilizacdo das teses morais e, sobretudo, para a aplicagdo dos
principios no caso concreto. Resta saber: este mau uso dos principios se da por
uma falta de conhecimento dos magistrados quanto a teoria do direito ou por que 0s
juizes cada vez mais julgam mais, cumprem metas e se esquecem de estudar o
caso? Ou ainda, vou mais além: o poder de julgar investido ao magistrado — que
representa o Estado-Juiz — esta sendo transformado em poder discricionario, regra

geral do direito administrativo?

Por 6bvio que cada vez mais, estamos diante da institucionalizacdo do
poder de escolha, em que o magistrado seleciona o ganhador e perdedor da lide e
ali justifica sua decisdo com base em principios. Noutras palavras, digo e provarei
que o principio do livre convencimento motivado vem sendo usado de forma

extrema, para situacdes que até mesmo desvirtuam a propria Constituicao.

O mau uso dos principios (cobertos pelo principio do livre
convencimento motivado) causa uma seérie de consequéncias drasticas ao
ordenamento juridico; a comecar pela tdo sonhada opc¢éo politica da seguranca
juridica. E aqui falo de forma ludica, pois a seguranca dos atos judiciais € uma das
grandes conquistas historicas que as principais Cartas deram ao seu povo. Noutra

perspectiva, a ma utilizacdo dos principios gera inseguranca e esta segunda é
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fundamental, principalmente para as relacoes de direito privado, que dependendo do
teor decisorio, podem gerar consequéncias maiores e fatais as partes, sobretudo as

pessoas de direito privado.

Noutro sentido, dou uma énfase maior ao Supremo Tribunal Federal:
este tem deixado muitas vezes de ser o guardido da Constituicdo e dos direitos
fundamentais e vem sendo provocado constantemente a decidir questbes
meramente morais e em meu ponto de vista, sdo questdbes que devem ser
solucionados mediante apenas o uso do bom senso. Adiante, explicarei melhor esta

guestao.

Mas, pelo contrario, o centro de nosso questionamento neste capitulo é
acerca do uso prejudicado e vulgar dos principios, e isso se da principalmente pelo
mau uso de conceitos basico e que fazem toda a diferenca. O primeiro deles é: o
gue um texto e o que é uma norma? Precedentes e jurisprudéncia sdo as mesmas
coisas? Qual a funcdo do STF e do STJ? E por fim, responderemos a pergunta: o
que € um principio e qual sua ligacdo com o poder da consciéncia? A partir destes

guestionamentos iniciais, tentaremos responder estar observacoes.

7.1 O texto e a norma.

O sistema da TriparticAo dos Poderes confere aos trés pilares da
Republica funcdes tipicas e atipicas. Em uma primeira analise, pegaremos 0
exemplo do Executivo: este tem, de forma tipica, a funcdo de administracdo e
gerenciamento da maquina publica, em contrapartida — se tratando do Poder em
nivel federal — o Presidente tem como funcéo atipica a de legislar, por meio das
medidas provisorias, mesmo que esta legislatura tenha um prazo pequeno de

validade.

A partir destas consideracdes iniciais e béasicas, podemos constatar
que as funcdes tipicas e atipicas dos Poderes servem como ja dizia Montesquieu, na
maxima dos freios e contrapesos: no fim, os trés Poderes se entrelacam, vigiando

uns aos outros.
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Neste diapaséo, comeco elucidando a funcao de cada Poder para dizer
que o Judiciario tem a sua funcgéo tipica e atipica: a primeira é a de aplicar a lei,
solucionando lides e chamando pra si a responsabilidade de vigiar tanto o
Legislativo quanto o Executivo. Por outro lado, o poder manifestado pela jurisdi¢céo
tem sua veste atipica, que é, grosso modo, de ser “legislador”, criando normas e

mandamentos comportamentais que influenciam diretamente as partes.

Logo, categoricamente, podemos dizer que o Judiciario também faz
nascer o Direito, e isto, como tudo na vida, tem um lado bom e outro ruim. O bom,
porque da a possibilidade do juiz ndo se concentrar a aplicar estritamente o que a lei
manda, noutras palavras, o ativismo afasta a ideia do juiz positivista que apenas
cumpre a lei, numa atividade mecanica e sem se basear numa interpretacéo
estudiosa e rebuscada, reflexiva sobre o caso. O lado ruim é a mecanizacao da

justica, que falaremos a frente.

Em estudo mais pragmatico que tedrico, é inconcebivel aceitarmos um
mundo sem leis. A prépria legislacdo tem o condao de regrar, limitar a vida das
pessoas para que haja uma melhor convivéncia entre as partes, garantindo o
objetivo maior que é a paz social. Assim, nos valemos da licdo de Francesco

Carnelutti:

“(...) a palavra direito suscita a ideia de lei; inclusive, a desses conjuntos de
leis que se chamam coédigos. E uma definicdo empirica, mas
provisoriamente podemos aceita-la: um conjunto de leis que regula a
conduta dos homens.

(...)

E os juristas? Dir-se-ia que sédo operadores do direito. Também isto cai
bem. A comparacgéo do direito como uma fabrica é cdmoda e nada tem de
casual: os juristas sdo aqueles que fabricam o direito. Operadores, esta
certo; mas operadores qualificados”>’.

Assim, podemos constatar que houve uma mudanca de paradigma
guanto a figura do magistrado: aquele juiz que transmitia aquilo que a lei dizia para o

caso concreto, o tipico juiz napolednico®® foi deixado de lado, para o surgimento do

> CARNELUTTI, Francesco, 2007, p.7.

%8 Expressao utilizada para qualificar o magistrado positivista, que solucionava lides se prendendo
estritamente a lei taxativa. Em uma terminologia mais classica, “bouche de la loi” é a denominagao
dada pelos franceses aos juizes positivistas, oriundos sobretudo a partir do Cédigo Civil Napolebnico.
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juiz jurista, aquele que cria a jurisprudéncia, interpreta de forma a dar outra

roupagem ao direito positivo.

Neste sentido, temos a incidéncia do texto e da norma. O primeiro é o
dispositivo propriamente dito, sdo os escritos literais que vemos no dispositivo. Pelo
contrario, as normas sao o resultado da interpretacdo, o sentido dado aquele texto.
Aqui vemos a licdo de Humberto Avila:

“Normas ndo séo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacao sistematica dos textos normativos. Dai se afirmar
gue os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas,
no seu resultado. O importante é que ndo exista correspondéncia entre
norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo
havera uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um
dispositivo que Ihe sirva de suporte”®®.

Em igual o6tica, Luiz Guilherme Marinoni comunga a mesma opinido

que Avila. Aqui temos a licdo do professor:

“O texto legal ou a lei, como enunciado das fontes, ndo se confunde com o
ditado judicial proveniente da atividade da interpretacédo. Esse ditado € o
sentido atribuido pelo juiz ao enunciado legislativo. Prefere-se, assim,
chamar o significado atribuido a lei de norma juridica, deixando- se a lei,
também costumeiramente assim designada, a designacdo de texto
legislativo”®.

