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RESUMO

O presente estudo investiga 0 mau uso dos principios como elemento retérico na
pratica juridica brasileira. O direito € um fenémeno histérico e evoluiu de suas bases
consuetudinarias antigas até as recentes constituicbes modernas. A primeira
modernidade do direito foi marcada por ser positivista e fruto da vontade dos
legisladores, no entanto, ela cedeu seu lugar ao novo fenémeno do
neoconstitucionalismo mais flexivel e com énfase na prevaléncia dos principios
juridicos. A atual Constituicdo Federal brasileira de 1988 inaugurou no paradigma do
direito brasileiro o Neoconstitucionalismo, cujas teorias, principalmente a de Robert
Alexy, tem modificado a interpretacdo do ordenamento juridico através da ética dos
principios constitucionais, tendo uma ampla aceitacao pela pratica juridica brasileira,
notadamente no Supremo Tribunal Federal. O objetivo desta pesquisa envolve a
analise da correta adequacgao entre o que é disposto na teoria de Alexy e o que é
aplicado na pratica dos Tribunais, observando o emprego da técnica da ponderagéao
como instrumento para resolver casos polémicos envolvendo direitos fundamentais,
ou um alibi tedrico para que juizes se utilizem da discricionariedade como forma de
satisfazer concepcgdes politicas pessoais. Nessa nova modernidade do direito as
fronteiras do Poder Judiciario se expandem e geram atritos com os demais poderes,
a Judicializacao da Politica e a Politizacao da Justica sao fenbmenos cada vez mais
constantes, tendo como consequéncia o Ativismo Judicial, o qual se beneficia desse
abuso no uso dos principios como uma panaceia para os males do sistema juridico
brasileiro.

Palavras-chaves: Neoconstitucionalismo. Principios. Ativismo Judicial. Ponderagéo.
Discricionariedade.



ABSTRACT

The present study investigates the misuse of principles as a rhetorical element in
Brazilian legal practice. Law is a historical phenomenon and has evolved from its
ancient customary foundations to recent modern constitutions. The first modernity of
law was marked by being positivist and the result of the will of legislators, however, it
gave way to the new phenomenon of more flexible Neoconstitutionalism and with an
emphasis on the prevalence of legal principles. The current Brazilian Federal
Constitution of 1988 inaugurated the paradigm of Brazilian law marked by
Neoconstitutionalism, whose theories, especially that of Robert Alexy, have modified
the interpretation of the legal system through the perspective of constitutional
principles, having a wide acceptance by Brazilian legal practice, notably in the
Supreme Federal Court. The objective of this research involves the analysis of the
correct adequacy between what is provided in Alexy's Theory and what is applied in
the practice of Courts, observing the use of the weighting technique as an instrument
to resolve controversial cases involving fundamental rights, or a theoretical alibi so
that judges use discretion as a way to satisfy personal political conceptions. In this
new modernity of law, the borders of the Judiciary expand and generate friction with
other powers, the Judicialization of Politics and the Politicization of Justice are
increasingly constant phenomena, resulting in Judicial Activism, which benefits from
this abuse in the use of principles as a panacea for the evils of the Brazilian legal
system.

Keywords: Neoconstitutionalism. Principles. Judicial Activism. Weighting. Discretion.
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1. INTRODUCAO

Na histéria da evolugdo do Direito, este ja foi concentrado na figura do
monarca durante a Idade Média, com o desenvolvimento sociol6gico e tecnoldgico,
surge o positivismo que influenciou a busca do homem pela limitagdo do absolutismo
dos reis, consequentemente, levando a criacdo das constituicbes nacionais e
caracterizando o chamado Império da Lei e o culto ao legislador.

O chamado constitucionalismo mostrou-se, contudo, incapaz de evitar o
surgimento de movimentos fascistas e totalitarios, responsaveis pelos horrores
causados pelas duas grandes guerras e pelas violagées aos direitos humanos. Foi a
partir deste contexto que surgiu, entdo, o neoconstitucionalismo.

O presente projeto de pesquisa tem por objetivo a analise do mau uso ou
ndo da principiologia no direito como elemento primordial na fundamentagdo das
decisOes juridicas, cujo advento se deu pelo fascinio doutrinario pelo movimento
chamado neoconstitucionalismo, fenémeno que tem modificado a interpretacdo do
ordenamento juridico através da oética dos principios constitucionais e, em
decorréncia de sua ampla utilizacdo pela pratica juridica brasileira, especialmente o
Supremo Tribunal Federal-STF.

Também sera verificado se a reiterada invocacao a principios constitucionais
apresenta-se como panaceia para solucionar os males do sistema juridico brasileiro
OU se serve apenas para interesses particularistas, introduzindo um caos valorativo
na interpretacao do ordenamento juridico e gerando disturbios.

Além disso, pretende o presente estudo observar se o costume brasileiro, de
algum modo, contribuiu para distorcer a teoria dos principios formulada pelo aleméao
Robert Alexy, principalmente sobre a necessidade de fundamentar objetivamente e
de decidir com transparéncia quando se trata da ponderacado ou sopesamento dos
principios, resultando ou nao na possivel perda de previsibilidade (seguranca)
juridica e o cometimento de discricionariedades por parte daqueles que controlam o
jogo juridico.

Desta forma, serdo levantados pontos relevantes sobre como e porque o
Poder Judiciario passou a esse protagonismo perante os outros poderes, em
contrapartida a teoria classica da separagdo e equilibrio entre os poderes,
proporcionando o surgimento do ativismo judicial e suas consequéncias na

judicializacao da politica e na politizagao da justica.
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Desta forma, serdo levantados pontos relevantes como os conceitos de
norma, regras e principios e de teorias como as do formalismo juridico, positivismo e
neoconstitucionalismo, buscando compreender por que principios sdo relacionados
a democracia e regras a postura autoritaria, motivando tribunais a adotar com
grande fascinio esse aspecto doutrinario.

Nesse contexto, para cumprir tal intento, a tematica sera abordada de forma
clara, concisa e objetiva, utilizando as analises bibliografica (a partir de livros e
artigos especializados produzidos por estudiosos da matéria/fontes secundarias) e
documental (em fontes primarias como a Constituicao Federal e decisbes do STF)
referentes ao assunto que é, por deveras, bastante polémico, mas com poucos
autores (doutrinadores e juristas) a reconhecer esse mau uso, ndo obstante seja
algo que venha se avolumando, e muitos entusiastas da teoria dos principios como a
Unica forma de obter justica, dada a inércia do poder legislativo.

Além do procedimento supracitado, sera utilizado o procedimento de
pesquisa bibliografica que consistira na coleta de informagbes a partir de textos,
livros e artigos, para formar o referencial teérico do assunto a ser analisado com
base no ponto de vista de diferentes autores, comparando tais informacdes com
aquelas levantadas na analise dos julgados.

