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“‘Se vocé conhece o0 inimigo e conhece a si
mesmo, ndo precisa temer o resultado de cem
batalhas. Se vocé se conhece, mas ndao conhece
o inimigo, para cada vitoria ganha sofrera também
uma derrota. Se vocé ndo conhece nem 0 inimigo
nem a si mesmo, perdera todas as batalhas...”.
Sun Tzu — A Arte Da Guerra

"E o conhecimento dos principios, e a habilitagdo
para maneja-los, que distingue o jurista do mero
conhecedor de textos legais."

Carlos Ari Sundfeld, em Fundamentos de
Direito Publico.
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RESUMO

O presente trabalho se propde a apresentar o papel dos principios como uma norma
juridica, e realizar uma analise critica da utilizacdo inadequada nas decisdes
judiciais, expondo a violacdo aos ideais compromissarios dirigentes e democraticos,
mormente na Constituicdo da Republica, que por consequéncia impossibilitam a
elaboracdo de uma defesa justa, e a concretizacdo de Direitos Fundamentais, bem
como a necessidade de coeréncia juridica na prolacdo das decisdes judicias,
afastando-se a incidéncia do protagonismo judicial e arbitrariedades, inclusive como
uma forma de assegurar a efetividade legitima do ordenamento juridico, pois o
cidaddo tem o direito de poder averiguar a fundamentabilidade e seguranca juridica
da disposicao que proveu, ou ndo, o seu direito. Posto a existéncia de diversos
artigos e trabalhos referente a andlise dos principios, onde se observam a 6ética da
hermenéutica filosdéfica, relacionada ao estudo de teses argumentativas procedidas
especialmente da obra de Robert Alexy, contudo esta ndo é a principal doutrina
adotada, ja que se parte, sobretudo da extensa e intricada obra do doutrinador Lenio
Luiz Streck, bem como do excelente norte americano Ronald Dworkin. Dispor-se a
apresentar a direcao correta para uma interpretacdo apropriada do direito pelo meio
da hermenéutica filosofica, inclusive pelo modo adequado de uma resposta
constitucional de aplicar os principios demonstrados no presente trabalho.
Igualmente, vale lembrar que o direito possui uma carga cultural e historica, sendo
gue em todas as deliberagdes judiciais deve ser vestida de forma consciente, ndo se
aceitando, em um estado democratico, deliberagcbes ou atitudes privatistas,
subjetivas e voluntaristas. Portanto, o presente trabalho tem como escopo levantar a
tona um debate muitas vezes desamparado no ambito académico. Destarte, o
trabalho realiza a avaliacdo dos principios desde o seu conceito histérico e filosofico,
até o estudo do seu uso apropriado, constitucional e democratico.

Palavras-chave: Panprincipiologismo, Decisionismos, Hermenéutica Juridica,
Discricionariedade.



ABSTRACT

This paper proposes to present the role of principles as a legal norm, and to carry out
a critical analysis of the inadequate use of judicial decisions, exposing the violation of
the ideals of leadership and democracy, especially in the Constitution of the
Republic, which consequently make it impossible to elaborate Fairness and the
realization of Fundamental Rights, as well as the need for legal coherence in the
rendering of judicial decisions, away from the incidence of judicial protagonism and
arbitrariness, even as a way of ensuring the legal effectiveness of the legal system,
since The citizen has the right to verify the legality and legal certainty of the decision
that provided or not his right, post the existence of several articles and works
concerning the analysis of the principles, where the optics of philosophical
hermeneutics, related to the study of argumentative theses proceeding especially
from the work of Robert Alexy, is observed. However this is not the line of
examination adopted, since it is mainly part of the extensive and intricate work of the
doctrine Lenio Luiz Streck, as well as the excellent North American Ronald Dworkin.
Set out to present the correct direction for an appropriate interpretation of law through
the medium of philosophical hermeneutics, including the proper way of a
constitutional response to apply the principles demonstrated in the present work.
Equally, it is worth remembering that law has a cultural and historical load, and that in
all decisions must be consciously dressed, not accepting, in a democratic state,
deliberations or attitudes privatist, subjective and voluntarist. Therefore, the present
work aims to raise a debate that is often helpless in the academic field. Thus, the
work evaluates the principles from their historical and philosophical concept, to the
study of their appropriate, constitutional and democratic use.

Keywords: Panprincipiologism, Decisionisms, Legal Hermeneutics, Discretion.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente se faz necessario romper com o0s paradigmas que
cercam a ciéncia juridica atual, perante a evolucdo social e do pensamento juridico,
especialmente no Brasil, em relacdo as teorias da norma, bem como o seu modo de
interpretacdo, para melhor entendimento sobre a aplicacdo dos principios.

O Poder Judiciario tem como funcdo por meio da jurisdicdo de
solucionar os conflitos, por imediacdo dos Juizes, no qual tem o poder e dever de
constitucionalmente proferir uma Decisao precisa para cada caso concreto, devendo
ainda demostrar a utilizacdo de uma fundamentacao sélida, que sem duvida é uma
grande garantia de aplicacéo da justica.

O presente estudo visa ponderar o papel dos principios no cenario
juridico atual, sendo um tema consideravel a partir do momento em que os tribunais
apresentam decisdes que contrariam o estado democratico de Direito, o qual exige a
presenca de um procedimento e uma necessaria fundamentacdo que juntos devem
integrar uma sentenga sem vicios, sob a coima de violar Direitos Fundamentais.

Incontestavel € que na grande maioria das decisdes juridicas, se faz
presente o decisionismo e solipsismo, somados a deliberacfes fundamentadas com
base em principios diversos, assim, em um primeiro momento, se faz imperioso
averiguar a distincao entre o positivismo e o neoconstitucionalismo, no qual através
dos tempos foi tema de embate entre os jusfilosofos, afim de demostrar as
alteracdes no que se refere a normatizagéo e sistema juridico.

Importante também em um segundo momento, distinguir o que consiste
um principio, e qual a sua distincdo das regras, em tempos de pos-positivismo, e
superacdo de dualidades, além de esclarecer como eles vém sendo aplicados no
momento da decisdo, e 0 seu papel no ordenamento juridico, devendo obedecer a
correta aplicagdo da hermenéutica juridica.

Posteriormente a ponderacdo sobre 0s principios, procura-se expor a
conceituacdo sobre a Deciséo Juridica e como os Tribunais vém empregando 0 uso
dos principios em suas avaliacbes, apresentando-se exemplos praticos com o
objetivo de analisar a aplicagdo pratica de principios sem que ndo possuem uma
adequada carga valorativa e normativa.

Por conseguinte, apos a discussao sobre os principios e apuracao de

como o mesmo vem sendo utilizado no momento da decisdo, o trabalho ainda se
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valera da discusséo sobre a discricionariedade e a arbitrariedade do poder judiciario,
procurando relacionar a utilizacdo de pseudoprincipios, que oferecem margem para
o decisionsmao.

Visando comprovar toda a finalidade desta tese, sera demostrado o
porqué de no momento da decisdo judicial o julgador deve se utilizar de um
argumento razoavel, a fim de oferecer um retorno como um direito fundamental a
obtencéo de respostas corretas, adequadas a Constituicdo Federal.

Significativo se faz esclarecer, que o presente trabalho ndo pretende
afastar a aplicacdo de todos os principios, uma vez que nem todas as decisbes
fundamentadas em principios sao nulas ou condenaveis, posto que, € possivel a
aplicacdo destes mandamentos, desde que estejam solidificados no ordenamento
juridico, com uma carga normativa.

Importante esclarecer ainda, que eventuais criticas estabelecidas no
transcorrer desta dissertacdo nao possuem qualquer indole pessoal e, as
contrariedades que foram eventualmente levantadas ndo concebem, sob nenhum
aspecto, desmerecimento de magistrados ou tribunais, servindo tdo somente para
uma critica académica visando a contribuicdo para um debate juridico.

Em relacdo ao método de pesquisa empregado para a realizacdo do
presente estudo, ou seja, para a materializacdo desta obra, foi imprescindivel a
consulta em doutrinas e artigos cientificos da area, andlises jurisprudenciais de
alguns julgados, bem como buscas em meios eletrdnicos, em especial a obras do
Professor Lenio Luis Streck e Rafael Tomas de Oliveira.

Por fim, como método cientifico, utilizou-se o dedutivo-indutivo, onde se
considerou controverter o tema pelo meio de arrolamentos particulares conseguindo
conclusdes gerais, bem como, através de teses e antiteses idealizando sinteses,

deste modo, foi feita uma apreciagao construtiva sobre o tema proposto.
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2 DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO E NEOCONSTITUCIONALISMO

Com as atuais modificacbes da ciéncia do direito, principalmente as
relacionadas a Teoria Juridica e a aplicacdo do direito, o neoconstitucionalismo
ainda se expde como um tema controvertido.

Sao diversas as duvidas que cercam este instituto, até mesmo de
ordem semantica, causando uma ampla confusdo nas obras doutrindrias e nos
preceitos académicos sobre o novo aspecto do direito constitucional.

Portanto, este primeiro capitulo busca esclarecer as diferenciacdes
entre o positivismo e o0 pds-positivismo, especialmente demostrando através da
evolucdo histérica as alteracdbes que formaram o0 novo instituto do
neoconstitucionalismo.

Deste modo, por ndo ser o enfoco principal do presente trabalho a
corrente do positivismo/neoconstitucionalismo em si, mas sim o0s seus reflexos
causados, sobretudo pela utilizacdo acentuada dos principios, por escolhas didaticas

e coerentes se optou por dissertar de maneira simples, mas nao iluséria o instituto.

2.1 Evolucéo Historica

Através dos tempos a forma de se refletir o direito alterou, foram muitas
mudancas de pensamento entre a comunidade da jusfilosofia, onde diversos fatores
contribuiram para essa transformacao conforme serd visto a seguir.

No século XIll, especialmente na Franca, na luta contra a monarquia
absolutista, o jusracionalismo permitiu a possibilidade de controle deste sistema,
contudo, seu arrojo progressista passou a simbolizar um ameaca para 0 hovo regime
gue se buscava estabelecer, por conta de que o jusracionalismo protegia que a
razao seria capaz de descobrir o direito natural, que precisaria, entdo, ajustar o
direito positivo, esse "jusracionalismo critico" tornava-se um frequente elemento de
inconstancia politica®.

Por conta dos movimentos constitucionais modernos, mormente a

criacdo da Constituicdo francesa de 1791 e da Constituicdo dos Estados Unidos de

! COSTA, Alexandre Arajo. Direito e método: didlogos entre a Hermenéutica filoséfica e a
Hermenéutica juridica. 2008. (Doutorado em Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 98.
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1787, originaram a normatividade da Lei como um instrumento da liberdade dos
cidaddos, mas também como Unico sistema a legitimar e atribuir obrigacdes,
conseguindo inclusive um estagio de dogma.

Foi a partir do destaque nos ensinamentos de juristas sendo: Hobbes,
Montesquieu e Rousseau, que foi aceitavel o incremento de um "jusracionalismo
conservador" que permitiu a alegagdo do poder e o alicerce de um novo modo de
governabilidade baseado nas compreensdes do iluminismo, mormente na "vontade
geral" de Rousseau dando inicio ao movimento que ficou conhecido como Escola da
exegese’.

Tempos depois, surgiu a Teoria do Direito Positivo de Hans Kelsen,
principalmente em sua obra Teoria Pura do Direito, em que apresenta um
enredamento surpreendente, porém com um entendimento extremante formalista,
por ensinar que a lei serd a méaxima expressdo de concretizacdo de direitos, onde
posteriormente foi altamente criticada®.

Apesar de todos os julgamentos, ndo podemos deixar de destacar que
Hans Kelsen por meio de seus trabalhos deixou importantes ensinamentos para a
teoria do direito contemporaneo.

Buscando compreender os ensinamentos de Kelsen, a teoria do
positivismo é apontada pela tentativa de aferir ao conhecimento juridico uma
metodologia e objeto adequados, que pudessem oferecer a ultrapassagem de
distintos conflitos metodoldgicos e de permitir uma autonomia cientifica aos juristas.

Podemos conceituar ainda este sistema como uma ciéncia da
legislagao positiva, que “pressupde uma situagéo historica concreta: a concretizagao
da produc&o juridica em uma sé instancia constitucional, a instancia legislativa®’.

Ainda, o Positivismo nas palavras de Dworkin® pode ser explanado em
trés tépicos: 1° confiar o direito como “um conjunto de cédigos essenciais, utilizado
direta ou indiretamente pela sociedade com o escopo de originar qual o

comportamento sera penitenciado ou constrangido pelo poder publico”, os quais sao

2 CELLA, José Renato Graziero. Positivismo juridico no século XIX: relacdes entre direito e
moral do ancien régime a modernidade. Publicado em 2004. p. 46.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. 12 ed. 42 tiragem. S&o Paulo: Saraiva
2008. p. 200/237.

* ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Traducdo Marina Gascén. 7. Ed. Madrid: Trotta,
2007. p. 33.

> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 45.
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medidas quanto a sua validade, 2° uma vez que néo se localize uma solugéo dentro
do direito para um fato concretizado, o julgador deve ir “além do direito na procura de
um determinado tipo de standard que o oriente na organizacdo de nova regra
juridica ou no complemento de uma regra juridica ja vivente” 3° dizer que “alguém
tem uma ‘obrigacéo juridica’ é descrever que seu caso se condiz em uma regra
juridica adequada que decreta que ele faca ou se abnegue de fazer alguma coisa,
na caréncia de tal regra juridica apropriada nao existe obrigagao juridica”.

O movimento positivista com inicio de sua vigéncia no ordenamento
juridico desde o século XIll na Franca, com o passar dos tempos foi alvo de grandes
criticas em relacdo ao seu sistema principalmente em relacdo a preocupacdo com a
valorizacdo e definicdo da realidade (ainda as vezes se afastando do fato) e a néo
valorizacdo dos juizos de valor, ndo permitindo uma analise hermenéutica da norma,
devendo a norma ser analisada em sua estrutura pura e simples.

Contudo, por meio dos tempos e apds amplos debates, o preceito
positivista perdeu a aptiddo de apresentar uma resposta dialética para os impactos
juridicos atuais, especialmente as mais complexas ou abstrusas (hard cases) °,
como o caso da problematica das guerras mundiais, onde logo ap6s houve o
surgimento dos principios, ainda naquele tempo a coletividade determinou a
harmonizacao da seguranca juridica com a justica.

Um dos primeiros pontos de grande impacto que proporcionou diversas
alteracdes foi 0 embate das duas grandes Guerras Mundiais, a primeira que originou
a criacao da Liga das NacOes, onde acabou ndo sendo eficiente ja que apés alguns
anos Hitler’ novamente impds seu regime totalitario originando a segunda guerra®.

Nesse interim houve o massacre de seres humanos entre eles
soldados, Judeus, criancas e idosos, além do Holocausto, o que gerou grande
impacto em toda a sociedade internacional, que naquele tempo havia uma complexa
legislagéo altamente baseada em codigos, ndo existindo uma norma que oferecesse

amparo ou indicacdo na aplicagéo do direito.

6 Expresséo utilizada por teéricos do direito para definir casos nos quais se verifica uma lacuna ou
obscuridade na aplicacdo da lei ao caso concreto, e por isso, ndo existe um raciocinio légico-
dedutivo simples a partir de uma regra juridica existente para a solugdo. (ARNAUD, André-Jean
(org.)). Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 86.

’ Adolf Hitler 20 (de Abril de 1889 — Berlin, 30 de Abril de 1945), foi um politico Alem&o que serviu
como lider do Partido Nazista (Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei; NSDAP).

® http://www.infoescola.com/historia/segunda-guerra-mundial/acesso em 20/08/2017.
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Apés o enfraquecimento do positivismo (jusnaturalismo), emerge um
novo brocardo denominado pds-positivismo/neoconstitucionalismo, o qual é a
representacdo do sistema e pensamento constitucional hodierno.

Nesse sentido, podemos conceituar o (neo)constitucionalismo, de
acordo com as palavras do Professor Luis Roberto Barroso (2006, p. 9), em que

assim define:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacéo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pés-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a for¢ca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fenbmenos resultou um  processo extenso e profundo de
constitucionalizag&o do Direito.

Nesse sistema, os valores entram no ordenamento, pela intercesséo
dos principios, com o escopo de consentir a tomada de decisdes com apoio em
padrdes de justica, mas a sujeicdo de juizo critico l6gico e racional para a prolacao
de decisdes nos casos dificeis € uma das observa¢des mais criticadas em relacéo
ao modelo proporcionado, sendo inclusive objeto de estudo deste trabalho.

O inicio do novo direito constitucional, que se procedeu na Europa
Continental, foi o constitucionalismo do pés-guerra, principalmente na Alemanha e
na lItalia, em terrae brasilis, foi a Constituicdo de 1988 e 0 processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar a introducdo do novo
constitucionalismo®.

Importante  apresentar que  existem diferencas entre o0
neoconstitucionalismo e pdés-positivismo, o primeiro é um atributo comum do
constitucionalismo ocidental com origem no segundo pés-guerra e auge na
atualidade, o segundo é o alicerce da filosofia do direito, 0 neoconstitucionalismo
explica um sistema de ideias ou método constitucional pautado no pdos-positivismo,

mas com ele ndo se confunde®.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 245.
9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva 2008. p. 32.
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Em distintas palavras, o pos-positivismo pode ser afrontado como o
entendimento tedrico do neoconstitucionalismo, pois admite repensar determinados
fundamentos juridicos, como a teoria da norma, e a teoria das fontes, (Barroso 2007,
p. 22).

O padrdo poés-positivista consiste na justaposicdo do direito com a
moral, distingdo entre principios e regras, além da definicdo do conteado da norma
constitucional pelo jurista, € indicado com a finalidade de procurar a compatibilidade
do sistema juridico com as necessidades sociais, principalmente nos Hard Cases.

Para a solugcdo deste caso (um dos motivos do surgimento do pos-
positivismo) diverso sao 0s critérios proporcionados para a resolucdo dessas
guestbes, entre elas tese da Unica decisdo correta de Dworkin, a tese de Robert
Alexy que conglomera a adequacdo dos principios como mandamentos de
otimizagdo a serem realizados na maior medida possivel e com os critérios de
avaliacdo como uma ambicao de apuracdo do direito, ainda h& a importante conjunto
de teses argumentativas de MacCormick, entre outras™*.

Com o neoconstitucionalismo, houve importantes alteracées no
ordenamento juridico brasileiro nos ultimos tempos, em especial em relacdo ao
modus operandi, com a quebra de modelos na teoria juridica e na pratica dos
tribunais, inserindo-se um estilo mais aberto de ponderar o direito, uma eloquéncia e
arguicdo mais compreensiva, além da sobreposi¢cdo dos principios em relacdo as
regras, tendo a Constituicdo como ntcleo do ordenamento juridico®.

Ainda com a incidéncia dos principios constitucionais dirigindo todo o
ordenamento juridico, as matérias infraconstitucionais serdo analisadas pelo
arcabouco principiolégico do Direito Constitucional, advindo assim um
antiescalonamento do sistema juridico, sendo que hoje a Constituicdo figura como o
centro e o instrumento de resolucdo de questdes das mais diversas areas da ordem

juridica.

' HART, Herbert. O conceito de Direito. Trad. MENDES, Armindo Ribeiro. Lisboa: Fundagcao
Calouste Gulbenkian, 1986. p. 89.

2 BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Ponderacéao, direitos
fundamentais e rela¢gdes privadas. Rio de Janeiro/: Renovar, 2003. p. 120
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2.2 Da Colacao Entre o Direito Classico e o Direito Contemporaneo

Conforme demostrado, através dos anos o0 sistema juridico vem
sofrendo importantes altera¢gfes, nesse interim a norma juridica — Lei, ndo mais foi
capaz de regulamentar e oferecer uma resposta adequada amparada pela
Constituicao para todas as situacdes em que existia uma lacuna normativa.

Importante frisar que a lacuna normativa ndo se baseia apenas na falta
de lei, pois em alguns casos podera incidir a lacuna axiolégica onde hé lei para o
caso concreto, contudo sua aplicacdo se desponta injusta ou insatisfatéria, podemos
citar como o exemplo o caso do duplo grau de jurisdicdo imperativo no processo do
trabalho, descrito no Art. 1°, V do Decreto-Lei n°® 779:

Nos processos perante a Justica do Trabalho, constituem privilégio da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das autarquias ou
fundacBes de direito publico federais, estaduais ou municipais que nédo
explorem atividade econémica: o recurso ordinario "ex officio" das decisdes
gue Ihe sejam total ou parcialmente contrarias;

Neste caso h& a existéncia de uma lei expressa que disciplina a
matéria ndo sendo o caso de uma lacuna normativa, todavia pode-se frisa ha um
problema axioldgico, pois, outorgar a fazenda publica tal prerrogativa, sem restricdes
ou observac0es, teria uma consequéncia insatisfatéria, tendo em vista que o nimero
de acdes que seriam apresentadas aos tribunais superiores seria exorbitante, de
modo a tornar inviavel a prestacao jurisdicional em uma area que ja contém uma alta
carga contenciosa®®.