Podemos concluir — a partir destas duas licbes — que a atividade
judicial recai sobre as normas. Saber ou ndo se um texto é constitucional ou nao é
dar a ele um sentido, seja a favor ou contrario ao conjunto de regras e principios
postulados pela Constituicdo Federal. Logo, € a primeira premissa que devemos ter
em mente: embora a inconstitucionalidade seja um vicio (de forma ou de matéria/
conteudo), ela se manifesta pela interpretacdo, ou seja, pode ela ser declarada
inconstitucional e posteriormente, ser mudado seu entendimento, declarando-a

constitucional.

%% AVILA, Humberto, 2013, p. 33.
® MARINONI, Luiz Guilherme, 2014, p. 110.
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A subjetividade da constitucionalidade é algo que nao tem como ser
combatido pelo legislador, por um fato muito simples: direito ndo é matematica.
Entretanto, o problema néo reside na interpretacao subjetiva, mas nas formas que o
juiz usa para se chegar a concluséo sobre a (in) constitucionalidade de uma norma.
Eis a grande problematica que, na maioria dos casos (para nao dizer em todos), o
magistrado se utiliza da teoria dos principios para mudar seus entendimentos e

realcar ainda mais o poder discricionario.

O caso em tela que chamo a atencéo pela perspicacia do STF, € o HC
82.959/SP, o tdo famoso remédio constitucional que a Corte, da noite para o dia,
reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos (Lei
8072/90), que vedava a progressdo de regime aos condenados por estes crimes

definidos em lei especial.

Em uma analise histérica deste famigerado caso, temos que a Lei
8072/90 em sua redacao original vedava a progressdo de regime aos crimes
tipificados como hediondo. Para o Supremo, o dispositivo da lei era constitucional,
até mesmo por razdes de politica- criminal, como forma de coibir ainda mais e

repreender os praticantes destes delitos.

Numa pesquisa na jurisprudéncia do Pretorio Excelso, achamos o
primeiro caso que provocou a Suprema Corte no sentido de declarar inconstitucional
a regra do artigo 2°. Trata-se do HC 71.363/94 MG e na ocasido, o Tribunal foi
categérico em vedar a progressdo. Em seu voto, o Ministro Paulo Brossard deixa
claro que o STF nao tem competéncia para discutir as condicbes pessoais do
acusado. Eis a ementa do caso:

“PACIENTE: BENEDITO GERONIMO DA COSTA

IMPETRANTE: FLAVIO PIRES DOS SANTOS

COATOR: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
EMENTA: "HABEAS CORPUS". Crimes de latrocinio e de ocultacdo de
cadaver. Pena. Indeferimento de pleito de progressdo para o regime semi-
aberto. Aplicacdo do artigo 2, par. 1. Da Lei n. 8.072/90, que veda aquele
beneficio nos casos de crimes hediondos. Impossibilidade de aplicagdo
retroativa da lei. Ofensa ao artigo 5. XL, CF. A vedacéo da progressao do
regime penal nos crimes hediondos constitui "lex gravior", que ndo pode ser
aplicada aos fatos anteriores a sua edi¢@o. Precedentes: HC 71.009, HC
68.416. A norma que trata do modo de execucdo da pena e de direito
material e ndo processual penal. Aplicabilidade dos principios "tempus
delicti commissi regit actum” e da irretroatividade da lei mais gravosa.
Impossibilidade, em "habeas corpus”, de discutir as condi¢bes pessoais do
sentenciado, com vistas ao deferimento de progressdo a regime semi-
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aberto, pendente como se faz o "decisum" de exame de fatos e provas.
Precedente do STF: HC 66.253. Pedido conhecido, mas indeferido, com
apoio no segundo fundamento do Acérdao, pela falta de preenchimento dos
requisitos subjetivos do beneficio indeferido, matéria cuja indagacdo nao
cabe nos estreitos limites do remédio eleito”®".

Com base nestes votos, a jurisprudéncia do Supremo se ergueu e se
solidificou até os anos 2000. Mais especificadamente em 2006, a Corte se deparou
com o referido Habeas Corpus (HC 82.959/SP), cujo paciente- Oseas de Campos-
praticara os crimes tipificados 214, cc. arts. 224, § 1°, |, 226, lll, e 71 (todos do
Caodigo Penal vigente), e em sua defesa, foi alegada a inconstitucionalidade da regra
do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, por violar o principio da individualizacao

da pena e consequentemente, o principio da isonomia.

Em uma deciséo historica, digna de 6x5 dos votos, o Supremo acolheu
esta tese de progressao e a partir dai declarou o dispositivo da lei inconstitucional.
Destaca-se que em 12 anos a Corte entendia de uma forma e da noite para o dia,
mudou seu posicionamento. Eis a prova do subjetivismo do controle de

constitucionalidade!

Como se nao bastasse esta decisdo, no mesmo ano de 2006, bateu
nas portas do Supremo, por meio do controle difuso, a Reclamagéo 4335/AC, que
versava sobre a possibilidade de progressao do regime em crimes hediondos. Neste
caso, o0 Juiz de Execucdes do Acre negou a progressao de regime a 15 condenados

por hediondos.

Como o Supremo ndo havia editado nenhuma sumula neste sentido,
houve a possibilidade do controle difuso chegar ao Pretério Excelso. E ai eis a
surpresa: 0 Supremo aceitou a progressdo e deu efeito erga omnes ao controle
difuso, com a tese de mutacdo constitucional e o principio defendido, foi o da
individualizagdo da pena. Eis parte do voto do Ministro Gilmar Mendes, relator do

entao caso:

“(..))
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que, ao apreciar o RHC
86.951/RJ, Rel. Min. ELLEN GRACIE, deixou assentado que, em tema de

®1 BRASIL, 1994.
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progressdo de regime nos crimes hediondos (ou nos delitos a estes
equiparados), cabe, ao magistrado de primeira instancia, proceder ao
exame dos demais requisitos, inclusive aqueles de ordem subijetiva, para
decidir, entdo, sobre a possibilidade, ou ndo, de o condenado vir a ser
beneficiado com a progressédo do regime de cumprimento de pena (HC no
88.231-SP, Rel. Min. Celso de Mello, decisédo liminar, DJ de 20/03/2006).
Em concluséo, a deciséo do Plenario buscou tdo-somente conferir maxima
efetividade ao principio da individualizacdo das penas e ao dever
constitucional-jurisdicional de fundamentacéo das decisGes judiciais”62.

Em uma analise preliminar, deixemos claro que mutacao constitucional
nada mais € de que a mudanca de interpretacdo da norma, do sentido do texto legal.
Noutro sentido, o texto continua o mesmo, mas a interpretagédo, de forma diversa.
Tal tema, embora seja a principio algo simples, é um dos tdépicos mais polémicos da

moderna hermenéutica constitucional.

Tamanha a dificuldade deste tema e suas implicacbes e espécies
praticas, Uadi Bulos traz com maestria — em seu livro “Mutacdo Constitucional” — o

conceito e as implicacdes deste tema tdo conturbado. Eis o transcurso da licao:

‘()

Alias, é a propria lei que define o que seja casa. O art. 150 § 4° do Cédigo
Penal a considera como qualquer compartimento habitado, aposento
ocupado de habitacao coletiva e compartimento ndo aberto ao publico, onde
alguém exerce profisséo ou atividade.

Assim, casa € o lugar onde alguém vive ou trabalha, exercendo ou ndo a
sua atividade a qualquer titulo. E o home, chez soi, a habitag&o particular, o
local reservado a vida intima do individuo ou a sua atividade privada, seja
ou néo coincidente com o domicilio civil.