O presente trabalho sera estruturado em trés capitulos, onde no primeiro se
destinara a compreensao dos aspectos histéricos e sociais que levaram a evolugéao
do direito até o positivismo; no segundo capitulo sera abordado a queda do
positivismo e o0 surgimento do neoconstitucionalismo, sobretudo pela moderna teoria
principioldgica, o qual colocou o judiciario em um papel de destaque frente aos
demais poderes na solucao das demandas sociais de uma sociedade cada vez mais
complexa, e as consequéncias desse ativismo judicial; por fim, no terceiro capitulo,
serdo estudados alguns julgados selecionados, buscando expor 0 mau uso da
retérica dos principios, considerando os limites da técnica da ponderacao na Teoria
de Robert Alexy.
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2 A VELHA HERMENEUTICA NORMATIVA: DO DIREITO CONSUETUDINARIO
AO POSITIVISMO — A ANCESAO DO PODER LEGISLATIVO

Vivemos numa era de plena evolugao cientifica, digital e tecnolégica, a qual
se convencionou chamar de “Era da Informacao” ou até de “Terceira Revolugéo
Industrial”, este terceiro ciclo da histéria da humanidade é marcado principalmente
pela interligacdo mundial, onde pessoas compartilham informagdes, conhecimentos
e culturas. Entretanto, todo esse progresso seria impossivel de ser alcancado se nao
existisse um sistema para ordenar a vida coletiva, se criando normas para coagir 0s
individuos a se comportarem em sociedade e com isso alcancar o equilibrio e a paz
social, é justamente desse contexto que vemos a importancia do surgimento do
direito.

O direito € um fendmeno histérico e estd intimamente relacionado ao
desenvolvimento politico, econémico, cultural e da prépria histéria da humanidade,
ao longo das eras ele evoluiu de suas bases consuetudinarias empregadas em
pequenas comunidades antigas até as recentes constituicbes que regem todo o
ordenamento juridico de um pais moderno.

O atual momento do direito Dbrasileiro €& caracterizado pelo
neoconstitucionalismo, movimento iniciado apés a Segunda Guerra Mundial, cujo
marco teorico se da pela construcdo de uma nova hermenéutica constitucional com
foco na forca normativa da Constituicdo e ampliagdo da jurisdicao constitucional,
colocando os principios e os direitos fundamentais como base central para
solucionar e pacificar os conflitos na area juridica, o que se convencionou na filosofia
juridica como Pés-Positivismo. (BARROSO, 2005)

Todavia, diante das transformagdes da sociedade contemporanea adquire
relevancia as relacbes entre o Direito e a Historia. Desta forma para se compreender
a nova normatividade dos principios constitucionais é necessario se voltar ao
passado e analisar do ponto que tais principios eram indiferenciados das regras ou
nao tinha juridicidade, compreendendo a propria evolugao histérica, filoséfica e
tedrica do direito até chegar aos dias contemporaneos.

Em sua obra classica, Niklas Luhmann (1983, p 187) classifica trés grandes
grupos de manifestagdes do direito ao longo da histéria: o direito arcaico,
caracteristico dos povos sem escrita; o direito antigo, que surge com as primeiras
civilizagdes urbanas e o direito moderno, préprio das sociedades posteriores as

Revolugbes Americana e Francesa.
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2.1 Direito nos povos sem escrita (Direito Arcaico).

Nos primérdios, a humanidade consistia em pequenos grupos isolados que
buscavam sobreviver em condi¢des adversas, produzindo seus préprios recursos e
geralmente guerreavam quando tinham contato entre si. Nesses tempos perdidos da
histéria, a ordem era imposta pelos mais fortes aos mais fracos, destacando-se
assim o “Principio da Forgca” como um dos primeiros usado pelo ser humano na
necessidade permanente de se manter um convivio social.

Este comego da evolugédo do direito, Luis Roberto Barroso descreve nas

seguintes palavras.

No principio era a forga. Cada um por si. Depois vieram a familia, as tribos,
a sociedade primitiva. Os mitos e os deuses — mudltiplos, ameacgadores,
vingativos. Os lideres religiosos tornam-se chefes absolutos. Antigliidade
profunda, pré-biblica, época de sacrificios humanos, guerras, perseguigoes,
escravidao. Na noite dos tempos, acendem-se as primeiras luzes: surgem
as leis, inicialmente morais, depois juridicas. Regras de conduta que
reprimem o0s instintos, a barbarie, disciplinam as relagdes interpessoais e,
claro, protegem a propriedade. Tem inicio o processo civilizatério. Uma
aventura errante, longa, inacabada. Uma histéria sem fim. (BARROSO,
2010, p. 14)

Destas palavras do ilustre jurista, também se retira que a sociedade primitiva
se alicerca num principio de parentesco, marcados por lagos sanguineos, o que fez
brotar as primeiras nocdes do direito de propriedade e das sucessdes, sendo um
marco de extrema importancia.

Conforme descreveu Fustel de Coulanges:

O antigo direito ndo é obra de um legislador; pelo contrario, foi imposto ao
legislador. Nasceu na familia. Surgiu espontaneamente, e ja formado, dos
antigos principios que a constituiam. E a decorréncia natural de crengas
religiosas, universalmente admitidas na idade primitiva desses povos, e que
exerciam império sobre as inteligéncias e as vontades. (COULANGES,
1975, p. 73)

Outro ponto importante, é que nao existia escrita e, consequentemente, nao
existiam cddigos formais ou legislacbes escritas, todo o conhecimento e as tradicées
eram transmitidos oralmente das geracbes mais antigas as mais novas, e tais
informacgdes continham forte contexto sagrado e divino, e as pessoas por medo de
ofenderam os deuses respeitavam religiosamente os ditames do direito arcaico
(WOLKMER, 2006)

A figura dos legisladores sacerdotes, lideres religiosos absolutos cujos
poderes afirmavam terem recebidos dos proprios deuses, surgia como 0s primeiros

intérpretes dos costumes e naturalmente como executores das puni¢cdes as quais
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predominantemente eram ritualisticas e associadas a magia e a supersticao divina
(WOLKMER, 2006).

Neste contexto, tem-se que a época das comunidades arcaicas, cada uma
delas tinha seus préprios costumes sagrados, o direito era praticado, quase
exclusivamente, de forma tradicional ou, no sentido mais empregado,
consuetudinario, por uma casta religiosa ou chefes politicos que nao tinham
autoridade para modificar os costumes, 0s quais eram sagrados, inclusive aos seus
proprios olhos (COSTA, 1998).

Por um longo periodo, os costumes foram a fonte mais importante do direito,
podendo-se afirmar, com certeza, que € a mais antiga. Os costumes eram tanto
respeitados em tempos primitivos quanto nos dias de hoje tanto pelo medo ou
desprezo da sociedade em que se vive, quanto pelo lado psicologico, de que o
comportamento adotado, € de fato, o mais aceitavel.

Ademais, nao havia possibilidade nas tradicionais comunidades arcaicas do
individuo ter voz para questionar a imperatividade das obrigacdes que lhe eram
impostas pelos costumes da coletividade, ou seja, o direito consuetudindrio era a
expressao de uma determinada tradicao cultural, cuja imposicao heterbnoma as
pessoas que compdem a comunidade dispensava qualquer tipo de justificacao, pois
estava no campo da obviedade (COSTA, 1998).

Por fim, ndo ha como negar as contribuicbes das sociedades arcaicas no
plano do direito, dentre elas, o direito matrimonial, sendo o casamento a mais
arcaica e mais permanente das instituicbes do direito, cabendo-se destacar a
importante figura do “precedente judiciario”, conforme explica o jurista belga John
Gilissen:

0 Precedente judiciario pode ser também uma fonte criadora de regras
juridicas nos direitos dos povos sem escrita; 0os que julgam, sejam eles o
chefe ou os anciaos, tém a tendéncia, voluntaria ou involuntariamente, para
aplicar aos litigios solu¢des dadas precedentemente a conflitos do mesmo
tipo (GILISSEN, 1998, p. 37)

A aurora da histéria dos direitos da antiguidade se inicia quando ja nao

existe povos sem escritas, assunto este a ser narrado no préximo sub capitulo.