Destarte para afastar a aplicacdo desta norma o aplicador do direito
poderia utilizar como argumento o principio da Economia Processual e Celeridade
processual descrito no artigo 5°, inciso LXXVIII, uma vez que a entrada dos recursos
poderia prejudicar o julgamento dos demais.

Deste modo, uma vez que somente a aplicacdo fria da lei ndo é
suficiente para regular todas as situacbes (superagcdo do positivismo), o
ordenamento atualmente recorre aos metodos de integracdo normativa descritos no

artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, afirma que na

® MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma critica Hermenéutica ao
Protagonismo Judicial. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 127.
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omissao o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0S
principios gerais de direito.

Portanto podemos concluir que hoje se reconhece o valor normativo
dos principios e da jurisprudéncia, no ordenamento juridico brasileiro, nesse caso, a
interpretacdo mais adequada € de que a lei permanece sendo fonte elementar do
direito, juntamente com os principios que possuem forca normativa, e ainda,
igualmente como fonte principal a jurisprudéncia, principalmente vinculante, a todos
esses trés sendo imputada eficAcia normativa, posteriormente cabera ao juizo
aplicar a analogia e costumes.

No Direito hodierno a Constituicdo sobreveio a ser abarcada como um
sistema acessivel de principios e regras, com valores juridicos acima da
positividade, no qual os conceitos de justica e de concretizagcdo dos direitos
fundamentais cumprem um papel essencial.

Deste modo, no direito moderno/contemporaneo, a aplicacdo da
integracdo normativa e o uso dos principios constitucionais se tornam necessarias
uma vez que a lei ndo é capaz de acompanhar o avanco da sociedade atual.

Portanto ao proferir uma sentenca judicial para um caso novo, ou um
hard case, o julgador se utilizara destes dispositivos, ocorre que conforme as criticas
de Ronald Dworkin, mormente em sua obra Levando os Direitos a Sério, o julgador
poderd valer-se do poder discricionario para proferir decisbes baseadas em
principios inexistentes.

Ainda, prevalece a compreensdo de que o sistema juridico primoroso
se unifica em uma classificacéo juridica compensada de regras e principios, em que
as regras cumprem o papel indicativo a seguranca juridica, previsibilidade e
objetividade das condutas, dando margem a concretizacéo da justica.

Portanto o direito moderno é diligente, sendo que suas regras € hormas
devem conter declaracdes prescindidas e flexiveis, seguindo as modificacées sociais
e, com isso, acarretando respostas aceitaveis aos casos reais a partir da forca da
aplicacdo de suas normas, notadamente as que dispdem sobre protecao de direitos

e garantias fundamentais.
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2.3 Do Juspositivismo e a Normatividade dos Principios

O positivismo juridico ou Juspositivismo é uma vertente de pensamento
da filosofia do direito que busca restringir o Direito somente aquilo que esta
positivado-posto, empregando uma metodologia cientifica (empirico) para o estudo e
compreensao.

Ao determinar o direito, o positivismo descreve deste modo, o conceito
de direito com o direito verdadeiramente posto pelas superioridades que detém o
poder politico de estabelecer as normas juridicas™.

De acordo com esta corrente, as condicbes para verificar se uma
norma tem validade juridica tém carater formal, independente de critérios de mérito
exteriores ao direito, consequentes de diversos sistemas normativos, tais como a
moral, ética e politica.

Portanto, este sistema afasta a incidéncia das teorias dualistas que
aceitam a aplicacdo de um direito natural ao lado do direito positivo, assim, uma
regra competirda ao sistema juridico, designando direitos e obrigacdes para a
sociedade, desde que decorra de uma autoridade competente para a elaboragéao de
normas e desde que seja empregada de acordo com o método antecipado
legalmente para a edicdo de novas normas.

Ao oposto do que protegem os jusnaturalistas, a Corrente Juspositivista
acredita que s pode existir o direito e, por conseguinte a justica pelo meio de
normas positivadas, ou seja, normas derivadas pelo Estado com poder coercitivo,
podemos dizer que sdo o conjunto de normas escritas formuladas pelo poder
legislativo do estado, portanto o direito positivo € aquele que o Estado comina a
coletividade, e que necessita estar ajustado aos principios fundamentais do direito
natural.

Ainda, antes da abertura da normatividade dos principios, a corrente
Juspositivista continha como mandamentos, Leis impostas, ndo podendo haver uma
hermenéutica sobre determinada norma, Leis como produto da acdo humana
(empirico-cultural), além da existéncia de leis extremamente formais.

Desapegando-se do carater positivista o0s principios através dos

tempos foram alvo de muitas discussdes, valendo-se de diversos entendimentos de

Y STRECK, LENIO. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito & luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017. p. 87.
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acordo com o pensamento doutrindrio que avigorava a época, graduando a tese da
analise contextualizada, os principios “assumem um significado apenas quando
considerados em conjunto com o restante do sistema juridico: dai a necessidade de
pressup6-lo como uma totalidade” *°.

Nesse sentido, ganhou-se forca a seriedade dos principios em todo
preceito normativo, para que este seja instituido de normatividade para estabelecer
condutas de casos presentes no cotidiano das relacdes juridicas, sendo
indispensavel, a eficacia normativa dos principios que toam essas normas no sentido
de se conseguir o adequado escopo do Direito, qual seja a justica social.

Ha tempos a doutrina concluiu que os principios atuam como fonte
sublime da producéo das normas, por haverem elevado grau de abstracdo e maior
carga valorativa, ainda podemos abranger os principios como regra interpretativa e
bem como fonte de integracdo juridica, inteirando lacunas normativas, conforme
previsdo legal da LINDB (Lei de introducdo as normas do Direito Brasileiro) no artigo
4° situa que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

Conforme demostrado, os principios juridicos, notadamente os de
natureza constitucional, passaram por um processo de ascendéncia, que os alterou
de fonte secundéaria do Direito, nas conjecturas de lacuna legal, ao nucleo do
sistema juridico, esse fato ocorre tendo em conta o ambiente pds-positivista de
proximidade entre o Direito e a Etica, sendo que hoje ha consenso na doutrina
juridica atualizada de que principios e regras gozam igualmente do status de norma
juridica, diferenciando-se um dos outros por critérios diversos™®.

Deste modo, a jurisprudéncia tem reconhecido a for¢ca normativa dos
principios, aplicando-se nas contendas judiciais, seja por falta de regras apropriadas
gue regulem o caso, seja por bel-prazer e ou pela facilidade.

Porém, a atribuicdo de alta carga valorativa aos principios colabora
para seu desenvolvimento ao nivel das regras com incidéncia direta aos casos,
contudo, a falta de critério e especificidade destas normas, torna arriscado seu

emprego direto e imediato aos casos concretos.

® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica em crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 128.
' BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 316/317.
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Levando-se em conta a importancia primordial do Poder Judiciario
brasileiro, como um dos poderes fundados na constituicdo no Art. 92, bem como a
encargo de atuar no julgamento de casos concretos, seu papel é a bom emprego
das normas aos casos sub judice, de modo que ponderar a luz de principios sem
uma carga normativa, € um campo prospero para que se afaste de sua incumbéncia
primordial, que é a correta de aplicacdo das normas juridicas.

Aplicando se os principios segundo o descrito acima o juizo acaba
assumindo o papel de legislador, envolvendo a esfera de alcada do Poder
Legislativo, esse risco ainda podera fomentar outros problemas como a inseguranca
juridica, conforme sera visto em tdpico posterior.

Assim, tendo em vista a incidéncia do direito contemporaneo, a
normatividade dos principios, tal como se acaba de expor, podera ser depreendido
como um sistema aberto de regras e principios, sistema este que Canotilho entende
como "constitucionalismo adequado” *'.

Segundo este sistema, uma constituicdo formada apenas por regras
criaria um sistema juridico limitado, sem uma racionalidade pratica e bastante
extenuante; conseguir-se-ia um sistema seguro, porém este sistema nao permitiria o
balanceamento de valores e interesses de uma sociedade pluralista e aberta.

Por outro lado, uma constituicdo desenvolvida tdo-somente de
principios conduzir-nos-ia a hesitagdo, a auséncia de regras precisas, e
principalmente a coexisténcia de principios colidentes, além de um sistema
desprovido de seguranca juridica, desse ponto assegura-se a proposta sugerida por

Canotilho em desenvolver um sistema juridico aberto de principios e regras.

Y MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: Uma critica Hermenéutica ao
Protagonismo Judicial. Op. Cit., p. 78.
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3 DOS PRINCIPIOS E VALORES

Neste capitulo, sera exposto a conceituacdo e diferenciacdo de
principios e regras, sendo um dos temas mais abstruso do presente estudo.

De antemao, se faz importante destacar que nas distintas fontes
bibliograficas estudadas, junto a doutrina, ha uma descricdo genérica do conceito de
principio, sendo eles vagos e de complexa aplicabilidade.

Ainda, ao se aprofundar sobre o tema, percebe-se que diversos
doutrinadores evadem de adentrar no cerne da questdo ante o enredamento
complexo desta norma, e acabam por ndo especificar detalhadamente os principios,
confiando que tudo estaria evidente.

Antes de adentrar ao estudo especifico dos principios, importante
apresentar uma questao levantada pelo Saudoso ex-ministro do STF, Eros Grau,
gue apresenta a pratica de um abuso praticado pelos tribunais na valorizacdo dos
principios como ancores retéricos para embasar suas decisbes que, por
conseguinte, levam a incidéncia da discricionariedade judicial'®,

De um modo menos ponderado do que alega o ex-ministro, pode-se
asseverar que a ofuscada confianca presente no subjetivismo dos magistrados, que
em muitos casos, excedem o uso dos principios, sem amparo e normatividade, leva
a uma verdadeira discricionariedade, inauténtica, arbitraria e antidemocrética.

Contudo, antes de chegar a conclusdes, que demostram os abusos
apontados, se faz imperioso a apreciacdo especifica dos principios e regras,

explanados a segquir.

3.1 Definicéao

Primeiramente apesar dos principios serem objeto de estudo de
diversos doutrinadores e forte jurisprudéncia, é importante notar que o tema é
complexo, ndo tendo este trabalho a ambicdo de cominar verdades integrais sobre o

tema.

® GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicacdo do direito e
0s principios). Sao Paulo: Malheiros Editora, 2013. p. 67.
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Além disso, numerosos juristas brasileiros e internacionais, que
arriscaram fazer uma conceituagdo, sofreram criticas por equivocos ou mixagens
teoricas.

Deste modo, acompanhando o raciocinio de pesquisa adotado,
referente & apreciagdo dos principios em uma visdo hermenéutica, buscar-se-a
abordar um conceito que se enquadra com os fatos atuais que almejam a efetiva
construcdo de um Estado Democratico de Direito, por meio do constitucionalismo
social e compromissorio.

E intangivel a abrangéncia e a acedéncia do constitucionalismo
moderno, (neo)constitucionalismo, neste novo protétipo, é inimaginavel qualquer
debate mais denso sem a devida suplantacdo da imperatividade da lei (objetivismo)
ou da vontade ilimitada do julgador como caracteristica subjetiva.

Posto isto, cumpre esclarecer que 0s principios elencados neste
trabalho ndo se referem aos “principios gerais do direito”, ja que possuem natureza

diferente, conforme explica Rafael Tomaz de Oliveira (2008 p. 50/51):

[...] os principios gerais do Direito aparecem como reminiscéncias do projeto
jusnaturalista em pleno seio da cultura positivista emergente, como figuras
capazes de suprimir as eventuais lacunas existentes no sistema positivo do
direito codificado para |he preservar a completude logico-sistematica
conquistada racionalmente. Além deste aspecto conteudistico, do projeto
direito natural racionalista retira-se também o método de aplicacdo de tais
principios. Os principios aparecem, neste caso, como axiomas de justica
necessarios a partir dos quais se realiza a deducdo. Desse modo, é possivel
dizer que eles funcionavam de maneira tedrica e metodologica para reunir
pelo menos duas exigéncias para concretizacdo da completude axiomético-
dedutiva do sistema: em primeiro lugar, a plenitude normativa, sendo
articulados para colmatar os espacos vazios do sistema em casos de
lacunas; em segundo lugar, reduzindo eventuais contradicbes que
pudessem surgir da interpretacdo abstrata das disposi¢cfes normativas do
sistema juridico codificado.

Desde modo, os principios gerais do direito, foram adentrados no
ordenamento no sentido de encerramento do “perfeito" sistema positivista
costumeiro, guardando sua completude que de modo Gbvio € inexplicavel se este for
analisado nos padr6es como primeiramente colocado, com as antigas divergéncias
metafisicas.

Contudo, ainda existe no ordenamento juridico brasileiro diversos

dispositivos que remetem aos principios gerais do direito como no caso da Lei de
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Introducdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB, em seu artigo 4°, o Cédigo de
Processo Penal, o Cadigo de Processo Civil, entre outras.

Com a modificacdo adentrada pela Lei n°® 12.376/2010 que transformou
apenas a terminologia da antiga LICC, advindo esta a se chamar Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro, por meio desta, houve a aplicacdo de uma
catalogada explanacéo geral do direito, ou seja, exclusivamente apoiou 0 positivismo
ja excedido, o que retarda a chegada de um constitucionalismo contemporaneo, ou,
conforme leciona Lenio Luiz Streck (2009 p. 110/111):

Agregue-se, ainda, por relevante, que a LICC é fruto de um modelo de
direito liberal-individualista (modelo formal burgués, se assim quiser) que
resume o direito as rela¢des privadas. [...] Ora, ao se manter, nesta quadra
da histéria, uma "lei de introducéo ao direito" (sic) pautada na interpretacao
do Cdbdigo Civil e nos pardmetros para uma aplicagdo "geral" do direito,
esti-se contribuindo para uma resisténcia de um modelo (positivista) em
relacdo ao novo constitucionalismo, que ingressa na histéria justamente
para superar 0 antigo modelo. Desse modo, jamais se tera a
constitucionalizag@o do direito civil; no maximo, ter-se-4 uma "codificagéo"
da Constituigéo.

Desta feita, os principios modernos do direito ndo podem ser
interpretados como 0s remotos principios gerais, em que apontavam como um
recurso para adimplemento de brechas de um sistema exegético, portanto ha uma
superacdo de uma simples indicacdo da aplicacao juridica, para um sistema com
normas no sentido deontoldgico, que incluem a moral no direito a partir de uma
constituicdo integrativa, e intersubjetiva.

Incumbe ainda lembrar sobre outro brocardo constantemente
propagado que também fazer jus a revisdo, qual seja o que diz que os principios
constituiriam a positivacao de valores.

Ao acolher o pensamento citado, por consequéncia possibilita a
incidéncia do panprincipiologismo ilimitado, tendo em vista que se torna mais
simples a concepcdo de varios "principios" para saida ou alegagcdo de decisfes
discricionérias e arbitrarias.

Destarte, a apreciacdo do conceito de principio emana principalmente
dos episodios historicos posteriormente a Segunda Grande Guerra com a
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reorganizagdo politica, social e econdmica, bem como a alteragdo do positivismo
para o neoconstitucionalismo, diga-se Estado democréatico™®.

Nesse sentido, ressalta-se que os principios formam um conjunto de
normas com um sentido deontoldgico e de introdu¢cdo do mundo pratico no ambito
do direito, bem como a formac&o de uma composicdo democratica a partir da moral,
por meio de constituicdes dirigentes e compromissoérias®.

Desta forma os principios juntamente com as regras, incluem um viés
deontoldgico sendo imprescindivel a aplicacdo conjunta de principios e regras para
uma deciséo jurisdicional adequada ou interpretacdo a cada caso concreto.

Em relacdo as regras, estas sdo resultado somente da leitura de textos
de lei (dispositivo legal), que em alguns casos poderd ser constituido de
imprecisdes, referentes a linguagem e interpretacdo com duplo sentido.

Em seu turno, os principios, sdo condutores materiais que completam
as regras e auxiliam na interpretacdo as regras, promovendo o surgimento de uma
norma que se incidira somente em determinado caso concreto.

Portanto, em conformidade com o modelo normativo, perante a uma
situacdo de caso concreto, o julgador/interprete se depara no Ordenamento Juridico
uma Regra para a solugcdo de uma lide, a qual devera ser interpretada em
conformidade com os principios correspondentes para, a partir disto extrair a Norma,
apresentando-se uma resposta democratica adequada.

Em uma fixacdo conceitual de principio, o entendimento que predomina
no meio académico e doutrinario € de que este tipo de norma € um “mandamento
nuclear de um sistema”.

Porém a conceituacéo proposta pelo Professor Celso Anténio Bandeira
de Mello, é mais instrutiva, sendo que apesar de ser um mandamento nuclear de um
sistema, € um verdadeiro alicerce dele, irradiada por diversas normas, servindo de

juizo critico para sua perfeita compreensao e inteligéncia, justamente por deliberar a

¥ OLIVEIRA, Rafael Tomas, Decis&o judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)
determinacgdo do direito, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008. p.59.

%% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito, Rio de Janeiro, Lumen, 2009.
p. 114.



25

l6gica e a racionabilidade do sistema normativo, no que |he afere a ténica e Ihe da
sentido harménico®.

Miguel Reale em sua conceituacdo afirma que os principios séo
proposi¢cdes normativas de valor universal, que protegem e norteiam a concepcao do
ordenamento juridico, a aplicacdo e consisténcia ou até mesmo para a laboracao de
novas normas, sao verdades geradoras de um sistema de informagcdo, como tais
aceitadas, por serem abertas ou por terem sido confirmadas, mas por conta de
motivos de ordem técnica de carater pratico, isto €, como pressupostos ordenados
pelas necessidades da pesquisa.

Ainda, nos tempos atuais, h4 uma utilizacdo dos principios como
meétodo de retorica, para fortificar a seriedade de um determinado comando, pode-se
citar como exemplo a determinacdo do Cddigo de Processo Civil de se guardar as
testemunhas de um processo em local apartado das demais que ainda ndo foram
ouvidas, em primeira analise trata-se de uma regra.

Todavia, com o intento de conceder maior relevancia a regra, €
corrigueiro chamé-la de principio da incomunicabilidade das testemunhas, com a
pretensdo de ampliar a sua importancia.

Por todo o exposto, as regras continuam como um papel principal de
descrever condutas e regular situacdes aplicando-se a jurisdicdo em cada caso
concerto, contudo é impossivel que a producdo normativa consiga acompanhar a
evolucdo da sociedade moderna, motivo pelo qual os principios sdo, decisivamente,
a ferramenta imperativa a explicacdo do Direito em uma era pds-positivista.

Em uma palavra final neste tema, € possivel concluir que para uma
devida construcdo de uma producdo normativa é essencial a interpretacdo conjunta
entre regras e principios, sendo a regra ponderada a partir da materialidade
principioldgica, ndo sendo possivel a aplicacdo de um principio sem respaldo juridico

como sera discutido adiante.

3.2 Diferenciacdes Entre Principios e Regras

Inicialmente, importa afirmar que n&do existe uma relagéo entre o texto e

a norma, uma vez que nem sempre que existir um texto existira também uma norma.

. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 16. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 817-818.
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Porém na maioria dos casos da interpretacdo do texto vai ser possivel extrair uma
norma, sobrevindo isso ter4 que constatar se dessa norma € razoavel arrebatar uma
regra ou um principio.

Em relacdo as normas juridicas, estas sdo género, dos quais séo
espécies: norma principio, norma regra e norma postulado, sendo que este ultimo
sera tratado no proximo topico.

Ha tempos a doutrina se esforca na tentativa de diferenciar os
principios das regras, ainda mais em reacdo a hierarquia, normatividade e
interpretacdo deste sistema, embora a discussdo prevalecer no campo teérico, ndo
h& como se recusar a seriedade do tema, pois a incorreta aplicacdo podera causar
problemas em questdo de pacificacdo social e estabelecimento de seguranca
juridica.

Na tentativa de definicdo entre principios e regras, € conveniente
raciocinar sobre o tema de acordo com o pensamento e grande reforco dos
seguintes juristas: Ronald Dworkin, Robert Alexy e Humberto Avila.

No presente tema, sera abordada de maneira superficial a distincédo
entre principios e regras de acordo com Dworkin e Alexy, e de forma mais acentuada
os preceitos de Humberto Avila.

Iniciando-se pelos ensinos de Ronald Dworkin, este diferenciou
principios e regras por meio do modo ou da quantidade de ocorréncia num embate
normativo.

Para este jurista, as regras, justamente por terem seus dispositivos
organizados de maneira hipotético-condicional, aplicar-se-ia na sua integralidade ou
nao incidiriam (tudo ou nada), uma vez que, dados os fatos que uma regra
determina, entdo ou a regra é correta, e neste caso o retorno que ela prové deve ser
aceito, ou ndo é valida, e neste acontecimento em nada colabora para a decisao®.