Observemos que ao atribuir a palavra casa conteldos de significacao
ampla, o ato interpretativo promoveu uma mudanga informal no inciso Xl,
mas se qualquer violagéo a sua letra.

Trata-se da interpretacdo constitucional, que atua como processo de
mutagdo constitucional, mudando o sentido, sem mudar a forma estatuida
guando da feitura do Diploma Maior.

As proprias palavras da Constituicdo, enfeixadas em artigos, incisos e
alineas logram a indole esquemética, sintética, bem como genérica,
abrigando variacdes de significados e sentidos”®.

A partir da licdo acima, é possivel falar em mutacéo constitucional tanto
para expandir o objeto da interpretacdo, como também no sentido inverso, mutacao

para restringir o significado da norma. Agora vejamos: uma coisa € alterar a forma

2 BRASIL, 2006
% BULOS, Uadi Lammégos, 1997, p.119/120.



82

de se interpretar um dispositivo, outra coisa € mudar as formas e tramites legais que
a Constituicdo ordena para o controle de constitucionalidade; e foi isso que o

Supremo fez.

E sabido que as diferencas basicas entre o controle difuso e controle
concentrado é o fato de que no primeiro, qualquer juiz pode declarar a (in)
constitucionalidade de um dispositivo, em um caso concreto cuja decisdo surta
efeitos “inter -partes”. De forma oposta, o concentrado sO pode ser arguido perante o
Supremo Tribunal Federal, por legitimados que a prépria Constituicdo ordena (rol
dos legitimados universais e tematicos do art. 103 CF) e cujo efeito é erga omnes,
ou seja, atinge a todos. Logo, a decisdo proferida pelo Supremo na presente
Reclamacao foi uma afronta aos pilares e regras do controle de constitucionalidade,
sobretudo porque foi aplicado um efeito tipico do controle concentrado no controle

difuso, e isto € um grande problema! .

Em primeira analise, permitir que o a Corte constitucional module
efeitos que em regra eram do controle concentrado passam a ser aplicados no
difuso, causa um grande caos juridico, uma vez que pairando inseguranca, 0S
precedentes passam a ter status de sumulas e assim tendo esta qualificacao,

permite ao Supremo cada vez mais barrar possiveis recursos no controle difuso.

Em posterior analise, acredito que estes malabarismos juridicos —
denominados pela doutrina como “jurisprudéncia defensiva” — causa um grande
desprestigio a classe dos advogados que, ao invés de terem de se preocupar
somente com a defesa de seus clientes, passam a se incomodar e a conviverem
com a inseguranga juridica e com a interpretacao instavel dos juizes, seja para
julgarem a (im) procedéncia, seja para proferirem decisdes de (ndo) conhecimento

dos recursos.

Logo, aquele velho e batido exemplo de que dois jurisdicionados, com
acOes e elementos idénticos, mas que julgados por juizos diferentes, correm o risco
de terem decisdes diferentes € uma triste realidade do Judiciario brasileiro. E o pior
€ que os principios estdo sendo usados- devido a sua abstracdo- para justificarem

esses erros gritantes e fundamentarem as decisdes judiciais.
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Comungamos, neste sentido, com a licdo do professor Lénio Streck, no
que tange aos “malabarismos juridicos” das decisfes, sobretudo daquelas proferidas

pelos Tribunais Superiores:

“Na verdade, a chamada objetivacdo permite ao STF fazer o que ele quiser,
inclusive afastar-se do texto constitucional.

A ideia de atuacdo do STF e STJ estaria reduzida apenas a uma funcéo
objetiva ndo encontrada respaldo no texto constitucional. Nem mesmo
mediante emenda constitucional seria possivel transformar o STF e 0 STJ
em Tribunais que julgam questdes exclusivamente de natureza obijetiva,
uma vez que, mesmo com a alteracdo dos arts. 102 e 105 da CF, ainda
assim ndo estaria autorizado tal entendimento. ISso ocorre porque somente
seria possivel afirmar que o STF e o STJ sdo Tribunais de natureza
jurisdicional exclusivamente objetiva se fossem suprimidos do texto
constitucional todos os writs constitucionais previstos na CF 5°, tais como :
mandado de seguranca, mandado de injungdo, habeas corpus e habeas
data.

(...)

N&o deveria haver uma confusdo entre as fungfes de criar um texto e de

concretizar uma norma”®*.

A necessidade de objetivacdo da interpretacdo faz com que o0s
Tribunais Superiores decifrem questbes extremamente complexas de forma objetiva,
sem muitas vezes proferirem decisdes que analisem de forma coerente, a partir de

uma reflexao sistematica a lide em concreto.

Queria fazer uma complementacdo no que tange aos remeédios
constitucionais elencados pelo referido autor: acredito que as ac¢des constitucionais -
ADIN, ADECON e ADPF - também corroboram, favorecem o Supremo Tribunal
Federal a também praticarem a objetivacdo das interpretacdes, dando também a
possibilidade de malabarismos juridicos, isto porque tais acdes, de maneira direta ou
ndo, atingem o subjetivismo da declaracdo de (in) constitucionalidade®, podendo o
STF modular os feitos desta deciséo.

® STRECK, Lenio Luiz, 2014, pag. 58.

®® Como enfatizamos no curso deste trabalho, entendemos gue a (in) constitucionalidade é uma
decisdo extremamente subjetiva: uma norma pode ser declarada inconstitucional e mudando a
composicdo do STF, esta pode vir a ser declarada constitucional. No controle difuso isto & mais
evidente: um entendimento ja pacificado no Pretdrio Excelso, muitas vezes até sumulado, pode vir a
ser declarado inconstitucional, causando desastrosos efeitos ao ordenamento juridico e aos
jurisdicionados.
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E necessério entendermos que estes malabarismos juridicos (como
exemplo, vimos a Reclamacgé&o 4335/ AC) e a crescente jurisprudéncia defensiva e a
utilizacdo dos principios (sejam eles constitucionais ou ndo) possuem um Viés
politico e que deve ser considerado, qual seja, uma grande demanda para uma
guantidade de juizes nos Tribunais Superiores inversamente proporcional. Isto é um
serissimo problema que esta tentando ser resolvido com aplicacdo destas teses

juridicas que desvirtuam o ordenamento e também a ma utilizacdo dos principios.

Conjuntamente com a criacdo de “malabarismos juridicos” e a ma
utilizacdo dos principios, temos também a criacdo das sumulas: criam- se cada vez
mais sumulas, entendimentos predominantes pra nao permitirem a subida de
recursos aos Tribunais e consequentemente surge um novo problema: a
mecanizacao da prestacao jurisdicional; os 6rgdos que deveriam dar a interpretacao
suprema do direito constitucional (STF) e do direito federal infraconstitucional (STJ)
estdo produzindo em larga escala entendimentos, como se estes fossem
mercadorias em uma linha de producdo de uma grande empresa que possui uma
grande demanda de consumidores. E como sabemos, como consequéncia, a

quantidade é inversamente proporcional a qualidade.