2.2 Direito nas primeiras civilizacoes (Direito Antigo)

Em um determinado momento da histéria, o desenvolvimento agricola
possibilitou a unido de pequenas comunidades para formarem as primeiras cidades,

a humanidade inventou e expandiu o uso da escrita, e o comércio se expandiu entre
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diversos territorios com uso das moedas metdlicas, todos estes marcos,
possibilitaram o surgimento das primeiras civilizagcdes e com isso uma evolucédo do
direito no mundo antigo.

A invencao da escrita possibilitou que a humanidade pudesse ter uma
memdéria permanente e pudesse organizar seu pensamento, a técnica se disseminou
e somou-se com a compilacdo dos costumes tradicionais, possibilitando o
surgimento dos primeiros cddigos de leis; o jurista e historiador Henry S. Maine
explica que os textos legislados e escritos eram melhores depositarios do direito e
meios mais eficazes para conserva-lo que a memoaria de certo nimero de pessoas,
por mais forca que tivessem em funcdo de seu constante exercicio. (SUMMER
MAINE, 1893, p. 22)

Segundo, John Gilissen, neste periodo histérico, cinco sistemas juridicos
contribuiram de forma especial ao progresso do direito e das ciéncias juridicas,
sendo eles, o sistema Egipcio, o Mesopotamico, o Hebraico, o Grego e 0 Romano.
(GILISSEN, 1998).

2.2.1 Sistema Juridico Egipcio.

Comecando-se pela civilizacdo egipcia, esta, infelizmente, ndo deixou
compilacdes de lei ou de costumes, o que se sabe sobre o direito do antigo Egito
veio através de um arcabouco de trechos de contratos, decisdes judiciais, atos
administrativos e testamentos, os quais permitiu inferir que os Egipcios foram os
primeiros povos da historia da humanidade a desenvolver um sistema juridico.

Wolkmer (2006, p. 29), nos conta que: “A contribuicdo mais interessante ao
estudo das relagdes entre sociedade e direito que se pode retirar do Egito é a
consagracao, na aplicacdao do direito, de um principio de justica que € simbolizada
pela figura de uma deusa, de nome maat”.

O principio da justiga divina, descrito acima por Wolkmer, é perfeitamente
explicado nas palavras de Gilissen:

0 Maat, que aparece como uma nog¢ao supra-sensivel, o modelo do direito
ndo escrito, que nao se pode consultar, e que também nao é o produto de
uma revelacao divida; Maat é o objetivo a prosseguir pelos reis, ao sabor
das circunstancias. Tem por esséncia ser o equilibrio; o ideal, a esse
respeito, é por exemplo fazer com que as duas partes saiam do tribunal
satisfeitos. Como é neste preceito que reside a verdadeira justica, Maat
tanto pode ser traduzido por Verdade e Ordem como por Justica
propriamente dita. (GILISSEN, 1998, p. 53).
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Logo, observa-se que o povo Egipcio acreditava numa lei universal, num
senso comum de certo e errado, 0s quais estavam acima da vontade de toda a
humanidade e representavam a justica, a ordem, a verdade e o equilibrio, tudo isso
era personificado na figura de maat, cuja figura do farad (espécie de rei com estatuto
de deus) agia como uma ponte entre homens e deuses, cabendo a ele como juiz e
legislador supremo, a incumbéncia de espalhar horizontalmente, através da lei, a
crenca de maat entre as pessoas. (WOLKMER, 2006)

O sistema juridico egipcio centralizava todo o poder no Rei, o qual
governava com seu conselho administrativo e funcionarios, e era caracterizado por
ser de direito privado individualista, orientado para o individuo isolado, sem
individualidade, ndo existia privilégios para os nobres, todos os habitantes eram
iguais perante o direito.

Logicamente, numa ordem juridica individualista apesar do conceito
igualitario, o que se tinha na realidade juridica era um rompimento com a
solidariedade clanica presente no direito arcaico, afinal, em termos de exemplo de
Radbruch (1949), uma propriedade nas mao de um unico individuo economicamente
suficiente é totalmente diferente de quando esta nas maos dos socialmente
necessitados.

Além disso, outras caracteristicas marcaram o direito no Egito como: o fato
da lei ter se tornado a principal fonte do direito e ter superado os costumes; a
formacdo de um conselho de legislacdo para dar parecer sobre as leis, e estas
sendo aprovadas, iriam para promulgacédo pelo Rei; a organizacdo administrava e
judiciaria era composta num processo parcialmente escrito, onde se guardavam os
registros civil e os atos dos tribunais; existiam diversos tipos diferentes de contratos,

0 que demonstrava o quanto o direito contratual era desenvolvido.

2.2.2 Sistema Juridico Mesopotamico.

A segunda grande contribuicdo para o direito partiu dos povos da
Mesopotamia( Sumérios, Acadios, Amonitas, Hititas, Assirios) os quais foram os
primeiros a redigir diversos textos juridicos com regras abstratas os quais eram
reunidas por um dado assunto num documento Unico, o qual se convencionou
chamar de codigos de leis, sendo o mais famoso deles o Cédigo de Hammurabi, Rei
da Babildnia (escrito por volta de 1694 A.C.). (WOLKMER, 2006)
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Tais codigos, na verdade, eram escritos de forma cuneiforme, utilizando-se
um instrumento chamado de cunha para gravar tabuletas de argilas, pedra ou barro,
as quais eram colocadas em um forno para secar. O intuito era transformar os
registros em algo permanente para quando fosse necessdria a consulta, além disso,
eles, geralmente, se tratavam de casos concretos com uma solucao juridica,
servindo como ensinamentos para mostra o caminho aos juizes.

Ademais, segundo diversos autores (GILISSEN, 1998; WOLKMER, 2006), o
codigo de Hammurabi era um sistema juridico muito desenvolvido e serviu de legado
para o direito superveniente na regulamentacédo do direito privado, como contratos,
negécios juridicos e responsabilidade civil, acrescente-se o fato, que no periodo de
Hammurabi, as pessoas tinham a possibilidade de apelar ao rei, por intermédio dos
juizes nomeados pelo proprio monarca, os quias tinham poderes para decidir, em

grau de recurso, assuntos relacionados ao reinado.

2.2.3 Sistema Juridico Hebreu.

O 3° dos cinco sistemas juridicos mais importantes foi o direito Hebraico,
precisamente na forma de seu livro religioso, a Biblia, a qual “¢ um conjunto de
preceitos morais e juridicos que foram perpetuados, ndo somente no seu préprio
sistema juridico, até aos nossos dias, mas sobretudo no direito candnico, direito dos
cristdos, e mesmo no direito mugulmano” (GILISSEN, 1998, p. 26).

A Biblia exerceu uma profunda influéncia sobre o direito no Ocidente, a
liberdade de consciéncia e de crenga, e o livre exercicio dos cultos religiosos virou
norma em diversas constituicdes, como por exemplo a Brasileira. O nucleo biblico
permeia varias ideias de justica social e retributiva, direitos humanos, ordem e ética
nas acdes humanas, em verdade, seus intérpretes buscam adapta-la a evolucéao
social, sem, no entanto, modificar o conteudo, S. Paul (1974, apud GILISSEN, 1998,
p. 66).