Por outro lado, os principios, teriam um volume de peso ou importancia
e, existindo um embate entre eles, “aquele que vai resolver o conflito tem de levar
em conta a forca relativa de cada um. "%

Ainda Dworkin elaborou sua argumentacdo com supedaneo nas bases

tedricas para realizar um “ataque geral ao positivismo” (general attack on positivism),

*2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Op. Cit., p. 39.
% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Op. Cit., p. 42.
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bY

especialmente a variante apresentada por seu predecessor da universidade de
Oxford, Herbert Hart.

Nas palavras de Dworkin, o positivismo € constituido por um sistema
juridico fundado exclusivamente por regras positivadas em um ordenamento que,
por conseguinte se torna escasso para a demanda de casos dificeis (hard cases®*)
guando se usam Standards que operam e funcionam de maneira distinta das regras.

Se valendo dos ensinamentos de Dworkin e Lenio Streck, Motta assim

afirma (2012, p. 222) em relacao aos principios e regras:

[...] para Dworkin, o principio é um padrdo de julgamento, ligado a uma
justificativa moral, que deve ser aplicado na defesa de direitos. Sem que
estes direitos (ligados, sobretudo, a igualdade) sejam respeitados, nao
estaremos em uma democracia. A sua defesa, portanto, ndo é um favor da
maioria, mas o resguardo da legitimidade de um Estado Democratico de
Direito. Além disso, o principio € um padrdo que, diferentemente das regras,
nao determina imediatamente um comportamento, apesar de seu perfil
deontologico (diz o que deve ser, tem pretensdo de eficacia). Essas
premissas fazem com que se compreenda melhor a nocdo que Lenio
transmite quando diz que cada regra tem um principio que a institui. Claro:
se o Direito deve ser coerentemente produzido, e se essa coeréncia é
principiolégica, evidentemente que toda a regra (como manifestacdo do
Direito) deve encontrar justificativa no rais emaranhado de principios que o
integra. A regra ndo subsiste sozinha, nédo retira validade de si propria. Ela
deve ter algum "sentido" coerente com a integridade do Direito. A esse
"sentido”, que ndo é prévio, que ndo é fixo, que ndo pode ser aferido
proceduralmente, da-se o nome de principio.

Na visdo de Robert Alexy, ampliando a tese de Dworkin, houve a
apresentacao sobre a ponderagédo e a admissao de regras de excecao como forma
de decidir o conflito entre normas, nesses casos, a saida se daria por meio da
consignacdo de invalidade de uma delas (conforme proposto por Dworkin), mas
apenas na incapacidade de se introduzir uma terceira regra que excepcionasse as
duas colidentes (clausula de excecao).

Nos casos em que haja um conflito principiolégico, para Alexy, um
principio precisara abdicar para o bom emprego do outro, mas sem qgue iSso
constitua a invalidade de um deles, nem a introducdo da excecéo, uma vez que as
regras trazem mandamentos definidos, de modo que um ocasional conflito se da no
campo abstrato, os principios apresentam comandos prima facie, com eventual

contenda ocorrendo no plano concreto.

? Motta, em seus ensinamentos afirma que: “‘um caso facil &€ simplesmente aquele que foi
Compreendido!” (MOTTA, 2010, p. 139).
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Em suma, a distingdo para o pensamento de Alexy se daria em dois
tempos: o primério seria a colisdo, ja que os principios se limitam reciprocamente e
as regras se excluiriam ou seriam uma excecao em um segundo momento, derivado
do primeiro, seria a densidade normativa, uma vez que as regras constituiriam
mandamentos incondicionais e 0s principios, mandamentos relativos.

As ponderacgOes realizadas até aqui, representa os brocardos mais
disseminados sobre o conceito de principio e sobre as descricbes que o0 assinalam
das regras. No entanto, nos ensinamentos do jurista Humberto Avila em sua obra
“Teoria dos Principios” publicada em 2003 em que examina 0s parametros
assinalados e proporciona uma nova compreensao sobre a diferenca entre principios
e regras.

O excelente trabalho de Avila tem como fundamento basico o
isolamento dentre o dispositivo legal e a norma. O dispositivo versa sobre o texto
escrito e imposto pelo legislador, portanto, o dispositivo do art. 121 do Cddigo Penal
€ “matar alguém”, mas, como a norma € a sequela da interpretacédo do dispositivo, a
norma comprimida no texto legal seria “é proibido matar” .

Com embasamento neste sentido, o jurista redige analises que podem
ser assim sintetizadas;

1) Realizag&o de discriminagdo entre principios e regras fundamentada
na composicdo abstrata e hipotético-condicional, seria equivocado, pois do
dispositivo seria plausivel, por meio da interpretacdo, extrair uma norma-regra ou
uma norma-principio, um modelo bastante importante é a legalidade penal, que,
como principio, resguarda a seguranca juridica, contudo esta consolidado por meio
da regra “ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem cominagao legal”;

(2) A afirmacado determinante de que as regras adviriam no modo “tudo
ou nada” € incorreta, sendo inclusive reconhecido pelo STF no HC 77.003-4 ao
deixar de aplicar, fundamentadamente, a regra vigente de concurso publico para
aprovacao de funcionéarios, sem que fosse considerada ilegal e sem que houvesse
outra a excepcionando. Contudo, o jurista aceita a obrigagdo de um “6nus de

argumentacao apropriada para superar as razdes de aplicacéo da regra;

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 5.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 30.
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3) E admissivel um embate concreto de normas sem a necessidade de
exclusdo de uma delas do sistema, nestes casos o conflito podera ser solucionado
pelo critério da ponderacéo (postulado normativo da ponderacéo) °.

Depois de debater a doutrina mais celebre sobre principios e regras,
Humberto Avila sugere uma acepgio sobre as espécies normativas, apresentando
trés fatores fundamentais.

O primeiro fator especial de fixagdo é o0 modo como a norma comanda
cada conduta, os principios apresentariam como obrigacdo contigua a promocao de
um estado ideal, & medida que as regras conteriam a ado¢do do comportamento
descrito. Em distintas palavras, o principio constitui um fim a ser alcancado, dando
ao legislador a criacdo de uma regra que abrange tal finalidade.

Em relacdo as regras, de forma mais ingénua, decretariam que
assentada conduta fosse adotada por vontade do legislador ndo sé pelo fim, mas
pela realizagdo de um fim de acordo com o modo por ele selecionado.

O secundéario fator versa sobre a natureza da defesa exigida, sendo
que para o bom emprego dos principios o intérprete precisa comprovar o fim
desejado pelo principio e, sobretudo, que o meio por ele selecionado (regra
estabelecida) é apropriado para tanto, em relacdo as regras, por sua vez, dependem
da comprovacgao de contrapartida entre a consideracdo da norma e o conceito dos
fatos, tendo em vista a deciséo ja foi tomada pelo legislador.

O terceiro fator fundamental relaciona-se ao modo como colaboram
para a decisdo, 0s principios seriam primeiramente complementarios e parciais, pois
compreendem somente parte dos tdpicos proeminentes para uma decisdo, ndo
tendo a ambicdo de oferecer uma solucdo exclusiva, mas de colaborar, ao lado de
distintas razbes para ordenar uma decisdo, as regras, ao adverso, seriam
preliminarmente contundentes e abrangentes, pois que almejam compreender todos
0S aspectos importantes para a tomada de deciséo e tém a pretensdo de gerar uma
saida especial para o conflito de razées.-.

A partir desta apreciacdo, Humberto Avila estabelece o conceito de
principio e de regra, que se despontam mais coerentes com a utilidade técnica que

se almeja a diferenciar espécies do mesmo género do seguinte modo;

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
Op. Cit., p. 40-53.
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As regras sdo normas prontamente descritivas, primariamente
retroativas e com ambicéo de decidibilidade e abrangéncia, para cujo o emprego se
determina a ponderacéo da correspondéncia, em todo tempo centralizada no escopo
que lhes da suportou nos principios que lhe sdo axiologicamente subtendidos, entre
a edificacdo conceitual da exposi¢cdo normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Os principios por sua vez, sdao normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com finalidade de completividade e de parcialidade, da
qgual a aplicacdo se demanda uma ponderacao da conexao entre o estado de coisa a
ser elevado e as consequéncias decorrentes do comportamento realizado como
necessario a sua promogao.

Decorrente das ponderacdes acima, existente ainda os postulados
normativos, conforme jA mencionado, trata-se de normas que estruturam, organizam
e, por assim dizer, viabilizam a aplicacdo e concretizacdo das demais espécies
normativas (principios e regras). E justamente neste ponto que reside uma
incessante confusdo terminolégica por parte da doutrina e jurisprudéncia. A
proporcionalidade, por exemplo, frequentemente chamada de principio, assume a
estrutura e funcdo diversas das normas prontamente finalisticas. Inexiste,
precisamente, um estado ideal de proporcionalidade a ser alcancado, sendo o
proporcional, um critério para aplicacdo de normas juridicas. Por causa disto surge a
figura do Postulado?’.

De tal modo, acredita-se que, entre o0s ilustres doutrinadores
mencionados, Humberto Avila conseguiu determinar com maior exatiddo a
conceituacdo de principios e regras.

Portanto em relacdo a construcdo breve de uma nocéo de principios e
de regras, depara com uma maior robustez e perfeicdo na fundamentacéo técnica,
de Humberto Avila, embora se admita que a teoria de Dworkin, aprontada por Alexy,

continua tendo um namero expressivo de defensores.

3.3 Os Principios Como Normas de Otimizagdo

2" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
Op.Cit, p.168.
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Conforme ja demostrado os principios constituem mandamentos para a
concretizacdo de um valor em seu maximo, aclarando um pouco mais sobre essa
definicdo, podemos apresentar 0s seguintes elementos caracteristicos;

Em seu carater normativo os principios constituem normas, possuindo
uma armacgdo deontolégica, sendo que caracterizam um dever ser, contudo
conforme ja demostrado sao diferentes a regras, por conta do seu cumprimento que
podera ser aplicado de um modo claro.

Possuindo um carater inacabado, pois o0s principios, como a sua
propria nomenclatura indica, se contrap6em a algo finalizado/terminado, séo ideais
de novacdo, constituindo-se sem normas prima facie sem uma finalidade especifica,
e por conta disso aptos a serem complementados.

Em relacdo ao elemento valorativo, 0s principios sdo mandamentos
que receptam valores, cujo grau de concretizacdo altera de acordo com cada
sistema juridico, periodos histéricos, e a afinidade com as regras.

Em sua caracteristica excessiva, a aplicacdo de um principio se da em
sua totalidade quando colidente com ouros valores ou direitos, deste modo o
principio € excessivo, empregando uma expressao abrangente por ser uma
inspiracdo, ainda sdo um juizo critico de valorizagcdo que se diferenciam por um
remanescente de substancia deontoldgica, por tal razdo precisamos adequa-los e
estabelecer sua ligacdo com outros principios e regras para atingir um contetdo.

Contudo por serem normas prima facie, ndo deliberam totalmente a
conduta a ser realizada, estabelecendo uma direcdo a ser seguida, a ser cumprida
na maior medida possivel, por isso pode se afirmar que o0s principios séo
mandamentos de otimizacao, podendo ser exercidos em multiplos graus.

Ainda a aplicacdo do principio induze a formar uma relacdo com outros
principios mesmo sendo conflitantes e concorrentes, pois estd € uma das
caracteristicas deste sistema de normas, havendo conflito a todo tempo, porém
buscando a todo o momento a realizagao da otimizacéo.

E fulgente que a candura do presente trabalho ndo deseja um estudo
mais aprofundado da jusfilosofia, contudo, fica aqui a clara procedéncia da critica ao
panprincipiologismo, que ndo se almeja negar a existéncia e aplicagdo dos
principios, mas sim, melhor balizar seus contornos e bom emprego segundo o

estudo realizado.
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Portanto os principios sdo normas finalisticas que apontam para um
estado ideal de coisas a ser perseguido, podemos citar como exemplo de mandado
de otimizacdo a norma descrita na constituicdo federal que afirma que “todos séo

iguais perante a Lei”.

3.4 A Aplicacédo do Principio: O Juizo de Ponderagéao

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil avaliza em
seu art.93, 1X, a garantia de uma fundamentacédo dos posicionamentos tomados em
decisGes em um caso pratico.

Nos ultimos tempos, a jurisprudéncia brasileira passou a empregar-se
do argumento da ponderacdo de principios proposto por Robert Alexy, visando a
aplicacao correta e proporcional de um principio nos Hard cases, visando cumprir o
dispositivo subscrito.

O maior problema convive nos tipos de decisdes que foram proferidas
por meio da ponderagéo e do trinémio da proporcionalidade onde se percebe que os
juizes comecaram a julgar de acordo com a sua prépria vontade e ndo de pacto com
o ordenamento juridico, conforme sera demostrado no capitulo 5 deste trabalho.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal teve grande
responsabilidade em concretizar os principios dentro do nosso sistema de normas.
Os principios juridicos junto aos direitos fundamentais apareceram como novidades
originadas pela Carta Magna, em um periodo de concretizacdo politica, onde a
democracia era firmemente destacada, os principios surgiram para solidificar os
novos direitos, de segunda e terceira geracao.

O embate entre principios é conhecido como “antinomias juridicas
improprias”, onde ndo comporta a exclusdo a ordem juridica de uma das normas
colidentes, ha antagonismo, contudo nao ha excluséao.

Neste caso, o operante do Direito elege entre um ou outro principio,
sem que o diverso seja rechagado do sistema juridico, ou deixe de ser sobreposto a
outros casos que incenderem sua aplicagéo, ou seja, em caso de inaplicacdo de um
dos principios colidentes diante a um caso, ndao quer dizer que, em outras
circunstancias, nao venha o afastado a ser reutilizado em outros casos.

Pode-se citar como exemplo costumeiro de conflito de principios a

incidéncia da livre concorréncia e o principio da defesa do consumidor, descritos no
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artigo 170 da Constituicdo Federal, diversa colisdo é o do principio da privacidade
descrito artigo 5°, inciso X, e a liberdade de comunicagao social artigo 220, ambos
da Constituicdo Federal.

A ponderacdo consiste na tentativa de escolha de um destes
mandamentos em conflito, através de critérios especificos, na tentativa de conciliar e
aplicar o principio correlato a cada caso concreto.

Robert Alexy, por meio de sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”
redigida em 2008 e Teoria da Argumentacdo Juridica (2005) 28, apresentou a
ponderacdo de principios/direitos fundamentais com base em 3 postulados, sendo
atualmente recepcionado pela doutrina e jurisprudéncia atual brasileira.

A ponderacédo, conforme sera visto a seguir, se divide nos campos da
alegacao interna e justificacdo externa, a justificacdo interna, em resumo constituiria
a prépria ponderacao, ja a justificacdo externa seria encarregada por meio de uma
tese de argumentacao, por amparar aquela resposta que foi descoberta por meio de
um método racional.

Com antecipacéo € possivel notar que a principal precaucao de Alexy
era sugerir uma teoria mais indutiva, atribulada com a racionabilidade do discurso e
a legitimidade do procedimento.

O algoritmo da ponderagédo deve reverenciar trés postulados: a
proporcionalidade, a razoabilidade e a adequacao, sobrepor estes postulados nédo se
resume a somente citd-los na decisdo juridica, para Alexy, “as maximas da
obrigacdo e da adaptacao transcorrem da natureza dos principios como mandados
de otimizacdo em face da probabilidade fatica de sua concretude”.

Em relacdo ao postulado da adequacéo, o meio a ser selecionado pelo
julgador, o que deixa evidente que este tem uma area de desempenho dentro desta
conjectura, deve ser apropriado, apto de atingir o fim recomendado no que se refere
a obrigacédo, o meio escolhido deve ser, entre dois meios adequados, aquele que
interfira de modo menos acentuado, que se mostre imprescindivel.

No que tange a proporcionalidade, em sentido estrito, demonstrada a
dogma da otimizagao entre dois principios conflitantes, deste modo, quanto maior for

a medida de ndo contentamento ou de afetacéo de um principio, tdo grande sera seu

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica: a teoria do discurso racional como teoria
dajustificacdo juridica. Trad. Zilda H. S. Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005.
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valor para a exultacdo de outro, onde desde j& compreendemos que nada tem a ver
com o axioma do bom senso que é aplicado pelos tribunais brasileiros.

O sopesamento, que pode ser entendido como proporcionalidade em
sentido estrito, decorre de 3 passos, em um primeiro momento, deve-se aferir o nivel
de ndo satisfacdo e de n&o infringimento de um dos principios dentre aqueles
contraditdrios, segundamente deve-se ponderar a relevancia do contentamento do
principio conflitante para, por fim, realizar uma avaliacdo sobre a seriedade de
satisfacdo do principio conflito onde se justifica a afetacdo ou ndo satisfacdo de
diferente principio.

Ao organizar tese da argumentacao, Alexy se dispds a realizar uma
teoria que fosse apropriada de atentar a um modelo prético geral, e ndo somente de
um discurso juridico, em relacdo a fundamentacdo das escolhas judiciais, o discurso
pratico genérico em conjunto a um discurso juridico, ficariam responsaveis por
avalizar a racionalidade do discurso e do processo.

A ponderacéo incide, deste modo, em processo para se tomar decisdes
juridicas nos “casos dificeis” ou “hard cases”, em que tenha restado escasso ou
impossibilitado o juizo de cognicao, principalmente quando 0 mesmo caso protege a
aplicacdo de normas da mesma divisdo juridica, mas que sugerem direcdes
totalmente adversas, assim como o direito a liberdade de imprensa e de expressao
em relacdo ao direito a honra e a intimidade.

No julgamento do STF*° sobre 0 embate entre o direito & honra em face
do direito a intimidade e integridade fisica, em relacdo ao pedido de extradicdo da
cantora mexicana Gloria Trevi, por conta de uma acusacao de estupro praticado por
carcereiros, acontecimento que originou a gravidez desta.

Ocorrendo o nascimento da crianca, os indiciados promoveram a Corte
o exame de DNA do recém-nascido a fim de comprovar que nenhum deles obtinha
paternidade da crianca, o egrégio deferiu o pedido, ponderando que existiria uma
incursdo minima a integridade fisica da crianca e de sua genitora, em contrapartida
ao direito dos policiais suspeitos, de serem absolvidos do crime e, portanto,
conservarem sua dignidade e honra.

Nos ensinamentos de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcelos a

ponderagdo ingressou no ambito da interpretacdo constitucional como um imperativo

29 STF, RCL 2.040-DF, Rel. M. Néri da Silveira, 21/02/2002.
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tendo a sua incidéncia gerado algumas criticas, desponta-se um instrumento que,
apesar de estar em procedimento de demarcacdo e fixacdo pela doutrina e
jurisprudéncia, concebe meio ativo de combate aos excessos na utilizacdo dos
principios e aos exageros na analise do caso concreto, exaltando, de tal modo, o
juizo de valoracgdo, e racionalidade colaborando para a adequada e justa aplicacao
do direito cogente para determinado caso concreto.

Em uma ponderacéo final, podemos aduzir que o emprego do principio
da proporcionalidade com a ponderacdo dos direitos fundamentais, precisa ser
realizada a luz do caso concreto quando realmente haja um conflito entre os
mesmos, sem a necessidade anuéncia entre ambos, portanto em relacdo ao
principio da proporcionalidade, podemos afirmar que atualmente € uma premissa do
Direito Constitucional, consequéncia da constitucionalidade e modelo do Estado de

Direito.
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4 DECISAO JUDICIAL

Neste importante capitulo serd abordado a teoria da deciséo judicial e
hermenéutica, envolvendo a conceituacdo e modelos de interpretacéo.

Neste ponto é importante a compreensdo da decisdo, bem como os
meétodos de interpretacdo para uma analise posterior da incidéncia dos principios,
em sede de uma deliberagéo judicial.

Importa salientar que o tema decisdo judicial e hermenéutica € um
campo complexo de intenso conflito jusfilos6fico, mormente por parte de Robert
Alexy, Ronald Dworkin e atualmente Lenio Streck, além de outros grandes juristas.

De anteméo ndo serd realizada uma andlise profunda de todo o ambito
filoséfico que envolve estes institutos, tendo em vista a complexidade e amplitude do
tema, sendo explanado o essencial para uma melhor compreenséo da hermenéutica

juridica.

4.1 Definicao e Consideracdes Iniciais

Antes de adentrar ao estudo da interpretacdo e argumentacao juridica,
se faz necessario a conceituacdo e algumas explanac¢des iniciais do instituto da
deciséo judicial.

A decisédo judicial € descrita por Holmes como um acontecimento
péstero certo, e impreterivelmente previsivel. Essa antecipacdo confere as partes
seguranca juridica, dando as ferramentas para ciéncia de como sera o julgamento.

O atual sistema concebe um extenso cenario para que o interprete do
direito reconstrua caso a caso, utilizando-se de normas, costumes, principios e
valores, o direito cabivel conforme a demanda. Porem tal cenario deu ensejo a
arbitrariedades nas decisfes judiciais, tendo em vista que os julgadores decidem
conforme suas proprias convicg¢des, cooperando para uma enxurrada de recursos
nos tribunais.