Vale destacar que o crescente uso dos principios juridicos, a comecar
da Constituicdo Federal de 88 que elenca varios deles, fez surgir uma nova corrente
de pensamento, o neoconstitucionalismo, que tenta afastar o positivismo juridico em
detrimento de uma nova interpretacdo da constituicdo, seja pela doutrina, seja pela
jurisprudéncia. Trabalharemos, sem muita extensdo e aprofundamento, este assunto

um tanto quanto polémico e que causa divergéncias significativas na doutrina.

7.2 O “p0s positivismo” e 0 “neoconstitucionalismo’: a era dos principios

Importante para a tematica escolhida algumas definicbes para fazer um
recorte tematico. Vale-nos ressaltar o conceito de neoconstitucionalismo, a comecar
pelo o prefixo “neo”, que nos traz a impresséo de algo que € novo, surpreendente ou
ainda, uma inovacgéo, mudanca de paradigma entre aquilo que foi superado e aquilo

gue € e sera.
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Pois bem, é nesse sentido que surge na doutrina um conceito de direito
constitucional novo, amparado em principios, valores e principalmente, no ativismo
judicial em que muitas vezes o Judiciario faz as vestes do Legislativo. Ainda mais, €
nesse sentido que essa hermenéutica constitucional se ampara ao dizer que foi
superada a fase do positivismo e que agora, nao vigora tdo somente a lei, mas os
principios fundantes da Constituicdo Federal. Neste sentido, leciona Daniel

Sarmento:

“As teorias neoconstitucionalistas buscam construir novas grades tedricas
gue se compatibilizem com os fendmenos acima referidos, em substituicdo
aqueles do positivismo tradicional, consideradas incompativeis com a nova
realidade. Assim, por exemplo, ao invés da insisténcia na subsuncdo e no
silogismo do positivismo formalista ou no mero reconhecimento da
discricionariedade politica do intérprete nos casos dificeis na linha do
positivismo mais moderno de Kelsen e Hart, o neoconstitucionalismo se
dedica a discusséo de métodos ou teorias da argumentacéo que permitam a
procura racional e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para
os “casos dificeis” do Direito. H4, portanto, uma valorizagédo da razao pratica
no ambito juridico. Para o neoconstitucionalismo, ndo é racional apenas
aquilo que possa sem comprovado de forma experimental, ou deduzido
more geomeétrico de premissas gerais, como postulavam algumas correntes
do positivismo. Também pode ser racional a argumentagcdo empregada na
resolugdo das questdes praticas que o Direito tem de equacionar. A ideia de
racionalidade juridica aproxima-se da ideia do razoavel, e deixa de se
identificar & I6gica formal das ciéncias exatas”®.

Em primeiro aspecto, vale lembrar que o fendmeno da for¢ca normativa

dos principios ndo é algo novo, ndo nasceu com O neoconstitucionalismo, pelo
contrario. Desde o periodo greco-romano, ja poderiamos falar em mandamentos
maiores que norteavam decisdes. Ademais, uma pequena obra, mais consistente,
traz a importancia dos principios para a forca normativa da Constituicdo. Assim,

versa Konrad Hesse:

“Afigura-se, igualmente, indispensavel que a Constituicdo mostre-se em
condicbes de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas condi¢cdes.
Abstraidas as disposi¢cdes de indole técnico-organizatoria, ela deve limitar-
se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios
fundamentais, cujo contelido especifico, ainda que apresente caracteristicas

% SARMENTO, DANIEL, 2009, p. 3.
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novas em virtude das céleres mudancas na realidade sdcio-politica, mostre-
se em condic¢des de ser desenvolvido(...)“67.

Para grande parte dos estudiosos do direito constitucional, a Magna
Carta Libertatum de 1215, foi a fonte, a “carta mée” das constituicdes, pois bem,
nela também encontramos principios interpretativos. Eis aqui o transcurso do

documento:

“1- Prometemos diante de Deus, em primeiro lugar, e por esta nossa
presente carta confirmamos por nds e por nossos herdeiros, para sempre,
gue a igreja da Inglaterra serd livre e gozara dos seus direitos na sua
integridade e da inviolabilidade das suas liberdades; e € a nossa vontade
gue assim se cumpra; e isto esta patenteado pelo facto de que nos, de
nossa plena e espontanea vontade, antes que surgisse a discordia entre
nés e os nossos bardes, concedemos, e por nossa carta confirmamos e
solicitamos a sua confirmacdo pelo Papa Inocéncio Ill, a liberdade de
eleicdes, que é a de maior importancia e essencial para a Igreja da
Inglaterra; é a isto observaremos e queremos que seja observado em boa-fé
pelos nossos herdeiros para sempre. Nés também concedemos a todos os
homens livres do nosso reino, por ndés e por nossos herdeiros
perpetuamente, todas as liberdades abaixo escritas, para que as tenham e
as conservem para si e para seus herdeiros, de nds e dos nossos
herdeiros"®®.

Num segundo plano, devemos quebrar outro mito ao dizermos que a
Constituicdo de 1988, ou ainda a “Constituicdo Cidadd” por ser uma Carta
extremamente protetiva a direitos, traz em seu bojo mais principios ao invés de
regras. E importante salientar que os principios tém um papel marcante na
hermenéutica, uma vez que eles atingem situacdes que muitas vezes as regras nao

atingiriam.

E impossivel o legislador constituinte discorrer acerca de todos 0s
direitos e garanti-los de forma positivada, é nesse sentido que os vetores trabalham,
ou seja, chegando onde mesmo o direito positivo ndo pode chegar. Contudo, ao
analisarmos a Constituicdo Federal, vemos que por mais que seja um documento
extremamente protetivo aos direitos, ela € composta por mais regras que principios,

basta analisarmos os capitulos.

" HESSE, Konrad, (falta ano), (falta pagina).
% Comparato, Fabio Konder,1999.
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E inviavel a imposicéo, por exemplo, de normas de natureza tributaria e
orcamentéria (Titulo VI), utilizando-se somente de principios. Uma Carta de Direitos
sem regra € um documento sem for¢ca normativa. E na dicotomia entre principios e
regras, nem O primeiro, muito menos o segundo se tornam mais importantes. Eles
coexistem, se completando. Nesse sentido, aliads, é a valorosa licdo do professor
Avila:

“Com efeito, embora ela contenha no Titulo I, principios, todo restante de
seu texto € composto por alguns principios e muitas, muitas regras: Titulo Il
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais); Titulo Il (da organizacdo do
Estado); Titulo IV (Da Organizacao dos Poderes); Titulo V(Da Defesa do
estado e das Instituicdes Democraticas); Titulo VI (Da Tributagdo e do
Orgcamento); Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira); Titulo VIII (Da
Ordem Social); Titulo IX (das Disposi¢cdes Constitucionais Gerais) e o Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias, sdo compostos, basicamente
por normas que descrevem 0 que € permitido, proibido ou obrigatério,
definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes, autoridades,
procedimentos, matérias, instrumentos, direitos. Em outras palavras, a
opcao constitucional foi, primordialmente, pela instituicdo de regras e ndo de
principios. Tanto que a Constituicdo Brasileira de 1988 é qualificada de
“analitica”, justamente por ser detalhista e pormenorizada, caracteristicas
estruturalmente vinculadas a existéncia de regras, em vez de principios.
Essa caracteristica, alias, compde o diferencial da Constituicdo Brasileira de
1988 relativamente a outras constituicdes como a estadunidense e a alema,
para usar dois exemplos paradigmaticos, cada qual com suas
particularidades. A leitura do ordenamento constitucional facilmente
comprova essa constatacdo, a Constituicdo Brasileira de 1988 é uma
constituicdo de regras”®.