2.2.4 Sistema Juridico Grego.

O sistema juridico da Grécia constitui nosso quarto estudo, apesar de existir
uma divergéncia entre autores se os gregos foram ou ndo grandes juristas, pois
segundo Gilissen (1998, p. 73) “neste dominio, continuaram sobretudo as tradicées
dos direitos cuneiformes e transmitiram-nas aos Romanos. Os Gregos foram, porém,

os grandes pensadores politicos e filoséficos da antiguidade”, ja Wolkmer discorda,
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O direito grego antigo é uma das areas da histéria do direito em que
podemos garimpar e descobrir uma rica mina pouco explorada, conforme
reconheceu Kenneth Dover, e que tem sido por muitos anos relegado ao
ostracismo devido a visdo meramente filoséfica dos estudiosos e a
influéncia romanista do direito ocidental.(WOLKMER, 2006, p. 75)

Opinides a parte, a civilizagdo Grega antiga ndo s6 tinha um sistema de
direito evoluido como foram os primeiros a elaborar uma ciéncia politica, os quais
influenciaram o direito Romano e serviram de base para o direito moderno das
civilizagdes ocidentais.

Nesta diapasao, o primeiro cédigo escrito de leis que se tem conhecimento
foi escrito pelo legislador grego Zaleuco de Logros por volta de 650 a.C., tendo sido
inclusive o primeiro a fixar penas determinadas para cada tipo de crime, José Ribeiro
Ferreira (1992, apud Wolkmer, 2006, p. 51).

Além de outros varios codigos criados pelos gregos, 0s mais importantes
foram o de Dracon e de Sdélon, o primeiro revolucionou o direito penal ao fazer
distincdo entre os diversos tipos de homicidio e se tornou infame por ter sido o
primeiro a instituir a pena de morte para quem praticava pequenos delitos, de tal
forma que uma lei draconiana pode ser sinbnimo de uma lei muito severa.
(WOLKMER, 2006)

Soélon (por volta de 594 a.C.) cria um codigo de leis trazendo uma importante
reforma institucional, social e econémica cujo objetivo se constitui nas primeiras
iniciativas de democratizagédo das leis, inclusive alterando algumas disposi¢des no o
cédigo de Dracon.

Gracas ao avango da técnica da escrita, se tornando mais barata e
acessivel, e ao maior desenvolvimento e divulgacao do alfabeto grego, as leis eram
codificadas e, pela 12 vez na histéria, publicadas nos muros das cidades através de
inscricoes, se tornando a lei grega escrita como um instrumento de poder do povo
grego.

Wolker (2006, p. 58) explica que: “o povo grego, em determinado ponto da
histéria (por volta de século VIl a.C.) comecgou a exigir leis escritas para assegurar
melhor justiga por parte dos juizes”, e ainda que: “O propdsito seria o0 de remover o0
conteudo das leis do controle de um grupo restrito de pessoas e coloca-lo em lugar
aberto, acessivel a todos”. Nascia assim, as primeiras ideias de publicidade e
transparéncia das leis.

Outro ponto notavel do direito grego antigo € o uso da retérica como

instrumento de persuasao juridica. Na Grécia antiga, a administragdo da justica nao
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era especializada e profissional, ndo existiam juizes, promotores ou advogados, de
forma simples, consistia em dois litigantes, os quais discursavam, cada um, na frente
de um grupo de jurados, chamados dikastas, sendo suportados por testemunhas.
Entretanto, se tornava cada vez mais comum o uso de logdgrafos, escritores
profissionais de discursos forenses, 0s quais sado considerados 0s primeiros
advogados da historia.

Os logégrafos escreviam para seus clientes um discurso que este Ultimo
deveria recitar como se fosse sua a autoria. Eles suprimiam sua propria
personalidade e escreviam um discurso que aparecesse o0 mais natural
possivel para o litigante cliente e desse a impressdo de ser extemporaneo.
Além disso, o logografo ndo era um mero retdrico. Devia ter consideravel
familiaridade com as leis e o processo. (WOLKER, 20086, p. 68)

Indubitavel a genialidade do povo grego no campo do direito, eles foram os
primeiros a fazer uma clara distingdo no conteddo entre as lei materiais, as quais em
suma regulam uma grande variedade de relacdes juridicas entre as pessoas, e as
leis processuais, as quais regulamentam o funcionamento das fases e

procedimentos para o exercicio da funcao jurisdicional.

2.2.5 Sistema Juridico Romano.

Por fim, o sistema juridico Romano, o qual pode-se afirmar que atingiu um
padrao inigualavel na antiguidade, tanto pelo fato de ter pesquisado e reunido o que
0s outros direito antigos tinham produzido, quanto por terem formulado a ciéncia do
direito com principios juridicos gerais e abstratos como conhecemos atualmente.

Segundo Gillisen (1998, p.85), “A lex — pelo menos as leges publicae — é um
ato emanado das autoridades publicas e formulando regras obrigatérias; definem-na
como uma ordem geral do povo ou da plebe, feita a pedido do magistrado”.

Durante o periodo classico Romano e seguintes, a lei, pela primeira vez,
comecou a ter um papel cada vez mais importante do que os costumes, tendendo a
suplanta-los, destacando-se, que mesmo antes da escola da exegese, 0s
magistrados romanos se caracterizavam pela interpretacéao literal do seu direito.

Nas responsa prudetium (pareceres dos jurisconsultos romanos), o0s
romanos também se caracterizavam pela chamada “interpretacdo dura” do
direito, ndo permitindo interpretacdo mais que literal dos seus escritos, a

semelhanga da escola de exegese, pois os conceitos foram codificados e
transformados em maximas do direito. (WOLKER, 2006, p. 119)

Os romanos, inclusive, foram os precursores do processo legislativo, onde

um magistrado superior detinha a iniciativa das leis e propunham um texto, chamado
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rogatio, o qual era afixado num local durante um certo tempo até ser votado numa
assembleia. O magistrado que propds a lei defendia seu projeto perante a
assembleia, cabendo a esta, querendo, fazer emendas, aceitar ou rejeitar o projeto,
o qual fosse aprovado era promulgado como lei pelo magistrado, entretanto, este,
também, poderia impedir a aprovacdo por algum motivo relevante, geralmente
religioso.

Ademais, os romanos foram pioneiros em questdes juridicas modernas
quanto ao: direito a propriedade privada; direito nas obrigagdes; conceito de pessoa
natural e juridica ( servindo de base para criagdo da figura juridica de direito);
conceito de ato e fato juridico; conceito de direito objetivo e direito subjetivo; teorias
da posse; e num conceito extremamente importante para o direito que se trata da
irretroatividade das leis.

O direito Romano vigorou por 12 séculos e sobreviveu durante o periodo da
idade média até chegar aos dias atuais, sua natureza individualista foi passada as
proximas geracdes e encontra-se viva, principalmente, nas instituicoées juridicas civis
que priorizam, acima de tudo, a defesa da propriedade e a legitima defesa da posse.

Ant6nio Carlos Wolker oferece uma importante explicacdo sobre a recepcao
do direito romano no contexto Ocidental, a partir do século Xl e inicio do século XIII.

A recepcao do direito romano pela administracdo de justica do Ocidente
deu-se unicamente pela necessidade de acolher as suas qualidades formais
genéricas que, com a inevitavel especializacao crescente da vida técni ca,
ajudavam os burgueses na conclusdo das praticas capitalistas (WOLKER,
2006, p. 119)

Neste contexto, a incorporacédo do formalismo romano pelo direito ocidental
marcou uma profunda alteracdo do pensamento juridico ocidental, pois antes se
predominava o raciocinio indutivo -onde a conclusdo é baseado na observagao
sistematica dos fatos de maneira particular ou empirica, chegando-se determinadas
conclusées que nao passariam de meras suposicoes-, e ap0s, passou-se a ter o
raciocinio dedutivo, o qual parte de uma proposicao universal, e através do

raciocinio l6gico, chega-se numa concluséo verdadeira.