Portanto, podemos desde ja conceituar a decisdo judicial como um
evento/acontecimento postero e certo, sendo que essa antecipacdo confere as
partes, seguranca juridica, dando as ferramentas para ciéncia de como sera

proferido o julgamento.
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Seguramente, uma deliberagdo judicial devera conter ainda, uma
plausibilidade juridica, com fundamentos, indicagdo de precedentes juridicos,
fundamentacéo aberta, e outros requisitos exigidos pelo novo Codigo de Processo
Civil.

Sobre a importancia da deciséo juridica, Ronald Dworkin em seu livro O
Império do Direito®® apresenta o modo como os Juizes decidem os casos, citando
um reconhecido Juiz dos Estados Unidos que afirmava ter mais medo de uma
demanda judicial, do que a morte, descrevendo:

“O debate entre dignidade e a destruicdo pode pender de um ingénuo
argumento que talvez ndo fosse tédo intenso na visao de outro interprete, ou mesmo
o0 proprio juiz no dia consequente. A sociedade ainda repetidamente se vé no
prenancio de ganhar ou perder muito mais em consequéncia de um aceno de
cabeca do juiz do que de alguma norma geral que decorra do legislativo”.

Na visdo do jurista Lenio Streck, a deciséo judicial é principalmente um
ato de encargo politico, onde o magistrado profere uma sentenca pautado e
empenhado com os fundamentos do Estado Constitucional, tendo como centro a
democracia.

O padréo da deciséo judicial permanece o mesmo ha anos, sendo que
a fundamentacdo se restringe a mencao da lei, da simula ou do verbete, problema
gue se torna mais gravoso com a institucionalizacdo da sumula vinculante.

Portanto, podemos afirmar que a exigéncia correta de uma
responsabilizacéo politica dos juizes, consistente em justificar suas decisfes, ja que
com elas pode haver uma afetacdo aos direitos fundamentais sociais, mais a frente
ainda prevalece a relevancia de que no Estado Democratico de Direito, a apropriada
fundamentacéo da decisdo comp&e um direito fundamental.

Destarte, ao pronunciar uma decisao judicial, 0 magistrado ndo pode se
prender aos antigos brocardos, como o de buscar a vontade da lei, ou legislador,
muito menos apelar para um hipotético “poder discricionario”, nesse caso a Decisao
deve, ao adverso de tudo isso, ser construida de acordo com a constitui¢ao.

Importante lembrar que a Decisdo judicial ndo transcorre da pura

incidéncia de um texto de lei aplicado em um caso concreto, porém em sua

% DOWORKIN Ronald. O Império do Direito, Traducdo Jefferson Luiz Camargo — 22 Ed. S&o
Paulo, Martins Fontes.2007. p. 3.
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fundamentacdo é necessaria a aplicacdo minima de um dispositivo juridico, na falta
dele, os principios.

Em tempos de Pds-positivismo, o atual sistema juridico concebe um
amplo cenario para que o interprete do direito profira a sentenca cabivel caso a
caso, empregando-se de normas, costumes, principios e valores, ou direito cabivel
conforme a demanda.

Contudo tal cenario deu causa a arbitrariedades nas decisdes judiciais,
conforme sera aprofundado nos topicos seguintes, tendo em vista que os julgadores
decidem conforme suas préprias convicgbes, culminando em uma enxurrada de
recursos nos tribunais.

No seio de um Estado Democratico de Direito, sob a luz da
Constituicdo Federal, ndo podemos admitir que juizes decidam conforme a
consciéncia, j& que exercem um poder republicano, e sao auténticos representantes
da soberania popular, tornando-se apenas anunciantes do texto legal.

Deste modo, deve se ter em mente que o direito ndo é uma ciéncia
exata, e sim uma ciéncia humana, devendo-se analisar o caso em concreto para
apresentar a prestacao jurisdicional adequada a cada caso, ou seja, é inimaginavel
desmembrar de forma simétrica o caso concreto e o direito, compreendendo o fato e
a norma, impondo um resultado pré-definido para os casos semelhantes, que
carecem de individualizacéao.

De todas as mutacOes histéricas que sofreu as decisGes judiciais,
denota-se que nos dias de hoje e fundamental que se preze a hermenéutica como
sistema de freio a arbitrariedade do juiz, ou seja, uma grande vitéria, no ponto de
vista técnico.

Nesse momento, ganharam forca as teorias da argumentacao,
direcionada para um aguento juridico onde se decida com fascinio, em razéo disso,
e com amparo nas novas propostas do novo Caédigo de Processo Civil, e conforme o
artigo 489, § 1°, as decisdes judicias devem conter um fundamento compativel com

o pedido e a causa de pedir, garantindo a justica buscada pelas partes.

4.2 Interpretacdo e Argumentacgéo Juridica
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Primeiramente, se faz necesséario especificar as diversas diferencas
terminologicas entre “interpretacdo” e “argumentagéo”, a fim de definir a conexao
conceitual destas.

Interpretar na verdade se relaciona com a ideia de esclarecimento,
entendimento e assimilacdo de um determinado conteudo, para que se extraia de
um texto a sua aplicacdo e alcance®.

Nesse entendimento, Karl Engish leciona que “a tarefa da interpretacéo
é fornecer ao jurista o contetdo e o alcance dos conceitos juridicos”. A indicacdo do
conteudo é feita por meio de uma definicdo, ou seja, pela indicacdo das conotacdes
conceituais”.*?

Em relacdo a argumentacdo em seu turno, é o ato de comparar
pesquisas, textos, estudos, teses, e respostas, com 0 escopo de proteger
determinada ideia ou pensamento. Um texto argumentativo sempre tem um Uma
escrita argumentativa sempre tem um receptor, no ambito juridico podemos citar
como exemplo o advogado que apresenta sua exordial ao Juizo competente,
demostrando os argumentos que culminam no pedido da tutela especifica®.

A partir destes conceitos, podemos aprofundar nos institutos da
interpretacéo, e posteriormente na da argumentacao.

De inicio podemos afirmar que na grande maioria dos atos, sendo fatos
ou fundamentos é possivel a realizacdo de interpretacédo, inclusive o siléncio, pois,
todo ato ou fato possui algum significado passivel de analise e consequentemente a
interpretacao.

Por conseguinte, trata-se de um ato de vontade, realizado por ambas
as partes nos procedimentos judiciais, podendo haver interpretacdes contrarias,
sendo que em frente a um determinado texto ou situacdo, nos diligenciamos para
interpretar e obter uma resposta.

No ambito juridico, é através da interpretacdo a possibilidade de
compreender em muitos casos o que um determinado magistrado quer demostrar
lembrando que o mesmo deve esgotar o seu poder de interpretacdo, para assim

chegar a uma resposta adequada, obtendo-se a verdade real.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. Petrépolis: Vozes, 2004. p. 32.

% GULBENKIAN, Calouste. Introducdo ao pensamento juridico,6° ed., p.127, apud ARAUJO,
Luiz Alberto David. Curso de direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2011.p.102.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Op. Cit., p. 146.
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A ciéncia incumbida de estudar os métodos e principios e prover os
conteldos necesséarios para interpretacdo € a hermenéutica. Palavra advinda do
verbo grego “hermeneuein”, que podera ser traduzido como o ato de declarar,
interpretar. Por outro lado, ha estudos antigos que defendem que a originem esta
relacionada ao nome de um deus da mitologia grega Hermes, encarregado de
interpretar as mensagens divinas>*.

Em sua aplicacéo préatica, interpretar significa ler a norma e buscar sua
finalidade, ao passo que a hermenéutica vai dar para o interprete o suporte
necessario para realizar essa tarefa interpretativa. Deste modo a hermenéutica € o
monopdlio da ciéncia juridica que se preste a estabelecer e organizar as técnicas
que orientardo a aplicacdo da interpretacao®.

Compreendendo isso, compete apresentar ainda a diferenca entre
interpretacdo e aplicacao do direito. Ha doutrinadores que protegem que a aplicacao
e interpretagdo sao a mesma coisa, e outros que dizem que sao termos distintos.

Ha entendimentos que para a solucdo dos problemas processuais
contemporaneos que é a fragmentacao entre interpretacéo e aplicacao, o sistema de
precedentes seria a solucao, porém ha equivocos nessa afirmacao, pois a ciéncia
juridica ndo é uma simples racionalidade instrumental®®.

Deste modo, na atual dogmatica ndo ha divergéncia entre aplicacdo e
interpretacdo, uma vez que, a atribuicdo de sentidos leva-se em conta os fatos do
caso em concreto e a realidade subentendida, de forma que, a norma juridica ndo é
passivel de interpretacdo, pois esta ja estd extraida do texto legal, portanto ela é o
resultado final da interpretacdo. Em certos casos (hard cases) o interprete tem um
papel fundamental, pois seus conceitos juridicos serdo determinantes para dirimir a
causa.

Sobrevém que em muitos casos 0 Magistrado ja possui uma escolha
antes mesmo de analisar os fatos, esse tipo de pensamento esta cheio de vicios,
pois é hermético, se amparando apenas na subjetividade do interprete, deste modo

deve-se utilizar uma interpretacdo especializa buscando-se principios concretos e

% PEREIRA DOS SANTOS, Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito, 2007, p.
51.

% AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional.2008. p. 57.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido Conforme Minha Consiencia? 3.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p.75.
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pertinentes a causa, julgados com o mesmo parametro, e métodos razoaveis, todo
para afastar a incidéncia de arbitrariedade do juiz.

Um ponto importante que demostra a relacdo entre interpretacéo e
aplicacao da norma, € exatamente 0 caso em concreto, visto que nele segue-se um
script para se chegar ao final da interpretacdo do direito, ainda os casos concretos
sdo um dos principais motivos para se criar os tribunais superiores, e estes séo
incumbidos de ratificar ou anular a interpretacdo, que posteriormente sera aplicada
pelos juizes que prolataram a sentenca impugnada.

E imperativo que se extingue do Aambito juridico as decisdes
construidas sobre a légica indutiva, estabelecendo-se critérios que limitam a
interpretacdo subjetiva do Magistrado. A vista disso é necessario o pensamento
critico na fundamentacéo das decisdes, devendo o juiz pautar-se na persuasao, e na
busca da verdade real para cada caso em concreto, e ndo naquilo que ele considere
sua verdade.

Nos casos de interpretacdo genérica ou superficial, é cogente a
explanacdo do principio da in claris cessat interpretativo, tal principio resume o
entendimento de que quando a lei for clara fica dispensada a interpretacdo, a
doutrina atual é pacifica quanto a inaplicabilidade deste principio no ordenamento
juridico.

H4 tempos o processo civil exige das decisdes judiciais, uma
fundamentacéo valida, ou seja, 0 juiz deve motivar o seu entendimento, pode se
constatar tal afirmacéo no artigo 118 do CPC de 1939%, artigo 131 do CPC de
1973%* e artigo 371 do CPC de 2015%*, sendo uma forma de controlar a
discricionariedade judicial.

Mesmo nos casos em que a Lei é clara em seu mandamento, é
imprescindivel a interpretacdo, pois o conceito de lei clara vai depender de cada

julgador, além do mais, os tempos e contextos de cada caso mudam, tornando-se

%" Art. 118. Na apreciacéo da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento, atendendo aos

fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nédo alegados pela parte. Mas, quando a lei
considerar determinada forma como da substéncia do ato, o juiz ndo Ihe admitird a prova por outro
meio.

% Art.131. 0 juiz deve apreciar livremente a prova, atendendo as circunstancias e fatos presentes
nos autos, ainda que estes fatos/circunstancias ndo fossem alegados pela parte, devendo indicar, na
sentenga, 0s motivos que formaram o seu convencimento

¥ Art.371. 0 juiz apreciara a prova constante dos autos independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisao as razdes da formacao de seu convencimento
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obrigatéria uma sublime atuacao do interprete. Portanto resta claro a inaplicabilidade
do principio da in claris cessat interpretatio, tendo em vista que o verdadeiro sentido
da hermenéutica é a percepcéo de todas as expressodes juridicas, sejam elas claras
ou néo.

Em tempos de neoconstitucionalismo (movimento de revalorizagdo do
direito constitucional) e pés-positivismo (busca a reaproximacdo de direito e ética,
resgatando os valores e direitos fundamentais, a principal ferramenta para
concretizar estes movimentos € a argumentacao).

J& é notavel que a decisdo judicial deve ser devidamente fundamenta,
para que as partes conhecam as razfes que levaram a ganhar ou perder uma
causa, sendo que o ato de decidir pode se basear em fatores l6gicos e fatores
eventualmente de justica, esses fatores passam pelo crivo da argumentacao, citando
um deles, € o critério da razoabilidade, que €& um paradoxo semantico,
impossibilitando que a decisdo sobre razoabilidade seja a mesma para varios
julgadores, neste caso a logica formal ndo seria suficiente para trabalhar esse
tema®.

Portanto, apenas a logica por si s6 nao resolve o problema de decidir,
como também a justica, jA que os julgadores possuem formacdes e conceitos
distintos, entra nesse rol também a eficacia pelos mesmos motivos da justica, pois
nao sdo parametros objetivos.

Com essas ideias inicias em mente, ha de se proceder a uma
argumentacdo a medida do caso, sendo que a argumentacdo se diferencia da
fundamentacdo, que é apenas o roteiro que o juiz lanca em uma sentenca, para
demostrar a sua afericdo entre matéria fatica e de direito para chegar a uma
resposta, a argumentacdo vai além, pois explica a metodologia, e exibe os
argumentos, sejam eles dedutivos, ou indutivos®.

Portanto ndo se pretende acabar com a logica nas decisdes judiciais,
pois ela nos fornece mecanismos convenientes, como a andlise de premissas e

regras de deducdo, inclusive grande parte das teorias da argumentacéo, como a do

“9 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Interpretacdo e Aplicacdo dos Provimentos Vinculantes do
Novo Cédigo de Processo Civil a Partir do Paradigma pés-positivista. Revista de Processo.
S&o Paulo, RT, v.2 45, p.357.

*L CAVALCANTE, Marcos de Aratjo. Interpretacédo e Aplicacdo dos Provimentos Vinculantes
do Novo Codigo de Processo Civil a Partir do Paradigma p6s-positivista. Op. cit. p.360.
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Robert Alexy que trabalha o raciocinio logico a partir de perspectivas
argumentativas, com analise das premissas.

Afinal de contas deve-se respeitar 0 direito posto, mesmo que o juiz
trabalhe com a carga valorativa por traz da lei. A l6gica ndo atravessa o0 ponto do
conteldo axioldgico, ha algo mais a ser considerado, e esse algo passa pela
argumentacao.

Pelo exposto, o judiciario brasileiro que se encontra abarrotado de
processos, em alguns casos nao ha um claro juizo de cognicéo juridica, sendo
presente a falta de fundamentacdo e interpretacdo correta dos dispositivos que

proveem ou ndo determinado direito.

4.3 Casos Simples e Casos Dificeis (Hard Cases)

Em uma tentativa de solucionar a discricionariedade no momento da
deciséo dos casos, o jusfildsofo Ronald Dworkin, tendo como base para sua teoria 0
positivismo de Herbert Hart, apresentou ao ordenamento a cisdo entre casos faceis
e dificeis, ndo obstante, atribuiu um modo de interpretar para cada caso.

Nos casos faceis se interpretava por subsunc¢éo do direito posto, e nos
dificeis utilizando-se de principios, este ultimo de modo contrario a interpretacéo de
Hart, que sugere a utilizacdo da discricionariedade, devendo os juizes tomarem a
decisdo mais razoavel, Dworkin em seu fundamento insurge contrario a
discricionariedade nos casos dificeis, tendo em vista as consequéncias gravosas da
aplicacao desenfreada da discricionariedade.

A teoria do hard case, apresenta-se como aquele caso que nao se tem
a certeza sobre a aplicacdo de determinado fundamento, seja pelas diversas normas
concomitantemente aplicaveis, ou a inexisténcia delas. Ao passo que o caso facil é
possivel se realizar uma subsunc¢éo de fatos, e a regra sdo suficientes para dirimir a
problematica das partes.

Portanto, pretende se discorrer abaixo, que esta distincdo entre casos
€ indevida e prejudicial, conforme entendimento de Ronald Dworkin, logo traz
consequéncias a hermenéutica e a aplicacdo do direito, tal equivoco e praticado pelo

positivismo de Hart, e pelas teorias discursivas de Alexy e Habermas, ndo podendo
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admitir e pressupor que os vultosos dilemas da interpretacdo estejam apenas nos
casos dificeis®.

Inicialmente, deve-se deixar claro que distinguir casos simples de
casos dificeis, ndo é a mesma coisa de cindir casos simples de casos dificeis, ndo é
possivel cindir o inseparavel, isto porque antes de cindir jA h4 um prévio entender do
que seria um caso facil e um caso dificil, caso contrério estariamos inserindo o
direito em uma plenitude logica. Ndo se quer dizer aqui que nao existem casos
faceis, a problematica se encontra na institucionalizacdo de hard cases e easy cases
no Brasil.

Robert Alexy, ao contrario das correntes positivistas, em sua obra
Teoria da Argumentacao Juridica, narra que o interprete ao se ver diante de um caso
supostamente facil, ndo teria como esgotar todos as teorias juridicas, até porque em
sua visdo essa probabilidade seria impossivel®.

Por esta razdo, Alexy busca seu refligio argumentativo nos principios,
porém nao obtém sucesso tendo em vista a incidéncia da discricionariedade dos
juizes, sendo que estes escolhem qual principio deve ser aplicado ao caso em
concreto, tendo em vista a ponderagdo dos principios.

No pensamento de Herbert Hart, h4& uma tendéncia no campo do
positivismo juridico, pois este se preocupa com as limitacdes do julgamento nos
contornos das normas, para o jusfilésofo, ndo existe ligacao entre direito e moral e o
juiz ndo fica adstrito aos principios do ordenamento, em um caso dificil, advindo o
problema da discricionariedade®*.

Ja na visdo de MacCormick, o hard case, procede nos casos em que
ha a existéncia de argumentos opostos, em um caso concerto o que acaba gerando
uma dificuldade em alcancar uma decisdo democratica, que seja pautada nos
mandamentos legais.

Neste sentido, em concordancia com o0s pensamentos de Hart,
MacCormick afirma que em alguns casos é possivel a incidéncia de mais de uma

resposta, ou um conjunto destas, portanto para este jusfilésofo se torna cogente

*2 STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso. Op. Cit., p. 297.

*® ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica: a teoria do discurso racional como teoria
dajustificacdo juridica. Trad. Zilda H. S. Silva. Sao Paulo: Landy Editora, 2005.p.54.

* HART, H.C.A.O conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, p.75.



45

constituir autoridades incumbidas de aceitar decisGes, desde que constituam
pessoas com conhecimento, além de mecanismos de dominio sobre suas decisfes.

Em um pensamento ligado a era pos-positivismo, Dworkin tendo em
vista que sdo contrarias as teses positivistas, (como a de Hart) sendo uma delas a
discrepancia entre moral e direito. A sua teoria solidifica e reaproxima o direito a
moral e os principios, sua teoria centraliza na resolugdo de casos faceis e dificeis,
sem deixar de lado os parametros do ordenamento juridico, podendo invocar os
principios quando ndo houver norma para os casos concertos™®.

A ideia positivista de que o direito € composto de uma moldura, e que o
interprete escolhe a que melhor completa suas intuigcdes, se consolida com a cisdo
entre casos faceis e dificeis, ainda mais que, o conceito de facil e dificil pode ser
alterado dependendo de cada juiz que esta diante do caso.

Portanto no ambito hermenéutico, a distincdo entre casos faceis e
casos dificeis, resta prejudicada, tendo em vista a capacidade que o julgador possui
para interpretar cada caso. Ademais esta divisdo ocasiona problemas que a teoria
discursiva ndo consegue responder. Um deles e que casos faceis exige uma
resposta correta, ou seja, dentro dos parametros do direito. Mas como decidir o que
esta ou ndo estd dentro do parametro do direito? A resposta da teoria discursiva
nesse caso e de que os raciocinios s&o abstratos®*.

Deste modo, ndo podemos afirmar se um caso € facil ou dificil, pois
todo caso tem sua possibilidade de compreensédo, podendo ser incompreensivo, sé
h4 um caminho para chegar a esta conclusdo, que € a aplicacdo do método
hermenéutico.

Podemos utilizar como exemplo apesar de ser uma demanda penal o
caso que corrobora a afirmacéo anterior, (ndo separacdo de casos faceis e dificeis),
trata-se de um furto qualificado mediante escalada, e gravado por video, a principio
parece facil e obvio a condenacdo do individuo, e ndo teria como argumentar em
segundo grau, tendo em vista a evidencia clara.

Contudo ao se analisar a origem da palavra escalada, por meio da
hermenéutica, vé-se que na elaboracdo do Codigo Penal de 1940, ndo existia muitos

bancos por isso se fechava as casas, onde se guardava o dinheiro, e as protegia

> DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Editora
Martins Fontes, p.42.
*® STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso. Op. Cit., p. 297.
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com grandes muros, portanto quem escalasse teria que receber o dobro da pena, na
tentativa de proteger as fortunas mantidas em residéncias.