Consoante a este entendimento, esta a jurisprudéncia do Pretério
Excelso. No julgamento do RE. 633.703/MG em que o Min. Gilmar Mendes foi o
Relator, o Min. Luiz Fux, em seu voto sobre a incidéncia e aplicacéo da “Lei da Ficha
Limpa”, ao analisar a Teoria do Direito, proferiu seu voto no sentido de, ao analisar a

dualidade entre principios e regras, deve o aplicador optar pela segunda. Eis o voto:

“O art.16 da Constituicdo Federal, como decorre da moderna teoria geral do
direito e, mais particularmente, da nova teoria da interpretacdo
constitucional, consubstancia uma regra juridica e ndo um principio juridico;
constatacdo que imp&e nao seja possivel simplesmente desconsiderar seu

% AVILA, Humberto, 2009, p. 4.
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enunciado linguistico para buscar desde logo as razbes que lhe séo
subjacentes”7°.

Ao citar a presuncdo de inocéncia na Constituicdo Federal de 1988,
(art. 5° LXIl), o voto do Ministro — agora na ADI 4578 — deixa claro que o conteudo

do dispositivo constitucional é de natureza de regras e ndo de principios.

“A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5° LXIl da Constituicdo
Federal deve ser reconhecida, segundo a licdo de Humberto Avila (Teoria
doa Principios, 4% Edicao. Sao Paulo. Malheiros Editores, 2005) como uma
regra, ou seja, com o uma norma de previsdo de conduta, em especial a de
proibir a imposicéo de penalidade ou de efeitos da condenacéo criminal até
que transitada em julgado a decisdo penal condenatéria. Concessa vénia,
nao se vislumbra a existéncia de um contetdo principiolégico no indigitado
enunciado normativo” .

Nesse sentido, respeitamos posi¢cdes em contrario, mas é impossivel
falarmos em superacdo do positivismo juridico em detrimento de uma nova era do
direito, fundada na moral e em baluartes subjetivistas. E sabido, com todo consenso,
que a for¢ca normativa dos principios € uma realidade positiva, desde que usada de
forma responséavel pelo aplicador do direito, pois, caso contrario, 0 uso deturpado
dos principios levam distor¢des a regra e a uma grande inseguranca juridica. Os
principios, de forma alguma podem revogar regras ja estabelecidas, nisso, reside o

grande problema do ativismo judicial.

Noutro ponto, Lenio Luiz Streck ao interpretar a possibilidade de
superacdo do positivismo pela possivel nova interpretagdo constitucional, traz dois
parametros para que de fato, haja essa superacao. Eis a licao:

“De Tudo o que foi dito, para se realizar uma efetiva teoria pos positivista
dois elementos sdo, inexoravelmente, necessarios:

a) ter a compreensado do nivel tedrico sob o qual estdo assentadas as
projecdes tedrico efetuadas, ou seja, uma teoria pds-positivista ndo pode
fazer uso de mixagens tedricas;

b) enfrentar o problema do silopsismo epistemioldgico que unifica todas
as formas de positivismo (aqui, como ja se viu, o campo juridico brasileiro é

O BRASIL, 2011.
"I BRASIL, 2012.
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fértil nessa perspectiva, por seu excessivo arraigamento a epistemiologia e

a filosofia da consciéncia” .

A partir desta analise, é claro entendermos que o pds-positivismo, ou a
chamada “era dos principios” ndo superou 0 positivismo classico, pelo contrario, é
impossivel falarmos em um direito que ndo exista regras imperativas, que ndo exista
uma carta de direitos escrita e positivada, até mesmo pela seguranca juridica &
impossivel falarmos em principios sem falarmos em regras. Essa dicotomia é uma

causa e consequéncia de uma mesma relacéo.

Noutro aspecto, falarmos que vigora hoje um Direito baseado téo
somente nos principios é nao entender, na real esséncia, o significado dos principios

e a inseguranca juridica causada caso estes sejam usados de forma imprudente.

Neste sentido, valemos ressaltar que a emblematica obra de Adolf
Hitler, “Mein Kempf”, faz alusdo do ideério principiolégico de justica por mais de 30
vezes, Oou seja, um mesmo principio pode financiar catéstrofes interminaveis a

sociedade e ao ordenamento.

7.3 O lado obscuro dos principios: o poder discricionario do magistrado e a

consciéncia

Vem sendo muito comum na jurisprudéncia patria, principalmente nos
tribunais superiores, o julgamento/solucdo de grandes embates juridicos a partir de
principios constitucionais, sem que haja 0 uso das regras. Ai nos perguntamos, sera
que esta decisdo do magistrado é um poder natural de sua funcao, fazendo parte,
portanto, de sua discricionariedade ou esse conceito esta sendo deturpado e se
tornando a partir do subjetivismo dessa onda principioldégica, um poder de escolha?
E 6bvio que interpretar os principios como uma valvula propulsora para a efetivacéo
de um poder que o magistrado tenha de escolher quem ganha e quem perde a lide,

€ uma tese que deve ser abominada.

2 STRECK, Lenio Luiz, 2012, p.103.
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A partir deste problema, entendemos ser necessaria a delimitacdo de
parametros de incidéncia para a aplicacdo dos principios, pois caso contrério, o

ordenamento juridico esta fadado a inseguranca.

Noutro plano, impor parametros para interpretar os principios € garantir
0 “acesso a Constituicdo”, que sem duvida alguma, é um dos grandes problemas da
de 1988. A Carta Magna por ser a identidade de um povo e um marco de uma
geracado, deve estar adequada aos seus interpretes, portanto, ao trazer uma visao
lidica do conceito de salario minimo, por exemplo, a carta de direitos traz na
quantificacdo da importancia do quantum basico, a capacidade dele suprir
necessidades como o lazer, a salde, educacdo. E 6bvio que isto ndo passa de uma
visdo platonica, ndo condizente com a realidade, e, nesse sentido, temos a licdo de

Peter Haberle:

“(..)

No processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os oOrgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos
cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com niimeros clausus de intérpretes da Constituicao” .

Os principios sofrem este descompasso, uma vez que o juiz ao aplica-
los de forma equivocada em sua sentencga, “resolvendo a lide”, traz um grande
problema, o primeiro, € o de ndo resolver de fato a questédo, o segundo, é o de nao
entrar na realidade do fato, efetivando ndo o poder discricionario, mas o poder de

escolha e em terceiro, de forma indireta, o ndo efetivacdo do acesso a justica.

No que pese a decisdo de utilizar os principios como mecanismo de
escolha do magistrado e ndo como um poder discricionario, eis a licdo de Lénio

Streck em seu livro “O que é isto: decido conforme minha consciéncia?”:

“E preciso deixar claro que existe uma diferenca entre Decis&o e Escolha.
Quero dizer que a decisdo- no caso a decisdo juridica- ndo pode ser
entendida como um ato em que o juiz, diante de varias possibilidades
possiveis para a solucdo de um caso concreto, escolhe aquela que lhe

parece mais adequada. Com efeito, decidir ndo € sinénimo de escolher.
Antes disso, ha um contexto originario que impde uma diferenca quando

® HABERLE, Peter, 1997, p. 13.
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nos colocamos diante destes dois fendmenos. A escolha ou a eleicdo de
algo, € um ato de opcéo que se desenvolve sempre que estamos diante de
duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o
simples ato presentificado em uma dada circunstancia” .