Desta forma, as produgbes juridicas ocasionais e concretas dos juristas
romanos (direito casuistico), retiradas da interpretacdo de jurisconsultos
(responsa prudentium), aplicadas de forma indutiva e empirica, s&o
efetivadas através da perda de seu carater concreto e contextual da pratica
dos antigos romanos e transformadas em postulados juridicos que serdo
aplicados dedutivamente, caracterizando a passagem dos indutivismo
empirista para o dedutivismo. (WOLKER, 2006, p. 119)
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Ao final, Wolker (2006, p. 122) destaca que o direito Romano continuou a
evoluir, sobretudo pela influéncia dos povos germanicos, resultando num sistema
juridico romano-germanico com fortes tracos liberais individualistas que foi abragado
pelo continente europeu, permitindo o surgimento de uma forte ordem patrimonialista
na peninsula ibérica (Portugal e Espanha).

Partindo do pensamento de Raymundo Faoro (1958, p. 25), o direito
brasileiro tem toda essa base patrimonialista por ter herdado do estado

patrimonialista portugués, que historicamente decorreu do direito romano-germanico.

2.3 Direito nas sociedades pos revolucoes Francesa e Americana (Direito
Moderno)

Conforme exposto anteriormente, o direito romano sobreviveu a ldade
Média, tendo ressurgido por meio da formagdo da Escola dos Glossadores ou
Escola Juridica de Bolonha (Século Xl), perdurou durante todo o Sacro Império
Romano-Germanico, se difundiu por antigos territérios influenciados por Roma e até
territérios nunca antes por ela conquistados.

Gradativamente a organizacdo social do mundo antigo vai mudando e se
tornando mais complexa, isto impulsiona o direito para fora do bolsdo comum dos
fendbmenos sociais, gracas ao pioneirismo da Escola dos Glossadores o direito
assume um campo préprio, com suas proprias regras, principios, teorias e praticas,
passando a ser estudado de forma especifica, inclusive, este modelo de ensino da
Escola de Bolonha influenciou o surgimento das primeiras Universidades Ocidentais.
(COSTA, 1998).

No pensamento imaginario medieval ocidental, o Império Romano era o
exemplo de tempos aureos de um Império que tinha conquistado, explorado e
influenciado varios territorios, através do comércio Roma passou a fazer transacoes
juridicos que outros povos jamais conheceram. Se torna totalmente compreensiva a
admiracao dos juristas pelo Direito Romano, pensava-se neste como a expressao da
prépria razao, comum a todos 0s povos, a este respeito Bobbio (1995, p 31) concluiu
que “assumiam, assim, o direito romano como uma espécie de direito natural que,
nos confrontos do direito natural, assim como é geralmente entendido, apresentava
grande vantagem de ser escrito e codificado em uma seleta legislativa”.

Entretanto, por mais fenomenal que fosse o direito romano, este ndo seria

capaz de resolver os conflitos politicos, econébmicos e sociais decorrentes do
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progresso e do expansionismo da humanidade, era preciso adapta-lo aos novos
tempos. Desta forma, paulatinamente, os institutos juridicos eram extraidos dos
textos romanos num esforgo para criar um conhecimento juridico pretensamente
universal e altamente abstrato, era o inicio do Jusracionalismo, escola juridica de
direito natural caracterizada por deduzir todas as regras juridicas da natureza
humana.

Conforme leciona Alexandre Araujo Costa (COSTA, 1998, p. 25), os
jusracionalistas ao criarem um sistema juridico baseado na prépria razao, valendo-
se de conceitos matematicos dedutivos, inauguraram o pensamento juridico
moderno e forneceram as bases para o contratualismo.

A formacéao do constitucionalismo é alicergcada em trés grandes revolucdes:
inglesa, americana e francesa. Do ponto de vista normativo, as tradicoes inglesa e
americana destoam da francesa, sendo essa diferenga um dos pontos que justificam
a existéncia do common law e do civil law. Esses dois modelos de organizagao do
direito tém como aspectos diferenciadores o papel do judiciario e da legislacéo.

A Revolucdo Francesa estabeleceu uma nova ordem para as normas
juridicas, de que estas apenas seriam validas se legisladas pelos poderes
legalmente estabelecidos, ou seja, pelo Estado. Isso marcou o fim do
Jusracionalismo, pois agora os juristas ndo poderiam se valer de explicacdes

metafisicas para atacar a validade de uma norma positiva.

A partir da Revolugdo Francesa de 1789, somente ao legislador cabia a
revelagao do direito natural, restando ao juiz apenas o papel de aplicar o
direito legislado aos casos concretos. Portanto, o juiz agia em nome do
direito natural (que justificava a autoridade que o povo transmitia ao
legislador), mas nao poderia invocar o direito natural contra as decisdes
legislativas (COSTA, 1998, p. 29)

Todavia, o discurso Jusracionalista colocou a norma juridica no apice do
direito moderno, abrindo o caminho para o pensamento positivista, baseado em todo
uma metodologia cientifica de Teorias do Direito, evidéncias empiricas e critérios de
interpretacdo para dizer que o Direito € apenas aquilo que esta posto pelo Estado,
ou seja, nos paises de direito romanista, a Lei torna-se a principal fonte de direito
pelo préximo século, nao sendo exagero dizer que poderia ser até a Unica, pela
eliminacao das demais fontes nesta época.
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Corroborando com o exposto, John Gilissen explica:

Nos paises de direito romanista, a lei tornou-se a principal fonte de direito
no séc. XIX. Ela é mesmo, segundo a teoria do positivismo legalista, a Unica
fonte de direito positivo; pois sé o estado pode fixar e formular as normas
obrigatorias sob a forma de leis; a lei constituiria todo o direito, ndo haveria
outro direito sendo a lei; a Cour de Cassation (supremos tribunais) ndo pode
revogar uma decisdo judicial sendo no caso de ela violar uma
lei”(GILISSEN,1998, p. 417)

Neste ponto, o restante do mundo seguiu uma trajetéria parecida,
dependendo da ideologia politica, naqueles liberais e democraticos a lei é
competéncia do poder legislativo, nos comunistas a lei € unica fonte do direito pois
fruto da vontade popular, entretanto, nos paises do common law (direito
consuetudinario), a exemplo da Inglaterra, a primazia da lei, em parte, ndo ocorreu,
permanecendo as regras adotadas pelos juizes para resolver os casos individuais.
(BOBBIO, 1995).

De fato, o Direito era cada vez mais utilizado como parte de um processo de
unificagdo do poder, no qual as normas legisladas iam excluindo com o passar do
tempo os costumes que Ihe fossem contrarios.

0 processo de modernizacdo do direito pode ser encarado como uma
destradicionalizacdo do direito, que é gradualmente trasladado do campo
dos costumes para o campo da politica, em uma passagem que modifica

profundamente a percepcdo das relagbes entre direito e o
individuo(COSTA,1998, p. 20)

Outro fato importante a ser destacado é o papel da doutrina na evolugéao do
direito moderno a partir do século XIX, em decorréncia das Escolas e, depois,
Faculdades de direito, 0 ensino da ciéncia do direito tinha novos caminhos e se
libertava do foco do direito romano, separava-se o direito em varios ramos ( direito
administrativo, civil, penal, comercial, etc), inUmeros juristas publicaram diversas
obras que enriquecia ainda mais a doutrina.

E impossivel neste trabalho destacar a histéria de cada escola doutrinaria
surgida nos sécs, XIX e XX, entretanto, neste estudo, merece atengdo o papel da
Escola da Exegese como elemento marcante da mentalidade legalista.