Com o argumento de que o muro atravessado pelo infrator ndo era alto
o suficiente ao ponde de se realizar uma escalada, a defesa em segunda instancia
logrou éxito no acérddo em segundo grau desclassificando o furto qualificado
mediante escalada para furto simples.

Pelo apresentado, realizar a cisdo entre um caso dificil e um caso facil,
podera trazer diversos problemas, principalmente no entendimento de Alexy que
concorda com a utilizacdo de principios nos casos dificeis com o arbitrio do
magistrado, portanto todas as demandas judiciais devem-se realizar um juizo de
ponderacdo, aplicando-se a argumentacdo e interpretacdo juridica, devendo

sobrepor ainda um fundamento correto a prestacao jurisdicional.

4.4 Teorias da Argumentacdao Juridica

No ordenamento juridico atual, onde em alguns casos o magistrado
julga conforme sua consciéncia, as Teorias da Argumentacdo, se valem a atribuir
uma maior racionalidade e legitimidade das decisfGes judiciais, combatendo o
subjetivismo no julgamento, tornando—as mais justas, além de contribuir para a
estabilidade do judiciario.

A argumentacao sempre devera ser aplicada nos casos juridicos, pois
ndo ha duvida da sua fundamental importancia, devendo o magistrado construir um
aguento argumentativo com perfeicdo, portanto pretende-se expor neste topico as
teorias da argumentacao juridica, de maneira inacabada.

Podemos afirmar que as teorias da Argumentacao Juridica tém como
intencdo expor as obscuridades da argumentacdo. Vale lembrar que estas teorias
sdo utilizadas em trés areas distintas, a primeira e na organizagcdo de normas
juridicas (como exemplo a legalizacdo do aborto), a segunda area em que se utiliza
essas teorias, € na aplicacdo de normas, e solugcéo de casos. E a terceira e ultima

area é da dogmatica juridica®’.

*" ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacdo Juridica. Trad. Maria
Cristina Guimaraes.3? ed. SP: Landy Editora, 2006.p.21.
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Neste trabalho iremos focar apenas na segunda &rea, para tanto,
veremos os diversos pensamentos autores especialistas acerca do tema, sendo eles
Viehweg, Perelman, Alexy, MacCormick.

Dando inicio aos questionamentos em 1953, Theodor Viehweg,
apresenta a funcdo da légica formal. Foi o mesmo quem atribuiu relevancia na
aplicacao dos topoi, que consistem em argumentos que possui uma probabilidade de
verdade, na relacdo entre fato e norma, quebrando assim o modelo positivista, a
resultar de cada como ponto de partida de uma argumentacéo aplicada®®.

Ainda segundo Viehweg a argumentacdo € proposta para casos onde
se admite distintas solucdes, ensina que a problematica consiste no fato, ou seja, a
guestado advinda do mundo dos fatos, e exposta ao interprete da lei, afim de que seja
solucionada, assim concentra-se mais nos problemas praticos. Desse modo, a
topica’® se afasta do positivismo, e funciona como uma bussola para guiar o
operador em suas decisfes. Porem esta teoria se mostra superficial, pois ndo se
aprofunda no discurso argumentativo como outras teorias®.

Chaim Perelman, no ano de 1958, focou em seus estudos na
argumentacdo, e a sua propulsao para o convencimento, criticando a légica formal,
devida a sua ineficacia frente aos casos concretos, principalmente os mais dificeis
(hard cases). Preconizava uma logica juridica, abandonando sua formacéo
neopositivista, defendendo o uso de juizo de valores na ceara argumentativa, assim
conforme sua concepc¢éo a légica da argumentacdo deve possuir valores, como a
razoabilidade e proporcionalidade, e ndo apenas uma légica preposicionada.

Nos pensamentos expostos de Perelman, a resposta dos dilemas
enfrentados cotidianamente, € encontrada por meio da arte da discussao. Por isso
seu pensamento se direciona nas técnicas discursivas, que tem por objetivo induzir o
leitor a aderir as teses expostas, utilizando-se de um argumento forte, nessa esteira
guanto maior a possibilidade de se refutar o argumento, menor sera o seu poder de
convencimento. A critica que se faz a esta teoria, consiste na falta de translucidez

conceitual, sobre uma perspectiva pratica.

*® VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. 5. ed. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2008. p. 83.

49 Segundo Manuel, “a tépica € um procedimento de busca de premissas (de tépicos), que na
realidade ndo termina nunca, devem ser entendidos como um modo funcional, como possibilidades
de orientagdo e como fios condutores do pensamento”. (ATIENZA, Manuel. Op. Cit., p.49).

% VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia. Op. Cit.p.27.
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J& na visdo de Robert Alexy, a teoria € um pouco mais desenvolvida e
aprofundada do que as anteriores, possuindo uma grande semelhanca com a teoria
de MacCormick, sendo que ambos perfazem o mesmo caminho, porem em direcdes
opostas.

A diferenga é que este ultimo se utiliza dos argumentos presentes nas
decisbes judiciais, ou seja, um estudo empirico para alcancar teoria da
argumentacao, ao passo que Alexy, buscou respaldo na teoria geral do direito e nos
ensinamentos de Habermas, fazendo com que sua teoria tenha um alcance mais
amplo do que a do MacCormick, dado o seu perfil analitico que permite adentrar na
estrutura da argumentacao®".

Assim como os jusfilésofos, Habermas, Perelman e Toulmin, Alexy
considera que as decisfes judiciais sdo passiveis de ser racionais, desde que
motivadas e fundamentadas racionalmente.

Em seus ensinamentos, Alexy expde diversos modos de discusséo
juridica (dentre elas estéo presentes o debate juridico, e debates de questdes legais)
das quais cada uma possui suas particularidades e nuances. Ensina que o discurso
juridico é mais especifico do que o discurso geral, argumentando que as discussfes
juridicas se destinam a casos praticos. Em seu livro Teoria da Argumentacao
Juridica®, leciona que justificacdo revela as razoes que embasam uma decis&o,
dividindo-as em interna e eterna.

Em relacdo a justificacdo interna, deve se observar os critérios gerais
da légica debntica em especial o silogismo juridico. Essa etapa e meramente formal,
e estéa ligada com a coesdo logica da argumentacéo aplicada, dessa maneira nao se
trata de uma argumentacao juridica especifica, por fim, deve ser observado ainda
gue a decisao deva ser fundamentada no minimo em uma norma universal, ou seja,
de aplicacéo universal, assim tal justificacdo visa esclarecer porque uma norma se
aplica a certo caso®”.

Por outro curso, a justificacdo externa ndo esta relacionada ao
arcabouco do argumento, mas sim as justificativas das ideias iniciais que permeiam

o discurso juridico. Alexy afirma que nesta etapa pode conter 0s seguintes

>L ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacao Juridica. Op. Cit., p.159
%2 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da justificacdo juridica. Op. Cit., p.32.

% ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacao Juridica. Op. Cit., p. 173.
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fundamentos: regras de direito positivo; enunciados empiricos; premissas que nao
s&o nenhum dos fundamentos anteriores.

Neil Maccormick se apegou ao fato da necessidade de se provar que
determinado enunciado esta de acordo com os fatos e as normas em vigéncia, ou
seja, sua teoria é calcada quase por completa na justificacdo. De modo contrario &
Hart, acredita que os principios sado fundamentais na constru¢cdo de uma teoria
juridica, e contraria também Dworkin, pois discorda que as regras sao aplicadas
segundo o “tudo ou nada”, cabendo assim como nos principios a utilizacdo de
ponderacdo. Sua teoria ndo se desvincula do positivismo, pois atribui forca aos
textos normativos, aos argumentos linguisticos, as vezes ndo dando a devida
importancia aos valores de cada caso®*.

Por fim, do exposto conclui-se que as teorias mais classicas como a de
Perelman e Viehweg, ndo se aprofundam na argumentacdo em torno dos fatos,
dando se mais valor ao aspecto normativo. Nota-se ainda que todas as teorias levam
em conta a aplicacdo da norma ao fato, porém néo leva em conta o crescimento das
solucdes alternativas de conflitos, como a conciliacéo.

Por outro lado, as teorias de MacCormick e Alexy, estabelecem
parametros para correcdo da argumentacdo, para que esta seja racional e
adequada. Assim é possivel gue um determinado tribunal decidir que certa decisao é
correta, e em estancia primaria uma decisdo contraria no mesmo sentido esteja

correta.

4.5 Ativismo Judicial e Decisionismo

Nesse ponto do trabalho monografico, de inicio sera apresentado o
denominado “ativismo judicial” e a abrangéncia que se tem atualmente, além de sua
representacdo, deste modo dando evidéncia ao seu aspecto negativo qual seja o
estimulo ao decisionismo judicial, que sera discutido em um segundo momento.

Recentemente, ha uma acedéncia dos fenbmenos da judicializacdo e
do ativismo judicial, sdo topicos circulares para os pesquisadores da funcédo do
Estado-juiz como agente de mudanca social. A ampliacdo do numero de demandas

judiciais abarcando matérias até entdo desconhecidas ao Poder Judiciario brasileiro

** MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 249.
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além de uma atitude mais ativa por parte do julgador no combate dessas novas
acOes acendem veementes contendas, ndo apenas dirigindo-se a sua abrangéncia,
mas também a conjectura de medidas que reduzam os efeitos nefastos apontados
por alguns juristas.

Na visdo de uma parte da doutrina, o agravamento dos embates
juridicos e uma postura mais atinada por parte do julgador sdo benéficas, sendo o
resultado de dois fatores, o primeiro referente a concessado de uma maior confianca
no Poder Judiciario como protetor maior dos direitos inerentes ao cidadédo e por
conta de ser resultado de um novo modelo de atuacdo do julgador, em que n&o
estaria ligado a aplicacdo da letra fria da lei.

Outros, no entanto, apresentam os fendmenos expostos, como
resultado da crise politica — crise do estado democratico de direito, inicialmente, por
conta da incompeténcia estatal na consolidagdo dos direitos sociais, causando uma
partida ao Judiciario para preencher essa lacuna e, em segundo lugar, pela
insistente ociosidade do Legislativo em afrontar e debater questbes atuais
importantes para a sociedade atual.

Porém ndo compondo o Judiciario o ambiente apropriado ao debate e
discussdo sobre temas que deprequem normatizacdo de cunho generalizado,
tampouco a ponderacdo em relagdo a politicas publicas remissivas aos direitos
sociais, deste modo o denominado ativismo judicial altera a coeréncia da democracia
ao evitar ou travar a discusséo dos significativos temas na esfera adequada, qual
seja, o0 poder Legislativo.

A sequir, serdo apresentadas as razdoes que dao ensejo ao fendmeno
do crescimento do estado-juiz (judicializacdo em massa) referente ao desempenho
do Judiciario, iniciando-se pela conceituacdo destes institutos pelo Ministro do

Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (2009, p.71-91) em que apresenta:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos [...]. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio de vontade deliberado de
vontade politica [...] j& o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance.

Em relacdo ao surgimento da expressdo exata do ativismo judicial,

requer-se uma pesquisa mais profunda em relacdo a conceituacdo proposta por
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Barroso, pois na esfera académica s&o inumeros os trabalhos que abordam o
tema.

Em seu nascedouro, a expressado ativismo judicial € originaria dos
Estados Unidos, onde a sua denominacdo foi documentada e apresentada pela
primeira vez no artigo divulgado pela revista americana “Fortune” no ano de 1947,
sob a autoria de Arthur Schisengir Jr, em que exp0s a situacao delicada em que se
encontrava a Corte Suprema Americana naquele momento.

Havia uma clara separacdo entre os ministros da Corte, sendo que
uma parte deles era considerados ativistas e outros contidos. A partir dessa divisao,
as deliberagbes acabavam diferenciando-se, dependendo da participagdo de uma
superioridade fortuita desenvolvida para os casos. Deste modo, denominacdo de
ativismo judicial surgiu ligadamente com a sua contraditéria autocontencao judicial®®.

Entretanto, nos dias atuais ainda estas expressfes apresentam
constantes descordos referente a sua exatiddo na conceituacdo, para o objetivo
sugerido neste expediente, se faz satisfatorio as definicbes propostas, demostrando
o0 ativismo como uma atitude mais ativa do juiz, envolvida com um caréater de
descontentamento com o seu papel habitual de ser um aplicador da Lei*’.

Restando demostrada a conceituacdo do Ativismo Judicial, sera
exposto a seguir que esse comportamento militante do Poder Judiciario atualmente
tem sido alvo de diversas criticas proferidas por parte de juristas, incluindo membros
do Poder Judiciario e Legislativo.

Se por um lado h& defensores da pratica ativista por parte do judiciario,
outros assinalam que por detras deste movimento abrigado pelo manto do chamado
neoconstitucionalismo, ha o perigo iminente de um indesejado dominio judicial das
propostas legislativas incumbidas ao poder legislativo. Nesse sentido, leciona
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia (2012, p. 118):

Assiste-se no Brasil a uma tentativa de controle judicial de politicas — ndo
apenas sobre o0 cumprimento de politicas ja4 aprovadas em

** No ano de 2010, houve diversas publicacdes, entre elas duas de destaque sobre o tema tratado
sendo elas: o trabalho de Saul Tourinho Leal, resultado do curso de mestrado sob orientacdo do
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, denominada “Ativismo ou Altivez? ”; e também a obra intitulada de
“ Ativismo Judicial: Pardmetros Dogmaticos” de Elival Silva Ramos.

°® OLIVEIRA, Rafael Tomas. Decisé&o judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)
determinacdo do direito. Op. Cit. p. 89.

" OLIVEIRA, Rafael Tomas. Decis&o judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)
determinacdo do direito. Op. Cit. p. 109.
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leis/regulamentos (como referido acima), mas também controle como
“julgamento axiolégico” das opgbes do legislador, a partir de critérios
pretensamente neutros como “proporcionalidade” e “razoabilidade” — o que
implica juizos, por exemplo, de custo-beneficio sobre o que é melhor para a
sociedade, trocando-se a dimensao deontolégica do direito pela légica
gradual de “valores”. A doutrina que tenta agrupar essas novas formas de
compreensado e aplicacdo da Constituicdo é conhecida normalmente por
“neoconstitucionalismo”.

Portanto, devemos se atentar aos riscos sucedidos dessa pratica
ativista, ndo podendo ser desprezado a carater do poder legislativo qual seja a
elaboracdo e promulgacéo das normas, sob pena das consequéncias apresentadas
por Lufs Roberto Barroso em sua obra O novo direito constitucional brasileiro®.

Primeiramente o ativismo podera ocasionar prejuizos para a legalidade
democratica, uma vez que ndo havendo a presenca do sufragio, ndo ha a eleicédo
democrética dos magistrados, ndo havendo a eleicdo, ao contrario do que ocorre
nos Estados Unidos, portanto ha riscos a sobreposicdo da vontade dos magistrados
a dos representantes selecionados pelo povo.

Podera oferecer ainda riscos em relacdo a politizacdo da Justica, com
a probabilidade de o Judiciario se tornar um espaco conservador ou revolucionario
aplicando-se entendimentos politicos a casos concretos.

Por fim, ndo ha uma capacidade institucional do Judiciario, em decidir e
ponderar os efeitos sistematicos de decisdes que refletem politicas gerais, ainda a
incidéncia deste ativismo reduz a possibilidade de representacdo e participacdo da
coletividade em geral, por afastar os que ndo tém entrada aos 6rgdos judiciais.

Pelo exposto, a titulo de ilustracdo, sdo varios os julgados do Supremo
Tribunal Federal considerados como julgamentos que deveriam passar pelo crivo do
poder legislativo, como as recentes decisdes em temas como a lei da ficha-limpa, a
unido homoafetiva, a cessacdo de gravidez em casos de fetos anencéfalos, e
distintos nem tdo atuais como o favoritismo nos trés poderes e a militAncia pela
liberacdo da cannabis sativa.

Esses julgados sao considerados por significativa parcela de membros
do meio juridico como essencialmente corretas, apesar de contrariarem a ordem

democratica apresentada pela Constituicdo Federal.

®® BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a
construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum,
2013, p. 40.
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Em relagdo ao decisionismo judicial, conforme serd apresentado o
julgador se utiliza de instrumentos, mormente os principios juridicos para exercer a
sua vontade acima das normas instituidas, prejudicando do mesmo modo que 0
ativismo, o estado democratico de direito.

Existindo uma pressdo social tendo em vista a precariedade e
morosidade do poder legislativo, o0 magistrado n&o acuado e ciente da seriedade e
extensdo dos direitos fundamentais sociais, buscou alicerces que explicassem um
desempenho mais rapido e diligente de forma a contentar as ambicdes de uma nova
sociedade.

Portanto tendo em vista a lacuna do poder legislativo, o magistrado
brasileiro esta interpretando e compreendendo o seu papel como condescendente
para o preenchimento das opinides juridicas indeterminadas inseridas na
Constituicao de 1988, principalmente em relagéo aos direitos fundamentais.

Mesmo pretendendo agir de um modo ativista, 0 magistrado néo pode
ser libertario em relacdo as suas conviccdes internas e pensamentos pessoais, ndo
podendo esquecer que a sua atuacdo se ampara na norma prevista, devendo
estabelecer uma decisdo adequada para cada caso concreto®.

E acertado que esta postura ativa do juiz no momento da decis&o que
culmina uma sentenca decisionista, merecendo uma analise critica por parte dos
estudiosos da area da decisdo e interpretacdo juridica, como o fazem Bahia e
Simioni (2009 p. 61-88):

Se ja ndo mais é possivel afirmar-se que a aplicacdo do Direito consista em
mera subsuncao, por outro lado, ndo se pode pretender do Judiciario que
seja colocado como o guardador das “virtudes” (pressupostamente
compartilhadas) da comunidade. De um lado, desde Kelsen ja ndo se
acredita mais que o uso de “métodos de interpretagao” nos faz alcangar “o
verdadeiro” sentido da norma (BAHIA, 2004). “De outro lado, ndo € possivel
sustentar teorias que sup8em valores compartilhados (como a de Alexy, por
exemplo), haja vista que confundem o carater deontoldgico do direito com a
gradacao propria dos valores, e ainda supfe a existéncia de valores que,
por serem compartilhados, poderiam ser escalonados.”

Deste modo, ao proferir uma decisdo solipsista, sem atender uma
coeréncia juridica, pois podera haver decisbes conflitantes, o juiz, inevitavelmente,

ird fundamentar o provimento jurisdicional com base em seus valores pessoais

%9 para melhor compreensao da ideia de uma “decisdo correta e adequada”, € imprescindivel o
estudo das obras do jusfilosofo Ronald Dworkin.
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(convicgdes internas), além de aplicar aquilo que em seu entender € justo, causando
um prejuizo a racionalidade objetiva.

Importante frisar que o ativismo judicial se difere do decisionismo,
sendo fendmenos completamente distintos, podendo se afirmar em tese que uma
atitude acarreta a outra, pois se tratando de uma matéria em que em alguns casos
ndo ha uma previsdo normativa, 0 magistrado se vale dos principios para exercer a
sua vontade, revelando-se o decisionismo.

Podemos tecer ainda uma critica estabelecida basicamente na ressalva
de que o judiciario, atuando em casos idénticos, podera invocar dispositivos
distintos, contrarios as normas invocadas por um juiz “normativista”, tal problema
poderd ocasionar uma incoeréncia juridica, oferecendo ainda risco a seguranca
juridica.

Na visdo decisionista do jusfilésofo Carl Schimdt®®, em uma demanda
judicial sempre se faria presente o elemento de uma legitima decisdo em que néo
precisaria de um conteddo normativo, contrariando 0s preceitos democraticos
merecendo esta ideia ser declinada apesar do grande trabalho deste autor, pois uma
decisdo precisa ser baseada ou extraida da norma juridica. Caso adverso,
estariamos criando uma nova norma por meio de um agente publico ndo elegido
pelo sufragio universal.

Ainda no espectro de Schmitt, a deliberacdo pautada na soberania
surge de uma decisdo essencialmente discricionaria que configura uma ordem na
qual atuam as instituicbes. O "concretismo" proposto por Schmitt convenciona
instituicio a decisdo de modo sincrético, coeso e metodico, para 0 mesmo as
instituicdes jurisdicionais nascem de uma deliberacdo discricionaria, mas adquirem
forca, formando-se uma "pretenséo institucional”.

Nesse caso 0s institutos, uma vez que sao sedes de autoridades,
designam valores e matérias, em que influencia a prépria formacédo de um estado
soberano que determina, em ultimo caso a respeito de qual é a normalidade que
constituird uma substituicdo a desordem social.

Por final, o Estado, constituindo-se como soberano, conecta e rege as
outras instituicbes, situando uma posicdo de hierarquia dentro delas. Portanto o

decisionismo apresentado por Schimdt incide nesse preceito de imbricacdo e

% STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso. Op. Cit., p. 297.
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vinculagdo, que ajusta 0 componente aleatério da decisé@o original (da soberania ou
da instituicdo) com a criagdo de matérias no ambito do bojo institucional.