E sabido que os principios s&o fontes do direito e, portanto, podem ser
utilizados como forma de solu¢édo de uma lide. No entanto, ha uma linha muito ténue
que separa a utilizacdo dos principios com base na discricionariedade, onde o
magistrado, gozando da prerrogativa de sua funcdo, fundamenta (com base na
oportunidade, adequacdo, necessidade) seus atos decisorios utilizando-se das
fontes que entender cabiveis, (e aqui inclui os principios) ou com base na escolha
em que o julgador, j& sabendo que deva ou ndo ganhar a lide, fundamenta sua
decisdo com base nos principios em prol de uma das partes. O uso desenfreado dos

principios possibilita 0 que é pior, a efetivacdo do direito de escolha.

" STRECK, Lenio Luiz, 2012, (falta pagina).
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8 DOS TRIBUNAIS SUPERIORES: UMA ANALISE CRITICA DO STJ E
DO STF

Acompanhando a evolucédo historica do Direito e da jurisprudéncia
patria, percebemos que de uns tempos pra ca o legislador vem fazendo primazia
pelo sistema dos precedentes, ou chamado de “common law” - no direito norte-
americano; tal prova disso esta nas constantes reformas sofridas pelo até entdo
vigente Codigo de Processo Civil de 1973: como exemplos classicos desta mudanca
de “gosto “ do legislador brasileiro e apreco para o sistema dos precedentes, estdo

0s artigos 285-A e 557 do referido diploma legal.

Como destacado acima, em uma dessas grandes reformas do atual
Caodigo de Processo Civil esta o artigo 285- A, introduzido ao ordenamento por meio
da Lei 11.277/06. Vejamos o teor da lei:

“Art. 285-A Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros

casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentencga,

reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”75.

Vejamos que em uma analise prima facie deste dispositivo - recente no
ordenamento - o legislador concede ao juiz a possibilidade de prolatar uma sentenca
antes mesmo da citacao, ou seja, antes mesmo da triangulacdo da relacao juridica
processual - um dos principais efeitos do ato citatério - desde que preenchidos os
requisitos legais impostos pelo referido artigo: 1) a controvérsia; 2) questbes
unicamente de direito e ndo de fato; 3) total improcedéncia ou carga decisoria

negativa; 4) casos idénticos.

A partir destes elementos que compdem o tipo do referido dispositivo,
percebemos que o legislador autoriza ao juizo de 1° grau criar sua propria

jurisprudéncia, julgando casos semelhantes a demandas novas semelhantes, de

> BRASIL, 1973.
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acordo com seu proprio entendimento. Destaco que isso, grosso modo, é uma forma

de “sumular” o direito em 1° grau de jurisdicéo

Logo adiante, quando o Cdédigo traz o procedimento dos recursos, 0
legislador infraconstitucional também inovou no artigo 557, inserido com a lei
9.756/98. Vejamos o teor:

“Art. 557 O relator negara seguimento a recurso manifestadamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior.

8§ 1° A - Se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto com simula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.

§ 1° - Da decisdo caberd agravo, no prazo de cinco dias, ao 6rgdo
competente para o julgamento do recurso, e, se nao houver retratacédo, o
relator apresentara o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo,
0 recurso tera seguimento

§ 2° - Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o
tribunal condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez
por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposigéo de qualquer
outro recurso condicionada ao depésito do respectivo valor”’®,

ApoOs a vigéncia do referido dispositivo que regulamenta o curso/
procedimento dos recursos nos Tribunais Superiores, sobretudo no STF e STJ,
houve imensas criticas na doutrina no que tange a vigéncia deste. Em primeiro
aspecto, a primeira critica era baseada no seguinte questionamento: pode o
Desembargador ou Ministro relator, sozinho, julgar o mérito da lide em grau de

recurso? E o julgamento da lide por um colegiado?

E a segunda grande pergunta era: desse pronunciamento monocratico,
qual seria a natureza juridica: trata-se de uma nova espécie recursal - que surge
com a possibilidade do agravo regimental - ou uma delegacdo da funcao

jurisdicional, que era de um grupo e passa para um unico magistrado?

Esses dois questionamentos assombraram a doutrina processualista
durante muito tempo, sobretudo porqgue ha quem defenda que dar este tipo de poder
ao relator seria de alguma forma suprimir a efetividade do principio do duplo grau de

jurisdicdo, uma vez que houve um recurso, uma reanalise por um Tribunal Superior,

® BRASIL, 1973.
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mas nao de forma efetiva, ja que a decisdo ficou baseada nas maos de um unico

magistrado.

Atualmente, ap6s um amadurecimento na doutrina, h4 o consenso de

s

que a decisdo do relator € uma delegacdo de funcédo, até mesmo por razbes de

politica no Tribunal. No que tange a possibilidade de recurso agravo regimental a

decisdo monocrética do relator, Luiz Guilherme Marinoni faz severas criticas a opcao

da lei, j& que expressamente a Constituicdo n&o revela que o julgamento recursal

deve ser por colegiado. Vejamos a licdo do autor:

“Essa conclusdo néo resulta da constatagcdo de que o colegiado seria o
juizo natural para apreciar o recurso- 0 que, conforme ja esclarecido no item
anterior, ndo corresponde ao pensamento aqui defendido. Como dito acima,
ndo ha qualquer Obice constitucional a que se estabeleca, em lei, previsdo
no sentido de que o julgamento de certo recurso deve competir a
determina}go orgédo do tribunal, ainda que esse érgao seja, exclusivamente,
o relator”"".

Nesta linha de pensamento, percebemos que o entendimento do

referido autor faz sentido, jA que a mesma lei que aventa a possibilidade do relator

julgar monocraticamente é a mesma que o tira de suas maos essa decisdo e leva ao

colegiado (com a analise dos votos do revisor e vogal), por meio do agravo

regimental. Assim, pode até mesmo nos parecer uma incongruéncia do sistema,

entretanto, a decisao politica- juridica do legislador é para a defesa de um processo

de garantias. Desse modo, também adverte o autor acima citado:

“Fica clara, pois, a op¢éo da lei por manter o juiz natural do recurso em
maos do colegiado, limitando-se a delegar a funcao deciséria da insurgéncia
ao relator (sem necessaria cooperacdo dos demais membros da Corte) em
casos em que a questéo for de evidente solucdo. Ndo houve, portanto, uma
cisdo do antigo recurso em dois novos- um inicialmente dirigido ao relator, e
outro posteriormente ao colegiado. Ocorreu, na voz de Barbosa Moreira,
apenas a transformac&o do relator em porta- voz avancado” do colegiado,
em situacdes excepcionais. O relator, nesses casos, hdo age em nome
préprio, mas como representante do colegiado”78.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz, 2014, p. 588.