Os praticantes da Exegese cultuavam o texto da lei na busca de extrair seu
sentido mais correto e aplica-lo na pratica, o conhecimento juridico se reduzia ao
dominio de uma técnica, ou seja, bastava seguir o procedimento descrito

literalmente na lei, pois era evidentemente correto. Houve, por assim dizer, um
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descarte completo da filosofia e das teorias juridicas que serviam de base para
elaboracao e interpretacao das proéprias leis.

As graves limitagdes metodoldgicas dessa escola derivavam justamente do
fato de que ela era organizada em volta de uma espécie de cegueira tedrica,
pois os profissionais do direito que nela se alinhavam desconsideravam as
bases tedricas da sua prépria atividade, o que os convertia em meros
operadores do direito, homens praticos que estudavam os cédigos como se
eles contivessem em si todas as chaves para sua prépria compreensao
(COSTA,1998, p. 46)

E, ainda:

A Escola da Exegese leva, assim, a vitdria das ideias filoséficas e politicas
dos grandes pensadores franceses do séc XVIII: estatismo e racionalismo.
Estatismo: a concepcao legalista consagra o culto do Estado-Deus e da
soberania da nacgéo; o legislador, sozinho, cria o direito. Racionalismo: as
leis devem ser interpretadas racionalmente, logicamente; a
experimentacdo, a historia, o direito comparado, nada disso tem
qualquer interesse para o jurista. (GILISSEN,1998, p. 516, grifo nosso)

A influéncia dos Legalistas foi tdo profunda que até nos nossos dias atuais,
juizes, promotores, defensores, advogados, professores e estudantes de direito
enxergam e aplicam a letra fria da lei nos mais diversos casos, como se estivessem
fazendo justica, a exemplo do que acontece habitualmente no Direito Civil,
principalmente no ramo do Direito da familia.

Por fim, chega-se ao entendimento de que essa primeira modernidade do
direito ficou marcada por um positivismo tecnicista, rigido, legalista e fruto da
vontade dos legisladores, contudo, tal perspectiva seria desmontada no século XX
por uma nova hermenéutica mais flexivel, composta pela prevaléncia dos principios
juridicos, a ser detalhada no préximo capitulo.

A titulo de sintese em relacdo ao que foi exposto, pode-se destacar que o
pensamento juridico tinha como base: (i) onipoténcia do legislador; (ii) completude
do ordenamento; (iii) coeréncia do ordenamento juridico; (iv) rigida separacdo dos
poderes. A escolas hermenéuticas que surgiram nesse contexto, de certo modo,
acreditam haver uma equivaléncia entre texto e norma (tracos de uma hermenéutica
metodoldgica) e que normas constitucionais, por exemplo, dotadas de maior
precisdo semantica, eram declaracdes de direito e ndo normas em si. A vida juridica

era meada pelo cddigo civil e ndo pelas Constituicoes.
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3 A NOVA HERMENEUTICA NORMATIVA: NEOCONSTITUCIONALISMO E A
ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO

O neoconstitucionalismo é estagio atual do Direito, o prefixo “neo” indica
uma nova leitura do constitucionalismo, e dessa forma, € chamado por alguns de
constitucionalismo contemporaneo, constitucionalismo pdés-moderno ou poés-
positivismo, como se vé o proéprio rotulo é controverso entre os autores. Por certo, o
Neoconstitucionalismo teve seu surgimento no inicio do século XXI com a superacéao
do positivismo juridico e seu desenvolvimento tem como ponto de partida a
Supremacia da Constituicdo em oposicao a supremacia do parlamento. Atualmente,
algumas constituicdes modernas, a exemplo da brasileira, sdo dirigentes, sendo
caracterizadas pela existéncia de normas de cunho eminentemente social, além dos
ja presentes direitos e garantias fundamentais, estabelecendo um projeto de Estado.

Nesse cenario fortaleceu-se o poder do Judiciario de invalidar os atos
contrarios a Constituicbes e agir contra a omissao estatal como meio de garantir os
direitos sociais e cumpri as normas programaticas constitucionais.

Ap6s a chegada das concepgdes de Dworkin e Alexy, o
neoconstitucionalismo se vale do novo conceito de principio juridico e sua forca
normativa, passando a utilizar cada vez mais da ponderacéo.

Todavia, iremos observar que o modelo Neoconstitucionalista trouxe novas
problematicas para dentro do Direito, tanto por ter proporcionado o ativismo judicial,
quanto pelos desvios constitucionais que serdo apresentados ao longo desse

capitulo.

3.1 A Superacao do Positivismo Juridico.

Conforme suscitado no capitulo anterior, o paradigma tedrico-pratico do
Positivismo Juridico foi hegemonico do séc. XVIII até o séc. XX, sobretudo devido
aos pressupostos extraidos de suas duas principais formas: o positivismo exegético
e o cientificista-normativista.

O positivismo exegético (referida Escola da Exegese) lecionava uma rigida
separacao entre direito e moral, e um uso exclusivo da légica aristotélica da
subsuncao (caracterizada quando o caso concreto se enquadra a norma legal em

abstrato) como unico critério interpretativo.

considerando o contexto-juridico do seu surgimento, os juizes nao poderiam
exercer qualquer atividade interpretativa, sujeitando as duvidas ou
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deficiéncias legais a referéncia do legislador. Numa palavra: Direito ndo se
interpretaria, e os juizes devem ser a “boca da lei (MORAIS, 2018, p 22)

O protagonismo pela criagdo das normas juridicas, claramente, recaia sobre
os legisladores, principalmente, com base na teoria monista, segundo a qual REALE
(2000, p. 194) explica que “s6 o sistema legal posto pelos 6rgaos estatais deve ser
considerado Direito Positivo, ndo existindo positividade fora do Estado e sem o
Estado”.

O Positivismo Juridico conhecido como cientificista, normativista ou
cientificista-normativista, foi protagonizado pelo jurista Hans Kelsen, criador da teoria
da norma hipotética fundamental, cuja concepc¢ao serviu de modelo para estruturar o
ordenamento juridico moderno em forma de piramide, onde no topo da hierarquia
estaria a constituicdo (norma fundamental) e descendo o eixo estariam as demais
normas infraconstitucionais, as quais retiram seu fundamento de validade
justamente das normas juridicas superiores, mediante critérios de competéncia,
autorizacao e produgao normativa constantes na norma Maior.

Neste diapasao, Kelsen demonstra a ideia da importancia da Constituicado ou
sua supremacia no ordenamento juridico, condicdo rigida e necesséaria para a
protecéo dos preceitos constitucionais.

Hans Kelsen foi um grande marco como positivista, tanto pela producéao de
sua obra prima a “Teoria Pura do Direito” delimitando que todo o Direito conhecido
empiricamente poderia ser analisado de forma metodologicamente cientifica, quanto
pela separagéo do Direito da moral ou da politica, criando um conhecimento juridico
ou uma ciéncia juridica totalmente neutra ou avalorativa, que nao emitiria hnenhum

juizo de valor.

A pretensdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, sob o
pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que,
guando uma ordem juridica é valorada como moral ou imoral, justa ou
injusta, isso traduz a relacdo entre a ordem juridica e um dos varios
sistemas de Moral, e ndo a relagdo entre aquela e “a” Moral, ..., Ora, isto
significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente
da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral
(KELSEN, 1998, p. 47, grifo nosso)

Todavia, o tempo avanga, as sociedades modernas se tornam mais
complexas e diversificadas. A crenca no direito, com todos seus dispositivos
normativos abstratos, para prever e solucionar todas as situagdes e problemas da
vida real foi decaindo, além disso, depois dos horrores provocados pelas guerras
mundiais, se tornava inadmissivel aceitar uma completa separacao entre o Direito e

a Moral, pois o conteldo legalista era usado para justificar diversas injusticas contra
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a humanidade, sobretudo no argumento da “a lei € dura, mas é a lei’(dura lex sed

lex) que muitas vezes era aplicado exclusivamente aos pobres e vulneraveis.

A crise epistemologica engendrada pela Dogmatica Juridica enquanto
paradigma cientifico hegemonico reside no fato de que suas regras vigentes
nao so6 deixam de resolver os problemas, como ainda “ndo conseguem mais
fornecer orientagoes, diretrizes e normas capazes de nortear a convivéncia
social. Ora, ndo tendo mais condicdes de oferecer solucbes funcionais, o
modelo técnico de positivismo juridico dominante revela-se a prépria fonte
privilegiada da crise, das incongruéncias e das incertezas (WOLKMER,
2001, p. 75)

A capacidade do positivismo juridico se esgota, casos concretos dificeis que
envolvem colisdo de normas constitucionais ou conflitos de direito, a exemplo da
legitimidade do controle de precos dos planos de salude por faixa etaria (Direito a
livre iniciativa vs Direito de protecdo ao consumidor) e da pesquisa de células-tronco
(Direito fundamental a vida vs Autorizagdo para desenvolvimento da saude), deixam
de ter solucédo na imprecisao e polissemia das leis.

Neste vacuo deixado pelo positivismo surge, entdo, um novo modelo
juridico, sendo denominado por varios nomes a depender do autor/doutrinador como
pds-positivismo, anti-positivismo, constitucionalismo contemporéaneo ou, geralmente,
neoconstitucionalismo, cuja implantacdo mudou a realidade da interpretacdo do
direito, a potencializagdo da presenca dos principios ou clausula gerais no texto
constitucional (como dignidade da pessoa humana, igualdade, boa-fé, etc) passam a
construir e integrar a argumentacao no momento da aplicacao do direito, se antes a
fundamentacao juridica recaia no plano das regras o eixo se desloca para a primazia
dos principios, o qual sera abordado no préximo subcapitulo.

3.2 A Ascensao dos Principios Juridicos.

A partir das guerras mundiais do século XX o mundo assistiu a transigéo do
antigo paradigma  positivista para 0 contemporaneo paradigma do
Neoconstitucionalismo, que no Brasil teve como marco histérico a Constituicao
Federal de 1988 decorrente do processo de redemocratizacao do pais.

Segundo Barroso (2005, p. 5) no plano teérico o Neoconstitucionalismo
imprimiu trés grandes mudancas no paradigma de aplicacdo do direito
constitucional: a) o reconhecimento de forca normativa a constituicao; b) a expansao
da jurisdigdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma norma dogmatica da

interpretagéo constituicional.
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No aspecto metodolégico, Morais (2018, p. 30) explica que “o
neoconstitucionalismo sustenta a existéncia de uma conexao necessaria entre
Direito e Moral, ponte que seria feita pelos principios constitucionais e pelos direitos
fundamentais”.

Por volta da década de 1970, a comunidade juridica ja buscava formular
uma doutrina para diferenciar os principios juridicos das regras. Nesse horizonte,
ganham grande destaque e aceitacdo académicos as obras propostas de Ronald
Dworkin (jurista americano) e Robert Alexy (jurista alemao).

Antes de abordarmos as teorias desses celebres autores se faz necessaria a
apresentacao de alguns conceitos, comecando pela definicdo de norma, a qual
segundo Humberto Avila (2014, p.50): “Normas ndo sdo textos nem o conjunto
delas, mas os sentidos construidos a partir da interpretacéo sistematica de textos
normativos”.

Observa-se que norma é um género dividindo-se em duas espécies, as
regras e 0s principios.

As regras, conforme Alexy (2009, p. 85) “sdo normas que, em caso de
realizagcdo do ato, prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em
caso de satisfacdo de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem
algo de forma definitiva.”

Neste diapasdo, as regras tém a descricdo factual, que lida com fatos e
ocorréncias, como dimensao principal, deixando a descrigdo valorativa, que lida com
a moral, como dimensao secundaria.

Ainda em relacao as regras, sua forma de aplicacao é feita pela acdo de
subsumir, ou seja, aplica-se quando o0 caso concreto se enquadra a norma legal em
abstrato na extensdo do tudo-ou-nada, conforme leciona Ronald Dworkin.

As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entédo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que

ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo (2002, p. 39)

Quando ocorre um conflito entre regras juridicas, chamados antinomias,
tem-se o0 encontro de duas proposi¢cdes que nao podem ser aplicadas ao mesmo
tempo, demandando a eliminagdo de uma delas de acordo com os critérios classicos
para solucao de conflitos entre as regras (casos faceis), conforme teoria construida
por Noberto Bobbio ( 2011, p. 92) sdo trés: o critério cronolégico com base na

prevaléncia da norma posterior (lex posterior derogat priori); o critério hierarquico
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com base na prevaléncia da norma hierarquicamente superior (lex superior derogat
inferiori); e o critério da especialidade com base na prevaléncia da norma especial
ou excepcional em relagdo a um norma geral( lex specialis derogat generali).

Feitas estas explanacdes, adentra-se na teoria principiolégica de Alexy e
Dworkin, que diga-se de passagem, apesar da aparente semelhanca (o primeiro
autor se baseou no trabalho do segundo) estas ndao podem ser confundidas,

conforme se depreende abaixo.

[...] os principios sdo mandamentos de otimizagdo. Como tais, sdo
normas que ordenam que algo seja realizado em maxima medida
relativamente as possibilidades reais e juridicas. Isso significa que elas
podem ser realizadas em diversos graus e que a medida exigida de sua
realizacdo depende ndo somente das possibilidades reais, mas também das
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2009, p 85, grifo nosso)

[...] Os principios possuem uma dimensao que as regras hao tém - a
dimensdo de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam
(por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de automoéveis se
opde aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode
ser, por certo, uma mensuragao exata e o julgamento que determina que um
principio ou uma politica particular é mais importante que a outra
frequentemente seré objeto de controvérsia. Nao obstante, essa dimensao é
uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido
perguntar que peso ele tem e o quao importante ele ¢” (DWORKIN, 2002,
p.s. 42-43, grifo nosso).

Tanto a teoria de Dworkin (Dimensdo do peso) quanto a de Alexy
(mandamentos de otimizacao), através de premissas diferentes quanto a prépria
estrutura da norma juridica, formulam a base l6gica para diferenciacdo dos
principios das regras, a qual segundo Alexy “é uma distincdo qualitativa e ndo de
grau”.

E importante destacar que o principal objetivo da estrutura tedrica montada
por Alexyl e Dworkin era apresentar os principios como uma solu¢gao no ambito
juridico dos casos dificeis (hard case), os quais ocorrem quando, no caso concreto,
ha varias ou nenhuma regra no ordenamento juridico para resolver o caso, ou até
quando a solugao é incondizente com os valores socialmente aceitos, por exemplo,
liberacao do aborto em qualquer situacao.

Os principios afirmam que a conexdo entre direito e moral se faz necesséario,

privilegiando a descri¢do valorativa e deixando os fatos como secundarios.