Pela apresentacao dos fundamentos acima, para Schmitt considerando
o Estado Providéncia, normalizar significa motivar uma mencéo ou um padréo para
um elemento. Ainda a intervencdo tem dois atributos evidentes, sendo que primeiro
procede-se uma deciséo fundada no decisionismo, em analogia aquilo que o objetivo
da normalizacdo faz. Nesse caso se ha obrigacdo de uma regra, é por conta de que
nao ha um apontador adequado para esse objeto.

Tendo em vista a fragilidade dos fundamentos apresentados por
Schimdt, onde ocasionalmente podera aferir os mandamentos democréticos, Daniel

Sarmento (2012, p. 78) assim apresenta suas criticas ao decisionismo judicial:

E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontece
gue muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de
através deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -,
passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os
seus julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu um espago muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes
grandiloquentes e com a sua retorica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se
em verdadeiras "varinhas de cond&do": com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser.

Importante ressaltar que estd pratica é extremamente prejudicial aos
valores de um estado democratico de direito, bem como a democracia, pois
consente que 0s magistrados nao instituem suas vontades subjetivas além de suas
preferéncias e valores a quem invoca um processo jurisdicional.

Também, ha o comprometimento do principio da separacdo dos
poderes, por conta de transgressao das fronteiras entre a funcéo do judiciario e do
poder legislativo, além de aferir também a seguranca juridica, por conta de nao
haver uma previsibilidade das decisdes daquele magistrado, ndo compactuando com
as normas instituidas no ordenamento brasileiro.

No ambito politico, o denominado “discurso da crise” fundamenta uma

boa parcela do decisionismo judicial. A justaposicéo entre o direito e a pratica de fato
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imprescindivel inaugura o principio da praticabilidade, onde o poder juridico nédo
pode desconhecer os fatos sobre o qual se aplica a norma®.

Por conseguinte, o decisionismo se assemelha a vincular a ideia néo
das saidas admissiveis, porém da probabilidade de possibilitar as dissolu¢cdes que
se almeja proceder. Em muitos casos, as decisfes contornadas possiveis foram
proferidas no tentame de deliberar as dificuldades do Estado por meio de uma
disposicdo judicial, 0 que na maioria dos casos n&o se sustém®?.

A nao implantacdo de uma logica juridica nas decisdes apadrinha,
direta ou indiretamente, interferéncias no ambito politico, por meio de ponderacfes
especulativas, onde os fundamentos pessoais se constituem desprovidos de carga
normativa, onde cada vez mais alvorece num ambiente decisionista.

Em fechamento, o juiz ao adotar este modelo decisionista proposto por
Schimdt, busca programar seus valores pessoais, fundamentando aquilo que
entende ser o melhor, por meio dos principios juridicos, muitas vezes sem uma
carga normativa, ferindo o sistema democratico, devendo nesse caso ser afastada a

pratica deste sistema de deciséo.

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito, Op. Cit., p. 142.
®2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Op. Cit., p. 168.
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5 ANALISE CRITICA DA DECISAO JUDICIAL

No topico anterior apresentamos a conceituacdo sobre o eu seria a
decisdo judicial, contornando também suas peculiaridades tais como o ativismo
judicial e o decisionismo.

Neste capitulo finalistico, sera apresentada uma analise critica sobre o
uso equivocado dos principios como propulsor da arbitrariedade do judiciario,
demostrando situagfes praticas de principios inexistentes.

Serd demostrado ainda as inovac¢des hermenéuticas introduzidas pelo
novo codigo de processo civil, bem como o dever constitucional de fundamentar as
decisdes.

Por fim, visando comprovar todo o alegado neste trabalho monogréfico,
sera demostrado a ciranda principiolégica praticada no Brasil, colacionando-se
decisbes em que o magistrado aplica um principio inexistente para dar ensejo as

suas convic¢des pessoais.

5.1 Decisdo Baseada em Argumentacao

A argumentacdo exercida no ambito juridico € um excelente
instrumento do neoconstitucionalismo. Esta explanacdo constitucional se impde num
periodo pés-positivista do direito. Tem como alicerce 0 embasamento e qualificacao
das regras, além da distincdo em relacédo aos principios.

Importante asseverar que o direito ndo pode ser analisado somente
como um produto acabado, instituido através de uma acao do poder legislativo, mas
como um procedimento no qual se pondera de fundamenta os caminhos que
culminam na deciséo judicial.

Através dos tempos o estado imputou a figura do juiz o trabalho de ser
0 protagonista da relacdo juridica. Hoje em dia com as inovacdes hermenéuticas
podemos afirmar que as coisas mudarao, pois, 0 magistrado tem a ardua tarefa de
argumentar o porqué de um provimento ou denegacao.

Portanto, diante de uma plateia qual sejam a democracia e sociedade
em geral, o julgador no papel em que lhe € confiado, devera expor seus argumentos,

nao bastando apenas a aplicacdo de um principio ilusario.



58

Nesse caso, ao argumentar em suas deliberacdes, o interprete devera
fundamentar junto as principais caracteristicas existentes da tese de argumentacéo
juridica, reconhecendo primeiramente que o direito em si é uma ciéncia de
problemas, ndo possuindo uma hatureza especulativa. Por outro lado, a tarefa do
juiz € o exercicio da prudéncia (aplicagdo coerente da lei), e ndo da especulacao.
Nesse sentido, a prudéncia € exercida através da argumentacdo sendo um poder de
convencimento ante aos jurisdicionados.

Em relacdo as teorias da argumentacdo juridica, as principais correntes
foram expostas no tépico “Teoria da argumentacgéao judicial”’, apresentando as teorias
de Viehweg e Perelman.

O que se pretende debater neste ponto € a liberdade de argumentacao
no momento da prolacdo da decisao judicial, visando responder se a mesma podera
ser ilimitada ou se encontra algum obstaculo perante o raciocinio argumentativo,
onde desde ja podemos elencar trés posicoes:

Em relacdo a “discricao forte”, admite-se que o julgador tem amplo
espaco concedido pela norma juridica para interpreta-la com racionalidade. Ocorre
que com esta ampliacdo sem limites da norma, adveio a concepcao teoldgica em
gue aceita a busca pelos objetivos baseados em valores que o0 magistrado considera
desejaveis.

A presente situacdo poderd ocasionar situacbes complicadas
referentes a divisdo dos poderes, no importe em que 0s juizes demandam o
cumprimento de objetivos do estado, que causam prejuizos através das decisfes
discricionarias por meio de principios. Ou seja, voltamos a problemética relacionada
nesse trabalho referente ao uso de principios como impulsor da arbitrariedade®.

Em uma posicéo deontolégica® ha um determinado tipo de discricéo
denominada “Auséncia de discricao”, em que anuncia os critérios que uma ratio deve
possuir, em caso de ndo cumprimento destas determinacdes a decisdo € incorreta.

Este posicionamento tem como finalidade a reducdo da
discricionariedade e decisionismo judicial, limitando-se a busca pelos objetivos

teologicos ou concepgdes racionais. Porém sobre diversas criticas tendo em vista a

% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decis&o judicial. Op. Cit., p. 178.
® palavra conectada a Deontologia que consiste em uma filosofia que faz parte da filosofia moral
contemporénea, que significa ciéncia do dever e da obrigacéo.
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sua natureza extremamente racionalista, uma nem todas as decisdes sdo baseadas
em razdes, a ndo ser nas instituicdes ou concepcdes ideoldgicas®.

Portanto, do mesmo modo que uma “discricdo forte” haveria um
ferimento na democracia e seguranca juridica, pois uma decisdo baseada apenas
nos mandamentos juridicos ou ideologias judiciais, poderia ser aplicada sem
nenhum critério contestavel.

Por fim, em relacdo a “discricdo fraca”, podemos afirmar que é uma
concepcao de meio termo, pois 0 magistrado ndo estd amparado pela
discricionariedade forte, principalmente nos casos dificeis, estando obrigado a
argumentar com base em uma resposta correta, fundamentada em principios
coerentes, para um melhor debate no processo judicial.

Portanto, podemos considerar como uma argumentacdo mais
adequada a “discrigao fraca”, pois a mesma oferece uma melhor segurancga juridica
para cada caso concreto, ndo permitindo a incidéncia do decisionismo judicial
conforme “discricado forte”, apresentando-se assim uma argumentacao coerente ante
ao conflito judicial.

Conforme j& citado a decisdo baseada na argumentacdo é uma grande
ferramenta do neoconstitucionalismo, principalmente quando exercida com um
fundamento valido e uma resposta coerente ao que foi debatido e demostrado
durante o procedimento, importando-se a intepretacdo como um resultado de um
processo racional e idealizador do direito.

Por fim, a argumentacdo inserida no contexto da decisdo, busca a
equidade dos enunciados normativos nos fundamentos juridicos, € um instrumental
do neopositivismo, e do sobrepujamento dos mecanismos classicos da hermenéutica

juridica, em busca de um ideal de justica.

5.2 Da Discricionariedade do Juizo, Confronto entre Dworkin e Alexy

Neste topico sera demostrado as diferentes formas de pensamento em
relacdo ao discricionismo do magistrado, mormente nos hard cases, por parte de
Robert Alexy e Ronald Dworkin, a fim de demostrar a possibilidade da incidéncia do

subjetivismo no ordenamento juridico.

% LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisédo judicial. Op. Cit., p. 179.
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Importante ressaltar ainda que em relacdo ao livre arbitrio do
magistrado, outros jusfilésofos importantes ja se posicionaram a respeito, como o ja
citado Carl Schimdt que aposta fortemente na discricionariedade judicial aduzindo
ser um elemento do estado.

Outro autor que também aposta na discricionariedade quando se
pretende falar em decisdo judicial é Herbert Hart, que vai apostar igualmente na
ideia de regras primarias e secundarias, em que serdo calhadas pela norma de
autoridade, sendo um grande fator gerador da discricionariedade, criando uma livre
interpretacdo dos juizes®®.

Para fins de ambientacdo sobre os pensamentos divergentes, o ponto
critico se refere nos debates dentre os ensinamentos de Alexy e Dworkin. Na visdo
de Alexy ha a existéncia de um método de estrita relacdo com o positivismo, com
anuéncia irrestrita da discricionariedade, Dworkin em seu turno, prevé o direito como
um mandamento de integridade repulsando a discricionariedade, pois, para o
mesmo, 0S principios possuem uma natureza completamente antidiscricional, sendo
um forte opositor da discricionariedade®’.

Na visdo de Alexy, além da discricionariedade, hd uma tese da teoria
da argumentacao juridica criticada por Dworkin e Streck, além da definicdo classica
de que principios sdo apenas mandamentos de otimizacdo, conjuntura que culmina
na subjetividade do intérprete, o que também deve ser declinado.

Alexy defende ainda que os principios ddao azo a extensdo da
interpretacdo “abrindo a fundamentagdo” do magistrado, em seu turno Dworkin
afirma que se trata de uma norma que “fecha” a interpretacdo, atenuando a
incidéncia da discricionariedade do julgador, servindo também de blindagem aos
relativismos.

A discricionariedade aqui tratada se refere principalmente nos hard
cases aonde o julgador se vé acuado em relacdo a qual norma a ser aplicada, e
como proceder de maneira adequada, nesse caso Alexy afirma que em um juizo de
ponderacdo o magistrado € livre para decidir qual principio aplicar ao caso concreto.

Em sua sofisticada e complexa Teoria da Argumentagéo Juridica, Alexy

afirma que existem varios critérios que sempre precisarao balizar a opcéo judicial,

® MOTTA, Francisco José Borges, levando o Direito a Sério Op. Cit., p. 139.
" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Op. Cit., p. 496/516.
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porém ha uma critica em relacdo a estes critérios, pois diversos juristas entre eles
Eros Grau e Friedrich Mdlller, afirmam que os critérios descritos por Alexy séo
inexistentes, havendo ainda uma censura em relacéo ao poder de “resolver os casos
dificeis” que na visdo de Alexy trata-se apenas de uma questdo moral do sujeito-
objeto.

Portanto compreender que a discricionariedade € um evento intrinseco
do emprego do direito é, no fundo, uma empreitada no protagonismo judicial, ainda
no espectro de Dworkin realizando uma critica ao pensamento de Hart, ha uma
critica em relacdo a democracia, principalmente em relacdo a indeterminabilidade do
direito nos casos dificeis.

Em sentido contraposto aos juizos de Alexy, encontra-se Ronald
Dworkin, para ele a aplicacdo da discricionariedade nos casos dificeis € um
problema, partindo-se de contendas com Hart, e transcorrendo através dos anos sua
excelente producdo académica, até sua obra principal, onde é possivel notar o seu
descontentamento com a situacdo apresentada por Alexy, tentando construir uma
investida tedrica correspondente ao contexto democratico.

Em relagdo a aplicacdo dos principios, por um lado, Alexy envolve os
como mandados de otimizacdo, que implicam em seu cerne a conservagao do juizo
discricional, em outro ponto Dworkin os define como preceitos socialmente célebres
e que significam a unicidade da tradicdo juridica. Deste modo, conjunto normativo é
constituido de regras e principios, sendo que o direito sempre tera nos hard cases a
prolacdo de uma resposta correta, sendo insustentavel a obrigacdo de um juiz
deliberar com um juizo discricional.

Em um periodo de Pds-positivismo, o decisionismo € um grande
problema na concepcao de Dworkin, mesmo estando presente no periodo positivista,
especialmente no exegetismo francés. Deste modo propbe-se a nao ruptura da
racionalizacdo do juizo discricional ndo podendo aceitar a naturalidade da
discricionariedade afastada veementemente por Dworkin®®.

A partir das concepcgdes de Dworkin, € plausivel falar que o Direito ndo
€ moral, muito menos sociologia, mas sim um julgamento interpretativo advindo das

instituicdes juridicas, podendo-se encontrar respostas necessariamente nas Leis,

% OLIVEIRA, Rafael Tomas. Decis&o judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)
determinacdo do direito. Op. Cit. p. 187.
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principios constitucionalmente previstos, e nos precedentes corretamente
elaborados corretamente, e ndo na cobiga solipsista do julgador.

Ou seja, o magistrado no momento da decisdo ndo podera
fundamentar realizando uma analise sociolégica ou moral em que sirva de auxilio
para proferir uma condenacéo ou absolvicdo, tendo em vista que o direito € posto
(estado democratico de direito), ndo podendo o mesmo alterar ou corrigi-lo.

Neste ponto é fundamental a exegese de Dworkin, apresentando o
direito como um legitimador politico, compreendido também como poder
administrativo, constituindo um grau de coercibilidade, assevera ainda que por ser
um poder politico (res publica), ou seja, pertence a todos, o magistrado ndo podera
quebrar este paradigma, com suas proprias concepcdes®.

Em conclusédo, ndo ha sobrelevacéo do positivismo, e um lugar para a
discricionariedade situa-se aberto, dando azo aos decisionismos judiciais, nesse
sentido contrario a Alexy, Ronald Dworkin afirma que ndo ha uma divisdo ou quebra
estrutural em relacdo aos principios e regras, sendo que conforme ja demostrado os
principios nunca abrem a interpretacdo, e sim concluem o fundamento, por essa
raz&do, ndo podem ser estimados como “fomentadores” do decisionismo judicial.

Importante responder como um dos pontos cruciais deste trabalho a
seguinte pergunta: O que aplicar em um hard case quando ndo existe uma norma no
ordenamento? Dworkin neste caso ensina que a falta de uma norma ou principio nao
€ motivo para a aplicacdo da discricionariedade, podendo ser aplicado neste caso
decisdbes de outros tribunais ainda que de ulterior sistema, principios
constitucionalmente previstos (se preciso usando a ponderacédo), o que se evidencia
ndo s6 admissivel, mas executavel juridicamente’.

Pelo apresentado, em favor da utilizacdo da discricionariedade no
momento da decisao judicial, advoga Alexy e Schimdt, por outro lado, pensadores
contemporaneos refutam a incidéncia do decisionismo/discricionariedade, sendo
eles Dworkin e Streck, pautados no dever constitucional de se proferir uma resposta
adequada de acordo com a constituicdo, conforme ser4 demostrado no topico a

sequir.

% OLIVEIRA, Rafael Tomas. Decis&o judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)
determinacdo do direito. Op. Cit. p. 256
" DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Op. Cit. p. 163.
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5.3 Da Imprescindibilidade da Correta Motivag&o das Decisdes Judiciais

Nesta secdo, serd demostrada a relevancia de se proferir uma decisédo
justa de acordo com 0s preceitos normativos vigentes, mormente em relacdo ao
principio do livre convencimento motivado do julgador.

Em relagdo ao principio subscrito, fluentemente o mesmo néo é
totalmente livre no sentido, devendo consentir com os distingues existentes do nosso
ordenamento juridico, além do mais a motivacao devera corresponder as clausulas
fundamentais, somente nesse caso uma ponderacao judicial podera ser legitima pelo
seu fundamento coeso.

Portanto uma fundamentacdo puramente retdrica, que possa ser
gerada conforme a consciéncia do magistrado, que tenha a finalidade de satisfazer
as ambicdes em um determinado caso, podendo ser considerado uma derivacédo do
imaginério ou tendéncias sociais, reflexdo intelectiva, com certeza estara totalmente
longinqua daquilo que o ordenamento juridico estabelece.

Por conta disso as decisdes que ndo detém uma “razoabilidade”,
merecem uma atencdo especial, pois has mesmas ainda ha o juizo de ponderacéo,
que se transformou nos tempos atuais como uma argumentacao performativa que
possibilita a concretizacdo do decisionismo. Porém deve-se excluir desta lista as
decisbes baseadas na ponderacao real de valores, sendo adequada a constituicao.

Importante asseverar ainda que uma correta decisdo motivada, nao
causara prejuizos a seguranca jurisprudencial, pois nesse caso dificilmente havera
decisbes conflitantes, como ocorre em decisbes amparadas pelo manto da
ponderacédo, aplicando-se principios inexistentes, ou seja, casos analogos acabam
ganhando decisdes distintas’.

Portanto, no contexto hodierno o livre convencimento motivado, nao
podera relacionar/racionalizar a decisdo com quaisquer fundamentos advindos da
consciéncia do magistrado solipsista. Além do mais esse principio deve ser aplicado
de maneira eficaz, sob pena de coimar os preceitos descritos na Constituicdo

Federal, mormente o Artigo 93.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso Op. Cit., p. 530.
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Nesse sentido Lénio Streck (2009, p. 437) leciona:

O perigo de tal afirmacdo - a de que o juiz decide conforme a sua
consciéncia (...) - reside na possibilidade de o juiz valer-se, por exemplo, de
argumentos metajuridicos criados ad hoc para legitimar sua decisdo, que
segundo ‘sua consciéncia’ deveria apontar em certa diregdo (e que talvez
pudesse ser diferente dependendo do juiz ou do humor do mesmo juiz
naquele dia) para mitigar as consequéncias indesejaveis de sua decisao.

Nesse caso 0 que se pretende ndo é o afastamento da aplicacdo do
principio subscrito, e sim sua correta aplicagdo como propiciador de aprimoramento
dos julgamentos dos processos, servindo o mesmo como um delimitador do preceito
criativista dos magistrados.

O prélio aos decisionismos elencados nas decisdes judiciais conforme
sera demostrado a frente, € condicionador para que o empenho das partes
jurisdicionadas e de todo o sistema juridico brasileiro continuem exercendo o seu
poder democrético e socialmente benéfico.

Ainda, tendo em vista a pretensdo jurisdicional efetiva, onde a
estruturacdo do sistema judiciario € dirigido a oferecer uma resposta correta frente a
carta magna, com a existéncia de vicios na elaboracdo de sentencas prejudica o
sistema como um todo, declinando-se o0 eu ensejo de existir.

Procura-se atacar o acontecimento de que todos 0s sujeitos trazem em
seus ensejos subjetivos de pré-compreensdes e conceitos equivocados, 0s quais
poderdo desempenhar influéncias em diversas decisGes judiciais por parte do
julgador.

Nesse caso ndo podemos admitir que os elementos pautados em
conviccbes solipsistas advindas da consciéncia pessoal do julgador, estranhos ao
caso visivel, definam junto a lei o percurso da decisdo a ser procedido pelo
magistrado, ainda que os citados elementos ndao tenham de maneira proposital
postos na analise do caso.

Nesse particular, convive a seriedade do necessario entendimento pelo
lado dos julgadores de que os julgamentos que escoltam a sociedade desde o inicio
de nosso desenvolvimento, desempenham influéncias em todos os tipos de deciséo.

Conforme ja explanado até o presente momento, a decisdo conforme a
consciéncia do magistrado € um possibilitador de ampliagdo das arbitrariedades e

decisionismos elencados nas decisdes judiciais.
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A presenca de um magistrado instituido da figura solipsista, ou seja,
determinado sujeito que leva em consideragcdo somente o “EU”, junto as suas
conviccbes particulares e impessoais, acaba oferecendo infortinios em relacdo a
concretizacao da justica e democracia.

Superado a fase positivista, em que se exigia a aplicagéo severa da lei,
e da auséncia de direitos a sociedade perante o estado, ndo ha como se admitir no
ordenamento atual a atuacao tendenciosa relacionada a propria consciéncia.