8 Jdem, p. 589.



95

Assim, nesta breve introducgéo, acredito que demos bons motivos para
afirmarmos que de fato, o sistema dos precedentes vem sendo visto por bons olhos
pelo legislador, e o0 projeto de novo Codigo de Processo Civil traz essa realidade,
transportando estas ideias do direito norte americano para o direito brasileiro.
Entretanto, ressalto que essa op¢do surge com um Unico proposito: a importacédo do
common law € vista como forma de desafogar o Judiciario, ja que existe a crenca em
que a vedacdo a recursos nos Tribunais Superiores — a chamada jurisprudéncia
defensiva — soluciona em partes os problemas politicos enfrentados pelas Cortes,

sobretudo o STF e STJ, com a enxurrada de recursos nestes.

N&o é objeto de nosso estudo dizer que esta decisdo é a mais acertada
ou ndo, tampouco dizer se o sistema common law € melhor que o civil law. Pelo
contrario: gastamos estas laudas introdutorias pra dizermos que hoje, houve uma
mudanca de paradigma quanto a esséncia dos Tribunais Superiores (em especial,
STF e STJ): de Tribunais tipicamente judiciais, estes passaram a ser Tribunais

também legislativos, funcionando como um braco ao poder Legislativo.

8.1 Ainovagéo da constituicdo de 1988: o STJ

7

O Superior Tribunal de Justica € uma Corte relativamente recente,
criado com a Constituicdo de 1988 e instalado em 1989. Entretanto, a criacdo deste
foi consequéncia da extingdo de outro Tribunal, o antigo Tribunal Federal Recursal,

gue fora criado em meados de 1947, no governo do Presidente Dutra.

Embora seja novo, o “tribunal da cidadania” — denominado assim por
muitos — foi palco de discussdes riquissimas e de decisdes memoraveis na historia
da jurisprudéncia brasileira: talvez ai esteja a justificativa para a grande importancia

juridica, social e politica desempenhada por esta Corte.

Na Constituicdo Federal, a estrutura, composicdo e competéncia da
referida Corte € disposta nos artigos 104 e 105. Além das competéncias originarias
ou em sede de Recurso Especial, gostaria de chamar a atencéo para o art.105, lll,

HCH:
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“Art.105 (...)

[l - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

(...)
c) der a lei federal interpretacao divergente das que lhe haja atribuido outro
tribunal”™®.

Neste referido artigo, a Constituicio da expressamente ao STJ a
competéncia de interpretacdo e salvaguarda do direito federal infraconstitucional.
Em outras palavras, havendo divergéncia na jurisprudéncia, terd o Tribunal da
Cidadania a competéncia de pacificar as controvérsias, dando a interpretacao final
acerca da aplicacdo de uma norma. Destaco que a funcdo do STJ € equiparada a
funcdo imposta pela Constituicio ao STF, que da a Uultima interpretacdo as

controvérsias e violacdes a Carta Magna.

Como consequéncia, os dois Tribunais tém uma funcdo além da de
julgar: eles guiam a interpretacéo e o entendimento do direito constitucional e federal
infraconstitucional respectivamente e tal consequéncia é marcante porque — a cada
vez mais- esses dois Tribunais estdo deixando a funcéo tipica de serem Cortes
judiciais e se tornando Tribunais- legisladores, sendo eles um braco do Poder

Legislativo.

Tal mudanca de paradigma tem diversos motivos, que ja foram
analisados no transcurso deste trabalho; mas o principal deles é a ineficiéncia do
Estado e uma quantidade de processos inversamente proporcional a de
magistrados, 0 que gera uma sobrecarga dos Tribunais de Brasilia. Com esse
intuito, o STF e STJ por meio de suas sumulas interpretativas (e aqui tambéem
destaco a peculiaridade do Pretério Excelso, em ter as sumulas vinculantes) dao
sentido a lei, criando interpretacdes que, de alguma forma, vinculam os juizes de

instancias inferiores a decidirem da mesma maneira.

Isso na verdade € a criacdo do Direito, de interpretacdes proprias e que
muitas vezes, estas sao contrarias ao que até mesmo a lei ordena — como exemplo
classico deste fendmeno, temos a ADPF 178%° e ADPF 132 c/c a ADIN 4277, que —

" BRASIL, 1988.
80 Propostas pelo Procurador Geral da Republica, a Adin 4277 e ADPF 178 combinadas com a ADPF
132, proposta pelo Governador do estado do Rio de Janeiro.
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julgadas pela Suprema Corte — possibilitaram a extensdo do conceito de familia
imposto pelo artigo 1723 CC, reconhecendo a unido de casais homossexuais.

Assim, com a constante participacdo dos Tribunais Superiores para a
interpretacdo da lei, surge um novo entendimento do conceito de admissédo de um
recurso: aqui, nao interessa mais ao STF e STJ qualquer tipo de reanalise de uma
guestao, pelo contrario: a admissao de um recurso esta condicionada a um novo
desenvolvimento de uma tese juridica e ndo a mera correcdo de uma deciséo.

Assim, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni temos:

“Nesse contexto, o recurso tem um outro valor. Deixa ndo s6 de construir
recurso contra a correcdo da legalidade das decisGes, mas também deixa
de corporificar um direito subjetivo a correcdo da decisdo. O recurso sé
interessa a Corte quando lhe da oportunidade de desenvolver o sentido do
direito federal, ndo tendo mais importancia para lhe permitir tutelar a lei,
como outrora acontecia”®".

Fica evidente, portanto, que o magistrado ao admitir um recurso faz
uma andlise, um juizo de valor acerca da agéo, no sentido de entender cabivel ou
nao o julgamento pelo Tribunal. Destaco que a valoracéo feita pelo juiz €, muitas
vezes, baseada em principios e que fundamentam a admissibilidade ou ndo do

recurso em instancias superiores.

Neste diapaséo, fica claro o entendimento de que nos dias de hoje, o
STF e STJ tornaram-se bragcos do Poder Legislativo — uma vez que por meio de
sumulas e precedentes — criam-se normas que regulamentam, regem a vida dos
jurisdicionados. Enfatizo que a criacdo de “leis” pelo Judiciario se faz pela
interpretacdo final destas- Cortes que atuam como Tribunais de precedentes ou
interpretativos; no sentido de dizer a ultima palavra do Direito, dando uma solucéo
contumaz a um caso e estendendo a outros tantos que poderiam chegar em sede de

recurso. Por fim, nos valemos da licdo de Marinoni:

“(..)
O STJ é ¢6rgédo que, dentro do Poder Judiciario, coloca-se ao lado do
Legislativo para fazer frutificar o direito federal infraconstitucional ajustado

8 MARINONI, Luiz Guilherme, 2014, p. 116.
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as necessidades sociais. Vale dizer: o STJ é uma Corte incumbida de
outorgar sentido ao direito, propiciando seu desenvolvimento. E uma Corte
de atribuicdo de sentido ou de interpretacdo, compreendendo-se essa
funcdo como algo que estd muito longe daquela que fora concebida para
Corte de Cassacdo em seu modelo tradicional.