Para o jurista Lénio Streck, o solipsismo filoséfico como uma
discricionariedade positivista, enaltecida pelo préprio colegiado critico da teoria do
direito ou teoria pura do direito, o ordenamento seria somente o fruto das
reproducdes realizadas a partir do “feixe de sensacdes” .

Em um pensamento moderno, o juizo de cognicdo deve ser dotado de
aptiddo critica, devendo existir uma andlise técnica para que o0 prestamento
jurisdicional avance em relacdo as atualidades, porém esta prestacao deve se dar
democraticamente ndo podendo ser regularizada pela razao egoista como elemento
desconsiderador das complexidades viventes entre as multiplices relacdes sociais.

Os problemas e ameacas criados pela consciéncia ao democratismo
repousam no fato de que cada magistrado observa o fato através de sua maneira
privada, e nesse caso o reservado sentimento do julgador aplicado como supedaneo
a uma suposta elevacédo de justica, ndo existird seguranca ou coesdo nas demandas
judiciais.

Nesse diapasdao leciona Lénio Streck (2015, p. 65):

Insisto, assim, em ancorar a presente discussdo na evolugdo dos
paradigmas filosoficos e a superacao da filosofia da consciéncia pelo giro
ontoldgico-linguistico. Quem melhor explicou essa problematica foi
Heidegger, para quem, de Descartes a Husserl, o sujeito da subjetividade
"imanente” é o ponto comum que atravessa a metafisica moderna. Esse
sujeito € o Selbstsichtiger (“solipsista”, que quer dizer egoista, que se
basta, encapsulado). E ele que se “encarrega" de fazer a “inquisi¢ao’. E a
verdade sera a que ele, o “sujeito" estabelecera a partir de sua consciéncia.

Dentro deste sistema subjetivista e pessoal, € possivel ser
compreendido como um jogo de apostas, contendo diversos caminhos incertos e

tortuosos, em que uma hora havera um ganhador, ou em outro turno um perdedor, e

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 66.
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tal realidade, seguramente deve ser declinada de qualquer ambito cientifico, sob
pena de descaracterizar o0 modelo apresentado como ciéncia.

Portanto, o principio fundador da inclusdo de uma jurisdicdo
democratica, qual seja a obrigacdo de fundamentar, ndo sendo uma justificacdo de
natureza apoditica, visa assegurar a forgca normativa da constituicdio e o modo
originario dos principios. Por consequéncia, concebe ainda uma prote¢do contra
interpretacdes ilegitimas, de matéria que ampara o comando normativo das escritas
constitucionais.

H&, neste caso o direito fundamental de uma resposta correta, pois
todos os jurisdicionados possuem o direito fundamental a uma resposta de acordo
com a magna carta (retorno hermeneuticamente correto em inclusédo a Constituicao).
Do mesmo modo, antes de qualquer apreciacdo, sempre € cogente perscrutar a
coeréncia constitucional da norma juridica e a incidéncia de uma fortuita contradicéo,
devendo ser analisado ainda se a natureza dos principios e das normas
constitucionais é correta para a aplicacdo em determinado caso.

Existe o dever de se indagar ainda, que para uma correta compreensao
ou pré-conceituacdo do fendmeno juridico, € imperioso compreender 0 que se
pretende ponderar/interpretar, portando o julgador devera agir interpretando
(estando a diante) da Constituicdo Federal.

Portanto trata-se de uma perspectiva democratica de um tratamento
igualitario entre os jurisdicionados em respeito ao contraditério, e a producao
democrética legislatéria, devendo ser ultrapassado a figura do sujeito-objeto.

Em aportes finais, todo o exposto acima tem o escopo de afastar
qualquer ambicdo subjetivista do magistrado, devendo uma deliberacao judicial
sempre se valer da coeréncia e integridade a fim de se proferir uma decisdo
democrética de acordo com a constituicdo, afastando-se a aplicacdo dos principios

nao existentes.

5.4 O Novo Cdédigo de Processo Civil e as Inovagdes Hermenéuticas

Vigente h& dois anos, o novo codigo de processo civil apresentou
novidades em relacdo a fundamentacdo juridica e principalmente sobre o livre

convencimento motivado do magistrado, conforme sera exposto abaixo.
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Primeiramente, antes de se realizar uma leitura dos novos dispositivos
do cédigo de processo civil, se faz necessario uma anélise do artigo 10”3, em que
apresenta a regra da vedacdo a decisdo supressa. De acordo com este dispositivo
ha uma protecdo ao contraditorio, devendo nortear em sua completude no decorrer
do processo.

Nesse caso o magistrado ndo podera proceder em nenhuma hipotese,
uma determinacdo fundamentando matéria ndo debatida/manifestada pelas partes
sob coima de violar o inciso LV do art. 5° da CF, bem como os artigos 10, 9°, 6° e 5°,
ambos do cédigo de processo civil.

Portanto, podemos sobrepor que ao utilizar um principio inexistente e
gue ainda nao foi levantado ao decorrer do processo, 0 magistrado contraria 0s
preceitos elencados neste artigo, sendo uma importante alteracdo processual que
visa robustecer a previsibilidade do julgador ante aos jurisdicionados.

Apesar de factualmente os Cdédigos Processuais estarem amparados
no livre convencimento e na livre apreciacao judicial, de acordo com o novo cédigo
sendo um dos temas centrais, ndo € mais possivel, estando em estado de plena
democracia, persistir na transferéncia da decisdo dos casos complexos (hard cases)
em favor do exame subjetivista dos magistrados e tribunais.

Nesse sentido em clara intencéo, 0 novo regramento processual retira
0 juiz do centro do processo jurisdicional, ndo sendo mais a parte soberana no
sentido de fundamentar de acordo com sua consciéncia.

Esta importante alteracdo, decorre da obstinacdo do jurista Lenio
Streck, eu nos bastidores da elaboracdo do projeto do cédigo de processo civil,
pugnou veementemente pela exclusdo do livre convencimento motivado do
ordenamento juridico’™,

Podemos tirar estas conclusdes de acordo com o descrito nos artigos
489 e 927, ambos do codigo de processo civil que em textos demandam;

Art. 489. Sé&o elementos essenciais da sentenca: | - O relatério, que contera
0s nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento
do processo; Il - Os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de

® Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.

™ https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/206/ril_v52_n206_p33.pdf. Acesso em 05/10/2017, p.34


https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/206/ril_v52_n206_p33.pdf

68

fato e de direito; Ill - o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questdes
principais que as partes lhe submeterem. § 1° N&o se considera
fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acérdao, que: | - Se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida; Il -
Empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; IV - Ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador; V - Se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - Deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento. § 2% No caso de colisdo entre normas, 0 juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada,
enunciando as razfes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3% A decisdo judicial
deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus elementos e
em conformidade com o principio da boa-fé. Art. 927. Os juizes e os
tribunais observardo: | - As decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - Os enunciados de sumula
vinculante; Ill - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - Os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional; V - A orienta¢do do plenéario ou do
6rgéo especial aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais
observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo. § 2° A alteragcdo de tese juridica adotada em
enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3% Na
hip6tese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A modificacdo de
enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagéo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianga e da isonomia. § 5° Os tribunais dardo publicidade a
seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Portanto, os referidos dispositivos reforcam a ideia de que todas as
decisdes devem ser fundamentadas, como aplicagdo pratica do devido processo
legal, além de ser uma garantia a seguranca juridica, robustece também o intelecto

1° do mesmo codex.

trazido no artigo 1
Substanciamos neste ponto conforme ja indicado que uma deliberagéo

baseada no solipsismo judicial certamente acarretard um prejuizo a segurancga

e Artigo 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade.
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juridica, sendo motivo da insercdo no ordenamento juridico brasileiro os dispositivos
citados acima.

Deste modo, com a descentralizacao da figura do magistrado, assume
relevancia as partes processuais, implantando-se um sistema de “coparticipagao”,
devendo todas as partes participarem para uma decisdo mais célere, coerente e
principalmente democraticamente correta.

Com a retirada do principio do livre convencimento, em que se
justificava devido a obrigacdo do sobrepujamento da prova colacionada aos autos,
hermeneuticamente a abdicacdo do procedimento do livre convencimento ou da livre
apreciacdo da prova é consequéncia do modelo da parcialidade, do qual a
compreensao € imperiosa em um estado democratico e possuidor de autonomia do
direito.

Destarte, o conjuramento do livre convencimento por parte do julgador,
muito provavelmente colocara em xeque a validade da decisdo, podendo ser a
mesma eventualmente anulada pela falta de fundamentacdo e diga-se sentenca
baseada em brocardos inexistentes ndo € razoavel considera-la fundamentada,
devendo do mesmo modo ser invalidada.

Importante ressaltar que as previsdes legais de fundamentacdes
descritas acima ndo comprometem o livre-arbitrio que o juiz tem para valorizar a
prova. Liberdade de exame da prova e obrigacdo de adequada fundamentacdo séo
nocdes, portanto a regra descrita no artigo 489, 8 1°, CPC/2015, se refere a
motivacdo do magistrado e ndo da liberdade no exame da prova.

Além disso, os artigos 3717® e 372" do mesmo cédex corroboram a
afirmativa de que permanece a conviccdo do magistrado em relacdo a valoracao da
prova no CPC/2015.

Em relagdo ao aspecto normativo do principio exige-se uma
fundamentacdo das decisdes proferidas, ndo tendo o magistrado a opcdo por
gualguer motivo, devendo esclarecer seu fundamento com base em razdes

sustentaveis.

e Artigo 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicard na decisdo as raz6es da formacao de seu convencimento.

" Artigo 372. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe
o valor que considerar adequado, observado o contraditorio
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E fulgente que em nenhuma decis&o o argumento podera ser vazio de
acordo com os dispositivos citados, devendo ser elaborado no pretexto historico-
institucional.

Portanto, com a exigéncia introduzida no codigo de processo civil, as
decisfes judiciais deverdo apresentar uma integridade e coeréncia ante o fim do livre
convencimento, ndo sendo mais admitidos julgamentos genéricos como 0s antigos
ditames: “O juiz, de acordo com os precedentes do STF, ndo esta obrigado a
responder a todas as questfes articuladas pelas partes”, neste caso as decisdes
dessa espécie deveram receber o crivo de nulidade.

Por todo o exposto, importa demostrar ainda a importancia do voto do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca N°
24.268/0410, em que apresenta, com embasamento na doutrina e julgados do
Tribunal alemao, fundamentacdes que orientam o direito-dever fundamental de
fundamentac&o, em que todo o cidad&o possui o direito sendo:

Direito de informacado: que obriga o 6rgao julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes;
Direito de manifestacdo: que assegura ao defensor a possibilidade de manifestar-se
oralmente ou por escrito sobre o0s elementos faticos e juridicos constantes do
processo; Direito de ver seus argumentos considerados: que exige do julgador
capacidade, apreensdao e isencdo de &animo para contemplar as razdes
apresentadas’®.

Portanto, de acordo com a jurisprudéncia do tribunal Alem&o em que o
juiz é obrigado a fundamentar as suas decisbes podemos afirmar que este
mecanismo especialmente pelo “Direito de ver seus argumentos considerados”, é

atil, pois afasta a incidéncia do protagonismo judicial.

5.5 Do Panprincipiologismo em Terrae Brasilis

Conforme ja demostrado no capitulo “principios e valores”, na visdo de
Ronald Dworkin, o juiz ao se deparar com uma situacdo onde prevalece a falta de

normatividade juridica, ou quando a regra aplicavel é inconclusiva, este deve refutar

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva 2007, p.13.
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a aplicacao arbitraria de uma regra, ou em situacdo mais agravante nao aplicar um
principio inadequadamente ao caso concreto.

Muitos ainda raciocinam gque a sentenca € provinda da palavra sentire
(sentir), como se observa em inUmeras decisées como, a titulo de exemplo o caso
do agravo de instrumento nimero 70036104032. Onde o ministro relator delineia a
seguinte argumentacgéo: “a quem incumbia a demonstragdo de se tratar de imovel
residencial e unico? A meu sentir, a quem pretenda efetivar a penhora (...).”, no
enredo apresentado o magistrado claramente se valeu do solipsismo para declarar a
quem merece provimento, neste caso ha disposicdo em Lei nesse sentido, logo ndo

faz sentido desfalcar a sua aplicacdo, a esta acepgéao explica melhor Lenio Streck;

Repito: “cumprir a letra fria [sic] da lei” significa sim, nos marcos de um
regime democratico como 0 nosso, um avanco consideravel. (..). O
resultado disso € que aquilo que comeca com (um) a subjetividade
“criadora” de sentidos (afinal, quem pode controlar a “vontade do
intérprete”? perguntariam os juristas), acaba em decisionismos e
arbitrariedades interpretativas, isto €, em um “mundo juridico” em que cada
um interpreta como (melhor) Ihe convém...! (STRECK, 2010).

Destarte, ndo € relevante a opinido pessoal do juiz, pois suas
persuasfes particulares ndo podem se impor na resolucdo da demanda, e muito
menos se sobrepor de forma absconsa pelos principios. Nao se aufere instituir um
principio para legitimar pretensdes pessoais do juiz, conforme ensinamentos de
Lenio Streck decidir € dessemelhante de escolher, pois o julgador ndo é o
protagonista. Podemos atestar a parcela de protagonismo no tocante ao papel de
destaque na busca da concretizacdo das promessas constitucionais e ndo o juiz
pessoalmente.

Entretanto o processo decisoério no Brasil, nos ultimos anos, mormente
apos a Constituicdo da Republica de 1988, vem sendo dominado por um fendmeno
um tanto quanto curioso, que, na maneira como vem se dando, ndo condiz com a
forma democratica e compromissaria da Constituicdo Brasileira: a propagacéo
desmedida de decisdes judiciais pautadas em principios.

Tal fato abre espaco para uma discricionariedade arbitraria,

»n 79

denominado pelo Professor Lenio Streck como “Panprincipiologismo” ™, segundo

este ha uma forte aposta na discricionariedade originada pelos juristas Kelsen e Hart

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso Op. Cit., p. 517.
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onde se tinha o escopo, ao mesmo tempo, de solucionar um problema considerado
insolavel, concebido pela causa pratica com a utlizacdo de solipsismo e
arbitrariedade, ou seja, o juiz pautado pelo poder republicano poderia se valer destes
mecanismos para decidir uma demanda.

Com a promulgagdo da constituinte de 1988, sobreveio a era dos
Principios constitucionais, fato que melhorou e muito a consolidagcdo do principio
como norma, entretanto a jurisprudéncia passou a se valer principios nao instituidos
na constituinte, para a realizacéo de um julgamento conforme a sua consciéncia®.

Portanto atualmente, juristas criam “principios”, como margem de
abertura (solugdo) na decisdo, onde ainda os Tribunais utilizam de forma
inapropriada como “fundamentagao” para decidir a lide.

Neste ponto, convém mencionar novamente Lénio Streck em relacdo a

“criacao dos principios”:

E preciso insistir nisso: ndo é qualquer um e nem é qualquer coisa que pode
ser principio. Do contrario, teremos que abandonar a tese dominante de que
principios s&o normas. Lembremos, ademais, que o positivismo era mais
sincero nesse ponto. Nele, principios ndo eram deontolégicos. Por isso,
nessa tradicdo, poderia ndo haver limites para “criagdo dos principios”.
Afinal, na tradicdo positivista, eles eram efetivamente abstratos. (...). De
tudo o que foi dito, é ainda possivel - e necessario - ressaltar que ndo se
pode partir do principio para resolver um caso. Isso seria fazer raciocinios
teleoldgicos. Havera uma regra (norma em geral) apta a resolver o caso a
partir de uma reconstrugdo principioldgica (reconstrugdo da historia
institucional). Esse é o espaco e o papel dos principios. (STRECK, 2010).

Ante a dimensdo e proeminéncia que os principios vém assumindo, &
necessario interrogar qual o atual papel dos principios no constitucionalismo
contemporaneo? Primeiramente, é imperioso reconhecer que este imbrdglio a ser
enfrentado € um problema de democracia, tendo em vista que a atuacao jurisdicional
precisa ocorrer dentro de limites, determinados pelos préprios principios, pois eles
sao condicao de possibilidade para legitimar democraticamente as decisdes judiciais
uma vez que se formam em uma sociedade politica e ndo da simples subjetividade
do intérprete.

Em outros termos, o principio impde seu teor normativo a partir de uma
coexisténcia intersubjetiva que decorre das conexdes existentes na moralidade

politica da comunidade, de modo que de toda decisao se retira (pelo menos) um

8 STRECK, Lenio Luiz, O Que E Isto - Decido Conforme Minha Consciéncia? Op. Cit., p.89.



73

principio, o qual condicionara a proxima decisdo. Neste sentido, o julgador fica
restrito, exercendo, entdo, os principios o papel de “amarra interpretativa” contra
decisionismos.

Em um Estado Democratico de Direito, é imprescindivel dominar a
atuacao jurisdicional, pois conceder a aplicacdo de novos mandamentos, criados
especialmente para um Unico caso, sem supedaneo na legislacdo vigente e doutrina
implica em um grave problema a democracia®. Deste modo, os principios devem ser
abrangidos por meio de seu carater normativo, ndo podendo ter um simples papel
corretivo de determinado fato.

Nesse sentido com base na premissa de que as abusividades do uso
dos principios podem acarretar diversos prejuizos como a inseguranca juridica, além
de eventuais recursos de decisfes fundamentadas meramente em principios (ha
excecdes), ndo sendo possivel impugnar com seguranca, ainda mais que, o principio
alegado, néo é tratado e debatido no processo, sendo uma imposi¢cdo, além do
aferimento das normas e leis, portanto, em tempos o juiz faz uma interpretacdo de
um processo, usando-se da hermenéutica, mas como meio de saida para expressar
sua vontade ou o uso da cosmovisao®.

Ultrapassada as questbes tedricas, se faz imperioso demostrar a
ocorréncia da aplicacdo desenfreada de principios na realidade dos tribunais
atualmente, a fim de comprovar que esta situacdo podera ocasionar danos nefastos
a democracia.

De exdrdio, as decisbes colacionadas a seguir sao o “carro chefe” de
diversas situacdes em que beira o absurdo em questao de aferimento a democracia,
ficando evidente ainda explicitacdo ndo s6 do fenbmeno do panprincipiologismo

como também a "livre consciéncia" inconstitucional de alguns julgadores:

Ao Tribunal, e ao Juiz, ndo compete detalhar os dispositivos legais
aplicados no julgamento da causa. Incumbe-lhes apenas julgar de acordo
com 0 seu convencimento e com a sua consciéncia, optando pelo
posicionamento que lhe parecer mais adequado ao enfrentamento da
guestao colocada ao seu poder-dever de decisédo, pois ndo estdo adstritos
aos fundamentos de Direito trazidos pelas partes, nem estédo obrigados a se
manifestar expressamente sobre todos eles quando, solucionam a lide sob

8 MOTTA, Francisco José Borges, levando o Direito a Sério 22 Ed. p 114.

8 Cosmovisdo é um conjunto de suposicdes e crencas que alguém usa para interpretar e formar
opinides acerca da sua humanidade, propésito de vida, deveres no mundo, de modo geral questdes
sociais. (Https://contas.tcu.gov.br/dicionario/home.asp).
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motivacdo diversa da esposada pelas partes. (TJSC. Embargos de
declaragdo em agravo sequencial do artigo 557, § 1° do Cddigo de
Processo Civil n. 2006.012739-7/0001.00).

No mesmo sentido, existem outros exemplos que demostram a clara
decisdo arbitraria que merece ser superada e impedida a todo custo, devendo ser

guerreado a aplicacao correta da hermenéutica:

O Juiz como ser humano culturalmente diferenciado, deve sentir
desconforto quando néo interage com 0s valores pessoais e tradicionais do
contexto social. Assim, o que motiva o julgador a tomar a decisdo mais justa
€ seu senso intuitivo do que é certo filtrado nos principios do Direito e na
sua formagdo moral, além da consciéncia média da comunidade a que
jurisdiciona.

(TJSC. Santa Catarina. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.
Apelacéo n. 2006.045036-8.).

‘O sistema normativo patrio utiliza o principio do livre convencimento
motivado do juiz, o que significa dizer que o magistrado n&o fica preso ao
formalismo da lei nem adstrito ao laudo pericial produzido nos autos,
devendo o julgador analisar o caso concreto, levando em conta sua livre
convicgao pessoal.”

(Recurso Civel 5001367-22.2011.404.7119, Rel. Juiz Paulo Paim da Silva,
42 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais/RS, julgado em
5/7/2012.).

Por fim, talvez 0 caso mais emblematico que se tornou exemplo de
solipsismo no universo juridico, foi o do Ministro Humberto Gomes de Barros do
Superior Tribunal de Justica, que ao prolatar seu voto mencionou que nao se

submetia a nada, sendo a sua consciéncia, como se vé abaixo:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdigdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
0s Srs. Ministros Francisco Pegcanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. N&o
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico
- uma imposi¢cdo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em
relacdo a mim, certamente, ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha
investidura obriga-me a pensar que assim seja. (STJ. Brasil. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n 279.889/AL.).
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Ha ainda no ordenamento brasileiro, uma série de principios que além
de ndo estarem amparados pela constituicdo federal, ndo detém normatividade, ou
anterioridade, criados com funcdes ad hoc que, constituem uma espécie de
“supraconstitucionalidade”, esses enunciados cumprem ainda a funcdo de para-
regras, onde seja qual for a resposta, estd sempre sera correta, arquitetados a partir
de um grau zero de significado.

Podemos citar como exemplo, o caso da aplicacdo do Principio da
conexdo, diligente no acorddo exarado em 25.06.2012 (autos 0001653-
06.2011.5.03.0014), nesse caso ndo podemos considerar a sua aplicagdo por um
motivo simples de que principio ndo advém de um grau zero de cogni¢ao ou sentido,
portanto 0 mesmo deve possuir uma densa implantacdo epistémica, para ter uma
capacidade de atribuicdo a regra.

Nesse caso, 0s principios devem possuir um encargo histérico e um
pretexto de ser e servir, pois, é por meio deste que se torna plausivel a obtencdo de
retornos mais adequados, ligados ao mundo da compreensao e ndo ao pensamento
subjetivista do magistrado.

Portanto, o “principio da conexdo” é um exemplo do ponderado ao
longo deste expediente, sendo um caso claro de um panprincipiologismo, onde ha
uma vulgarizacdo destes principios servindo como clausulas de abertura da
interpretacdo e ndo de fechamento como deveria ser.

Pode-se ainda elencar como fator causador, a predominancia do
paradigma da filosofia da consciéncia (decide por que entende ser o correto pela
prépria visdo) #, sendo desenvolvidos pelos tribunais podemos citar como exemplo:

Principio da precaucdo®: atualmente tem sido mencionado pelos
tribunais para expressar 0 risco de decisbes que poderiam provocar danos

irreversiveis ou de dificil reparacdo, sem a demonstracdo cientifica absoluta das

® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, Op.Cit, p. 539.

8 Extraido dos seguintes julgados: STF: ACO-MC-AGR876/BA; STJ: RESP 745363, AGRG STA,; e,
em julgpamentos nos Tribunais Regionais Federais, valendo citar, por todos, 0s seguintes
julgamentos: MAS 200634000352694/DF AG 200601000402640/BA, AC 200334000340267/DF,
MAS 200739010007535/PA, Al 200701000592607/PI.
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suas consequéncias, pelo exposto ha uma clara institucionalizacdo de uma
tautologia juridica®. N&o passando de argumentacéo retérica.

Principio da humanidade®: tem como busilis impedir as san¢des que
atinjam a dignidade da pessoa humana, ou que lesionem a condicao psicoldgica dos
condenados, trata-se de uma demonstracdo de uma criacdo desnecesséria de um
standard, uma vez que a propria constituicdo tem dispositivos nesse sentido de
protecdo ao condenado.

Principio da confianga no juiz da causa: segundo esse “principio”, o
‘juiz da causa”, por estar mais conexa a realidade dos fatos, tem maior
conhecimento dos fatos advindos, por isso tem liberdade para em alguns casos
concretos decretar a necessidade ou ndo da prisdo preventiva ou liberdade
provisoria, podemos citar a aplicacdo deste no julgamento unanime do HC 29828
pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, e no julgamento do RHC 7096-RJ pelo
Superior Tribunal de Justica.

Nesse Ultimo principio, ndo se faz presente uma carga de
normatividade, e ainda, e seguindo a moderna teoria do direito em que situacdes
poderdo ser aplicadas? Outra questdo € se o juiz de primeiro grau decidiu com base
no acenado principio qual seria a utilidade do tribunal revisor, julgaria apenas a
questdo juridica (quaestio juris)? Portanto é evidente a fragilidade do presente
principio abalizado®’.

Até mesmo o STF como a corte suprema do nosso ordenamento
juridico, vem proferindo decisdes amparadas em subprincipios, constantes na
constituicédo federal.

Podemos citar como exemplo o julgamento da unido homoafetiva na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132 e Acédo

Declaratéria (ADI) n° 4.277. Neste julgamento, mormente no voto da Ministra

% A tautologia (de tautos, em grego, que exprime a ideia de mesmo, de idéntico), trata-se de outra
denominacdo que recebe o pleonasmo vicioso e se caracteriza pela seguida repeticdo, por meio de
palavras diferentes, de um pensamento anteriormente enunciado, baseando-se "no
desconhecimento da verdadeira significagcdo dos termos empregados, provocando redundancia ou
condenavel demasia verbal. Cf. XAVIER, Ronaldo Caldeira. Portugués no Direito. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 95.

% Por todos, confira-se: Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 10. ed.
Séo Paulo: Saraiva 2006, p. 21. v. 1.

8 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Op. Cit., p.21.
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Carmen Lucia, fundamentando a unido homoafetiva com base no principio da
intimidade, e da proibicado da discriminagao.

Em seu voto, o Ministro Ricardo Lewandowski, motiva as suas escolhas
com base no principio da preservacdo da intimidade, jA o Ministro Ayres de Brito
colaciona o principio da paternidade responséavel, extraindo-se assim como no voto
da Ministra Carmem Lucia, Subprincipios derivados da magna carta, ou seja,
realizando uma interpretacdo extensiva, prejudicando a democracia e seguranca
juridica.

Além de apresentar principios nulos, 0s respeitaveis ministros
fundamentaram suas “escolhas judiciais”, com base em seus proprios pensamentos,
podendo ser citado como exemplo as palavras do Ministro Marco Aurélio: “Daremos
a esse segmento de nobres brasileiros, mais do que um projeto de vida, um projeto
de felicidade.”.

Importante salientar ainda que o julgamento supracitado, trata-se de
um verdadeiro ativismo judicial conforme ja demostrado neste capitulo, sendo que o
Supremo Tribunal Federal assumiu a condicdo de legislador ao alterar dispositivos
tais como o artigo 1.723 descrito no Cédigo de Processo Civil.

Estamos, assim, perante uma abundante cifra de Standards
interpretativos, que mais se parecem com topoi®®.. Outro problema é a falta de
critérios até para uma simples conceituac¢do, havendo falta de rigidez normativa e
sem critérios de anterioridade, possibilitando a fixacdo de standarts, originarios de
visdes nitidamente pragmatistas®, mas que em um certo momento adquirem o
carater de universalidade.

Por fim, percebe-se com a existéncia do panprincipiologismo, viabiliza
a arbitrariedade do judiciario, conjuntura que pode ocasionar ainda o0
enfraquecimento da autonomia do direito e da eficacia normativa da Constituicdo, na
medida em que sao criados como discursos com pretensbes de correcdo e
imposicdo do préprio pensamento e, no limite, como no exemplo do principio da
‘humanidade” é um tipico caso onde se ultrapassa o proprio alcance semantico

estabelecido na constituigdo.

% pode ser conceituado como ponto de partida de uma argumentagdo. ANDRADE, Christiano José
de. Hermenéutica juridica no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

% Ser pragmatico é ter seus objetivos bem definidos, é fugir do improviso, é se basear no conceito de
gue as ideias e atos s6 sao verdadeiros se servirem para a solugdo imediata de seus problemas.
JAMES, William (1948) "What pragmatism means." Pragmatism - a reader, p.93.
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Em ultima esteira, conforme j& demostrado todos possuem o direito de
obter uma resposta adequada segundo os ditames da carta magna, assegurando a
efetividade da hermenéutica juridica bem como da seguranca juridica, evitando-se

fundamentacfes abstrusas e conflitantes.
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6 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho monogréfico, procurou-se demonstrar como o
panprincipiologismo pode dar azo a discricionariedade, arbitrariedade e solipsismo
judicial, impossibilitando a concretizacao de Direitos Fundamentais.

Em nosso ordenamento juridico, € de conhecimento geral que ha
ocasifes em que havera uma discricionariedade para definir uma demanda como no
caso da deciséo do Presidente da Republica em relacdo a extradicédo e o tribunal do
juri, porém tal poder discricionario ndo é dirigido ao magistrado ndo estando o
mesmo autorizado a prolatar sentencas com base em seus pensamentos pessoais.

Quando se sustém que a legitimidade democratica necessita ser
cumprida, ndo se esta controvertendo o exegetismo ou a aplicacdo da letra fria da
lei, conforme demandava o antigo positivismo, e sim o carater normativo da
Constituicdo Federal, isso € ir contra os ativismos, decisionismos e protagonismos
judiciais, prolatados por meio de provimentos judicias.

Eis a grande questdo, combater o positivismo exegético sem cair na
vala da arbitrariedade, ainda mais que em um pais onde a, Constituicdo Federal
assegura os direitos fundamentais e sociais, de forma tardia em um cenario
complicado, seré casual o protagonismo do Direito, ndo seja por conta desta ocasiao
gue o protagonismo judicial deve ser aceito.

Porquanto em uma demanda judicial, os Unicos protagonistas sdo as
partes, sendo um pressuposto basico da democracia, o juiz detentor do poder
republicano tem o munus de promover uma resposta jurisdicional devidamente
fundamentada, compativel com o descrito na constituicdo, garantindo a seguranca
juridica se distanciando das arbitrariedades.

Diante dos problemas expostos, para batalhar contra o uso equivocado
dos principios € necesséario que o relativismo valorativo motivado pela errada
recepcado da Jurisprudéncia dos Valores seja pautado pela Teoria da Decisdo
Judicial, descrita a partir de principios de orientacdo tais como a preservacdo da
autonomia do direito, o controle hermenéutico da interpretagdo constitucional,
respeitando os dispositivos e mandamentos constitucionais, o respeito a justica e a
coeréncia do direito, assegurando-se uma aplicacdo justa, e por apronto o dever

fundamental de justificacdo das decisdes colacionado com o direito fundamental de
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uma resposta constitucionalmente amoldada, evitando-se assim pelos indicadores
expostos a concretizacao da discricionariedade e solipsismo.

Ainda, os principios devem ser considerados como nhorma de
fechamento da interpretacdo e ndo de abertura, ndo sendo um simples aporte
tedrico que o magistrado se emprega ao seu bel prazer para relevar toda e qualquer
decisdo. Importante lembrar ainda que os principios sédo deontoldgicos, devendo ser
articulado juntamente com as regras juridicas para obter a norma juridica.

Conforme abordado neste trabalho, o Panprincipiologismo consiste
basicamente no excesso empreendido especialmente pelos membros do 6rgéo
judicante que se empregam 0S principios como meio retdricos para motivar suas
deliberacdes e, em resultado disso hd um manifesto abrandamento da democracia, e
do sistema juridico como um todo incluindo a da previsibilidade das acfes estatais.

Portanto, 0 que os juizes ponderam em suas persuasdes particulares
ndo convém como decisdo, ainda mais quando presente a arbitrariedade judicial
camuflada por principios improprios, € preciso que todos os magistrados pendurem
seus pré-juizos e opinibes proprias, a fim de se estabelecer um processo
democrético, ressaltando-se que o tratado neste trabalho ndo coibe a interpretacao
judicial, mas sim se exige a sua aplicacdo de acordo com as reivindicacoes
apresentadas.

Por isso € importante saber a diferenciacdo entre um principio e regra e
como proceder a sua aplicagdo em cada caso concreto, assim impede-se a
vulgarizagdo principioldgica, sendo um forte argumento ao combate da
discricionariedade, conforme elencado ao longo do trabalho.

Nesse sentido, é necesséario que se elimine do campo juridico as
decisbes arquitetadas sobre a lbégica indutiva, constituindo-se critérios que
restringem a interpretacdo pessoal do Julgador, portanto se faz necessario um juizo
critico na fundamentacdo, devendo o julgador utilizar corretamente a teoria da
argumentacao na busca da verdade real para cada demanda judicial, e ndo naquilo
gue ele avalie como verdade.

Portanto, o que se combate € o afastamento dos possiveis excessos
de correntes extremadas (Carl Schimdt) que defendam o pos-positivismo sem uma
reflexdo critica necessaria a contencdo do pensamento juridico que possa sustentar

a onipoténcia de qualquer dos Poderes do Estado.
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Ainda, uma sentenca fundamentada com base em um brocardo
inexistente podendo-se citar como exemplo o principio da confianca do juiz na
causa, ndo cumpre com o0s ideais compromissarios dirigentes e democraticos,
descritos na Constituicdo da Republica, uma vez que, por ele, é impossivel a
elaboracao de uma defesa justa.

Importante ressaltar ainda que € possivel a concretizacdo de uma
decisdo pautada em principios, desde que este seja revestido de anterioridade
juridica, e esteja em consonancia com Constituicdo Federal, conforme previsto no
artigo 93°, ou antevisto em codigos.

Nesta celeuma, ndo importa se o julgador em suas convicgdes
pessoais € contrario ou a favor de cotas raciais, aborto ou concessao de
medicamentos, ndo podendo as suas persuasfes particulares cominar no momento
da decisdo, muito menos por meio dos principios.

Portanto, ndo se pode ‘“instituir’ um principio para fundamentar as
pretensdes subjetivas do magistrado, sendo que decidir € diferente de escolher, o
arbitro ndo é o protagonista nas demandas judiciais, ao juiz ndo compete idealizar
uma nova histéria no Direito, cabe-lhe somente interpretar o caso, comprometendo-
se a fundamentar pautado na coeréncia juridica.

Em dltima esteira, uma decisdo legitimamente fundamentada € um
direito do cidadao que requer a tutela jurisdicional, levando a efetivacdo do disposto
na Carta Magna, isto € um imperativo, € ndo um ideal. Decidir com respaldo no
panprincipiologismo ndo é decisdo adequada, coimando o direito fundamental de
uma resposta adequada e justificada de que todo cidadao brasileiro tem direito.
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ANEXO A — Apelacdo n° 0002396-95.2010.8.05.0191

Processe n® 0002306-03.2010.6.05.0191

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA

TEIBUNAL DE JUSTICA
Segunda Camara Civel

Processo

: Apelacio n® 0002306-25.2010.8.05.0191

Foro de Ongem Comarca de Paulo Afonso
Dman:l- .Tlﬂgado:r Segunda Camara Civel

Apelame
Apelante
Apelante
Advogado
Apelado
Advogado

: Fabio Nunes Campelo

: Pauline Munes Campelo

: Alme Nunes Campelo

: Patricia Marques da Silva (OAB: 27751/BA)

: Janaina Freire de Souza

: Luiz Wagner Santana Montalvio (OAB: 24922/BA)

Eelator : Maunecio Kertzman Szporer

ACORDAO

EMENTA:APELACAO CIVEL. DIEEITO DE
FAMILIA AC A0 DE RECONHECIMENTO E DIs SOLUCAOD
DE UNIAQ ESTAVEL POST MORTEM. UNIAO ESTAVEL
SIMULTANEA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA AFETIVIDADE. PROVA ROBUSTA.
POSSIBILIDADE 1. Ainda que de forma incipiente, doutrina e
Jurisprudéncia vém reconhecendo a juridicidade das chamadas
familias  paralelas, como aquelas gque se formam
concomitantemente ao casamento ou a wmdo estavel. 2. A forca
dos fatos surge como sitnagdes novas gque reclamam acolhida
Juridica para nio ficarem no limbo da exclusio. Dentre esses
casos, estio exatamente as familias paralelas, que vicejam ao
lade das familias matmmomalizadas. 3. Havendo nos autos
elementos suficientes ao reconhecimento da existéneia de unifio
estavel entre a apelante e o de cujus, o caso € de procedéncia do
pedide. SENTENCA MANTIDA. RECUESO IMPROVIDO.

86



ANEXO B — Habeas Corpus n° 1000090008119

.l._'
o\
A

ESTADO DO ESPIRITO 3ANTO
FODER JUDICIARIO
TRIEBUHAL DE JUSTICA

for

& de malo de 2009

HABEAZ CORPLUS N° 100090008119 - TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESPIRITS SANTO

IMPETRANTES: Bels. GILEERTO ALVES E DAMIELA DE SOUZA SEMA

PACIENTE; DOMINGOS CORRELA BIBIAND

RELATORA: RAIMUNDA GOMES NORONHA

EMENTA- HABEAS CIORPUS LIBERATORID COM PEDIDD OE
LIMIMAR — PACIENTE QUE FIGURA COMD MANDENTE DO

CRIME OE TRIPLD HOMICIDID, QUE CAUSOU GRANDE REFERCUSSAD

MA COMARCA, DEIXANDO INCLUSIVE AS TESTEMUMNHAS

TEMEROSAS OE COMPARECEREM EM JUIZD

PRA PRESTAREM DEPCIMENTOS — MANTENGA DA FRISAD

DO PACIENTE NECESSARLA PARA AS GARANTIAS DA INSTRUGAD

CRIMINAL E DA ORDEM PUBLICA — PRESEMNGA DO

"FUMUS COMMIZS| DELICTI" E DO "PERICULUM IN LIBERTATIS®,

O QUE TORMA PLEMAMENTE JUSTIFICADA A CUSTODIA

- COMDICOES PESSOMIS FAVORAVEIS DO PACIENTE

QUE HAO ELIDEM A MECESSIDADE D MEDHDA EXTREMA —

INADECUSACAT DO MANDAMUS" PARA A DISCUSSAD DA

WVIOLACAD ADS PRINCIPIOS LEGAIS CONSAGRADOS — ART.

5%, INCISOS LWL, LXI E LW DA CONSTITUNCAD FEDERAL —

PRINCIPIO DA CONFIANGA NO JUIZ DA CAUSA — COMSTRANGIMENTO

ILEGAL DESCARACTERIZADD — OROEM

DEMEGADS DECISAD

LIMARIME.

Balmipa, 15 de fevaraim de 2007.

Ante o exposin, DENEGD A ORDEM.

E como vl

O 5R. DESEMBARGADDR SERGID LINE TEIXEIRA GAMA -

\iolo no mesmo sentido

0 5R. DESEMBARGADDR ALDARY HUNES JUNIOR -
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ANEXO C - APR 10153120083461001 MG

APELAC}AO CRIMINAL. AMEACA. VIOLENCIA DOMESTICA. CONJUNTO
PROBATORIO DUVIDOSO E INSUBSISTENTE. INSUFICIENCIA PARA
EMBASAR A CONDENACAO. IN DUBIO PRO REO. PRINCIPIO DA
CONFIANCA NO JUIZ DA CAUSA. ABSOLVIQAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. - Havendo nos autos elementos de prova que acarretam duvida
sobre a realidade dos fatos, a absolvicdo € medida que se impbde em apreco ao
principio in dubio pro reo. - Pelo principio da confiangca no Juiz da causa, o
convencimento do Magistrado monocréatico deve ser devidamente valorizado, por
estar ele mais proximo dos fatos e das provas produzidas, de modo que possuli
maiores condicdes de avaliar com dedicacdo e precisdo todas as provas colhidas
na instrucao criminal. - Recurso néo provido

(Processo APR 10153120083461001 MG Orgao Julgador: Camaras Criminais / 42
CAMARA CRIMINAL Publicagéo: 05/08/2015, Julgamento: 29 de Julho de 2015
Relator: Doorgal Andrada).
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ANEXO D — APELREEX 28532 PR 2006.70.00.028532-1

PIS E COFINS. IMPORTACAO. LEI COMPLEMENTAR. DESNECESSIDADE.
BASE DE CALCULO. INCISO I, ART. 7° LEI N° 10.865/2004.
INCONSTITUCIONALIDADE. VALOR ADUANEIRO. BIS IN IDEM. CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIO DA PARCELARIDADE. Segundo o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, ndo se exige lei complementar para as
contribuicdes destinadas a seguridade social que tenham sua fonte prevista nos
incisos do art. 195 da Constituicdo. Essa € situacdo em que se enquadram as
contribuicdes do PIS e da COFINS - importacdo, ao teor do inciso IV do referido
dispositivo constitucional, que prevé a cobranca "do importador de bens ou
servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar”. Nao prospera a alegacéo de
ocorréncia de "bis in idem", na medida em que a vedacao trazida no art. 154, inciso
|, da Constituicdo é aplicavel tdo-somente aos impostos ou a outras contribuicbes
gue ndo tenham sua fonte de custeio prevista na prépria Constituicdo. Ao contrario
disso, o PIS e a COFINS na importacédo tém alicerce no inciso IV do art. 195 da
CF/88. E licito ao Poder Judiciario atuar como legislador negativo no controle de
constitucionalidade das leis. O Principio da Parcelaridade permite ao érgao do
Judiciario declarar inconstitucionais apenas expressfées ou palavras de dispositivos
legais, ao contrario do veto presidencial que deve recair sobre a totalidade de
inciso, paragrafo ou artigo (art. 66, § 2°, CF).

(Processo: APELREEX 28532 PR 2006.70.00.028532-1 Orgédo Julgador:
PRIMEIRA TURMA, Publicacdo D.J.E.: 14/10/2008 Julgamento: 1 de Outubro de
2008, Relator: VILSON DAROS).