Recentemente, toca-se no cerne da questdo quando se percebe que a
Corte Suprema nao mais serve para tutelar o legislador contra a jurisdicdo
ordinaria, mas, ao contrario, para auxiliar o legislador. Hoje, o STJ e o
Legislativo realizam tarefa harmdnica e coordenada para que o Estado
possa se desincumbir do seu dever de dar & sociedade um direito em
constante evolucdo e adequacdo as necessidades sociais. Tem-se, assim,
(i) que a real funcdo do STJ néo € controlar a legalidade das decisdes, mas
definir o sentido atribuivel ao texto da lei a partir de um método
interpretativo, aberto a valoragfes e decisbes racionalmente justificaveis; (ii)
gue a alteracdo da funcdo da Suprema Corte preocupada com o direito
federal infraconstitucional e consequéncia do impacto do constitucionalismo
e da evolucéo das teorias da norma juridica e da interpretacao;(iii) que essa
nova fungéo coloca a Suprema Corte ao lado do Legislativo, retirando-a do
lugar de tutela ao legislador, em que foi posta pelo direito inspirado nos
valores da Revolucdo Francesa; (iv) que a Suprema Corte, diante da sua
funcdo contemporanea, agrega substéncia a ordem juridica- que entdo
passa ser composta pelos precedentes das Cortes Supremas”®.

No entanto, é necessario destacar que a mudanca de papel dos
Tribunais Superiores traz o chamado fenbmeno da verticalizagcdo das decisdes
judiciais, onde torna- se funcdo das Cortes Superiores tracarem o caminho, a
interpretacdo de um referido dispositivo legal ou uma determinada causa e 0s juizos
de grau inferior ficam vinculados a estes posicionamentos, extinguindo de uma vez
por todas o principio do livre convencimento motivado dado ao juiz. Mas, ha que se
destacar um ponto extremamente importante: precedentes ndo sao sinénimos de
sumula vinculante; trata-se de institutos diferentes! Assim, temos a licdo de Lenio

Streck e Georges Abboud:

“Assim, o precedente constitui-se como critério normativo a ser seguido(...).
Isto é, os precedentes constituem as principais decis6es de determinado
ordenamento juridico, cuja funcao primordial consiste em servir de modelo
para decisdes posteriores”®.

Em sentido contrario, para os referidos autores, temos 0 conceito de

sUmula vinculante:

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz, 2014, p. 115/116.
8 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges, 2014, p.69.
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“A sumula vinculante (...) se desvincula dos julgados que a formaram e
adquire autonomia, isto €, vale seu enunciado por si somente, por
consequéncia, passa a ter vigéncia sem ligacao concreta com 0s casos que
a originaram, impondo-se como um texto normativo com autonomia formal
para seu conteudo abstrato, a ser aplicados a casos futuros, ndo sendo
passivel de mutacdes histéricas porque vale o que esta prescrito na sumula,
assim, sua autonomia objetivamente abstrata”®".

Como caracteristica basica, as sumulas vinculantes sao enunciados

abstratos, “imutaveis”®®

, autbnomos e em contrapartida, os precedentes sao
decisdes casuisticas, extremamente mutéveis, que servem como base para outras
decisdes- sejam elas em consonancia com o0 precedente analisado; seja em
dissonancia. Portanto, a atividade legislativa do STF e do STJ recai sobre suas
sumulas e nao sobre seus precedentes: destaco que, enquanto Cortes de
precedentes jurisprudenciais, tais Tribunais atuam como funcdo tipica de 6rgéo
jurisdicional; quando atuam por meio de sumulas (e aqui fago uma observacao
quanto as vinculantes, tipicas e exclusivas do Pretério Excelso), agem como Cortes

legisladoras.

Pelo contrario, torna-se muito perigoso confundir precedentes com
sumulas, ja que os primeiros podem ou nao serem entendimentos predominantes
nas turmas ou camaras dos Tribunais; jA& o segundo, € um posicionamento ja
incontroverso, consolidado na jurisprudéncia e utilizar os principios como unica
forma de embasar uma mudanca de precedente- por exemplo- causa uma tremenda
inseguranca juridica aos jurisdicionados e favorece o poder de escolha do

magistrado.

8 |dem, p. 77/78.
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9 CONCLUSAO

Diante tudo que foi exposto no decurso desta lauda, um dos objetivos
deste trabalho foi mostrar a evolucdo historica dos principios e dar de forma
detalhada, o entendimento dos principais autores que tratam com maestria sobre

este tema.

Na evolugcdo histérica, foi comprovado que desde as Sagradas
Escrituras ja haviam os principios como forma de apontamento de uma conduta

ideal.

Durante o periodo greco-romano, concluimos que o0s principios ja
existiam também e aqui diferentemente, havia o reconhecimento da normatividade
destes vetores; ja que desde a obra de Sdéfocles, desde analise do principal principio
contratual do “pacta sunt servanda” e o0s outros “pactas” que regiam o direito
romano- notamos que ha, na esséncia destes, um mandamento abstrato, genérico e

que impde obrigacdes as partes.

Logo, aqui reside nossa discordancia com a teoria do
“neoconstitucionalismo”. Concordamos plenamente com esta teoria no que se refere
a importancia dos principios apos a Constituicdo de 88: de fato, a Carta Cidada
trouxe uma infinidade de principios e deu ao juiz a obrigacdo de tutela-los; no
entanto, mostramos que em nivel global, a Constituicdo americana de 1777, a Carta
do Bom Povo da Virginia; principalmente a Lei Fundamental de Weimar ja traziam
principios expressamente e sua normatividade também. Logo, a Constituicdo

Federal de 88 € baseada nestes precedentes.

Além dos conceitos tedricos de varios autores, mostramos também o
outro lado dos principios: a interpretacdo errada e desenfreada deste leva o julgador
a efetivar o poder de escolha; que deve ser abominado. Ao analisar as teorias da
Constituicdo, percebemos que a doutrina- sobretudo Konrad Hesse e Gomes
Canotilho - defendem a necessidade de um sistema juridico misto, composto de

regras e principios.

Um sistema somente de regras seria um ordenamento extremamente

positivista; um sistema somente de principios seria extremamente abstrato, tirando a
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forca normativa da Constituicdo. Logo, interpretar os principios e aplica-los de
maneira reflexiva, responsavel, é tarefa fundamental para o juiz: por serem
abstratos, os principios podem justificar qualquer linha de pensamento e a teoria
critica estabelecida neste trabalho reside no fato de que os vetores de otimizacéo
estdo sendo usados na jurisprudéncia como fundamentos para decisdes politicas e
nao juridicas e isto € muito perigoso, uma vez que a decisao conforme a consciéncia

do magistrado € deixada de lado, sendo colocado o poder discricionario- a escolha.

Por fim, concluimos que a utilizacdo dos principios esta intimamente
ligada ao papel que os Tribunais Superiores - STF e STJ - estdo desempenhando:
hoje, tais Cortes (sobretudo por meio das sumulas e precedentes, que na maioria
dos casos estdo fundamentados em principios) ndo estdo sendo mais Tribunais
jurisdicionais; pelo contrario, estdo se tornando “casas” legislativas, uma vez que
estdo comprometidos com a funcéo de dizer a interpretacao do direito constitucional

e federal infraconstitucional.

Logo, mostramos que como requisito de admissibilidade de um recurso
nestes Tribunais, ndo basta que haja o inconformismo e o possivel equivoco do
magistrado de grau inferior; € necessario a parte mostrar ao Supremo e ao STJ que
a admissibilidade deste recurso dard um novo sentido & matéria questionada; trara
uma nova polémica consistente para ser discutida; caso contrario acontecera o que
ocorre na imensa maioria dos casos: a utilizacdo de regras regimentais, principios
juridicos para o nao conhecimento do recurso e 0 consequentemente, o

distanciamento cada vez maior do Poder Judiciario e os jurisdicionados.
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