1 A perspectiva de Alexy, ao que parece, tem um papel mais amplo que a desenvolvida por Dworkin.
Ela serve como operacionalizagao de uma teoria dos Direitos Fundamentais e uma forma de
compreensdao do procedimento decisorio do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
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A ponderacao é a forma caracteristica de aplicacao dos principios juridicos,
0S quais por exigirem a sua melhor satisfacdo sempre (maxima normatividade) os
colocam em constante colisdo entre si, quando duas ou mais normas
principioldgicas naturalmente tem sentido contrarios.

Neste sentido, Alexy desenvolve uma técnica argumentativa para fazer o
sopesamento dos principios quando for avaliado, primeiramente, se ha adequagéao e
necessidade no conflito, sendo a resposta afirmativa, sera necessario analisar qual

deles quando for aplicado ira ferir com menor intensidade o outro.

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condigcbes a questao da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que
0s principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisbes entre principios —
visto que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimenséao do peso (ALEXY, 2008, p. 93 — 94).

Toda essa teoria da argumentagcdo montada por Alexy busca a aplicacéao
racional do direito, dando espaco a fundamentagdo do uso dos principios que em
conjunto com as regras irdo atuar na obtencdo da melhor resposta para caos
complexos. Inclusive, Alexy cria todo um procedimento para utilizacdo da maxima da
proporcionalidade, devendo ser obedecida toda uma ordem que vai das maximas
parciais da adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sobre
esta ultima, é considerada a mais importante para otimizacdo dos principios,

conforme explica Alexy:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito — a terceira maxima
parcial da maxima da proporcionalidade — expressa 0 que significa a
otimizagdo em relacdo aos principios colidentes. Ela é idéntica a lei do
sopesamento, que tem a seguinte redacdo: Quanto maior for o grau de néo-
satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfacdo do outro. A lei do sopesamento mostra que ele
pode ser dividido em trés passos. No primeiro é avaliado o grau de nao-
satisfagcdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um segundo
passo, avalia-se a importancia da satisfagcao do principio colidente justifica a
afetagcao ou a ndo-satisfagdo do outro principio (ALEXY, 2008, p. 593 — 594)

Infelizmente, na pratica juridica brasileira ocorreu uma ma recepcao dessas
referidas teorias, conforme explica SILVA (2002, p. 19) “no Brasil, vem ganhando

proporcoes cada vez maiores, fendbmenos que eu chamaria de “sincretismo
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metodoldgico”. Esse sincretismo metodolégico, em termos simples, consiste na
adocao de teorias incompativeis, como se compativeis fossem.

Assim, no direito brasileiro essa fusao, e confusao, entre a teoria de Dworkin
e a de Alexy criou uma espécie de panaceia juridica capaz de solucionar todos os
males do nosso sistema juridico, pois na eloquéncia dos principios fundamentais,
gerais e abstratos se via uma verdadeira oportunidade de afastar as regras, valendo-
se da possibilidade discricionaria da ponderacéao em prol de interesses particulares,
afinal, dificilmente se vé um juiz fundamentando a adequacéo e a necessidade para
aplicacao do “principio da proporcionalidade/razoabilidade”.

De forma equivocada, passaram a fazer sopesamentos sem qualquer
fidelidade a ponderacédo alexyana. Assim se a ponderacao em Alexy ja era
problematica porque ainda presa ao paradigma sujeito-objeto, sem escapar
do subjetivismo, a vulgata que foi feita, principalmente no Brasil, fez com
que esta — a ponderagdo — ndo passasse de um simples alibi teérico, com
ela podendo ser extraida qualquer decisao ( STRECK, 2014, p. 60)

Resta, portanto, evidente que essa retérica  principiolégica
Neoconstitucionalista € um dos pontos que deu condi¢des para o desenvolvimento

do ativismo judicial brasileiro.

3.3 Da classica separacao dos poderes até o protagonismo do Judiciario.

A autocracia (poder de um) é um género das formas de governo na qual o
poder estatal estd concentrado em uma sé figura, possuindo diversas espécies ao
longo da histéria da humana, a partir do movimento iluminista essas formas de ter o
poder absoluto passaram a ser combatidas, sobretudo devido ao abuso, a solugéao
classica contra esse dilema foi apresentada através da obra prima de Charles de
Montesquieu, “O Espirito das Leis”, na qual se separou as funcdes essenciais do
Estado em trés: a de fazer as leis, pertenceria ao poder legislador; a de executar as
leis, pertenceria ao poder executivo; a de aplicar as leis nos conflitos, pertenceria ao
poder judiciario.

A liberdade politica, em um cidadao, € esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e para que se
tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo nao
possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou N0 Mesmo Corpo
de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo
existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forgca
de um opressor. (MOTESQUIEU, 2000, p. 168)
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Além disso, Montesquieu apontou a necessidade de interferéncias
reciprocas entre os poderes para se manter o necessario equilibrio e autonomia
entre si, tal proposta foi futuramente aperfeicoada pelos constitucionalistas
americanos até se chegar na moderna formula dos pesos e contrapesos (checks
and balances).

Essa possibilidade de um poder interver nos demais, obviamente dentro das
possibilidades constitucionais e com o devido respeito as fungbées que o outro deve
cumprir, é extremamente necessaria e até natural, esta “hierarquia entrelacada” visa
evitar que um deles ao ultrapassar suas fungbes de forma autoritaria acabe se
tornando o “dono” da constitui¢ao.

A Constituicdo Federal Brasileira, em seu Art. 2°, cristalizou entre nés a
separacao dos poderes, 0s quais sdo harménicos e independentes entre si.

Porém, com a complexidade da vida contemporanea, o poder legislativo vai
paulatinamente deixando de dar uma resposta rapida, eficaz e objetiva as demandas
sociais de um nova era moderna, isso transferiu a responsabilidade de resolver
essas lacunas e indeterminagdes do direito aos juizes, o fenébmeno é facilmente
observavel, basta verificar que até hoje o direito de greve do servidor publico,
contemplado na CF/88, nao foi legislado para dar eficacia ao comando
constitucional, motivando o Supremo Tribunal Federal a determinar a aplicagdo da
Lei de Greve (Lei n® 7.783/19890 aos Servidores Publicos em razdo da costumeira
morosidade do poder legislativo, conforme disposto no Mandado de Injuncdo de n®
670, 708 e 712).

Ademais, as alteragdes/evolucdes surgidas pelo neoconstitucionalismo com
uma nova postura na aplicacdo e na interpretacdo do Direito Constitucional,
contribuiu, e muito, para o protagonismo do poder judiciario, conforme se observa
nas palavras de Inocéncio Martires Coelho (2008, p.127), que a partir do
neoconstitucionalismo, passou a existir, em sintese: “a) mais Constituicdo do que
leis; b) mais juizes do que legisladores; ¢) mais principios do que regras; d) mais
ponderacdo do que subsuncao; e) mais concretizacdo do que interpretagao”.

Segundo Luis Roberto Barroso, mundialmente existiram trés grandes fatores
para esse foco no poder judiciario:

(i) Reconhecimento de que um Judicidrio forte e independente é um
componente essencial das democracias modernas, para preservar 0s
direitos fundamentais e as regras do jogo democratico;

(i) Um certo desencanto com a politica majoritaria, em razéo da crise de
representatividade e de funcionalidade dos parlamentares em geral;
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(iii) atores politicos, muitas vezes, ndo sao capazes de produzir consensos
em relagdo a questdes em que ha desacordos morais razoaveis, preferindo
transferir o 6nus de certas decisdes para o Judiciario, cujos membros nao
dependem de votos. Com isso, evitam o proprio degaste na deliberagéo de
temas divisivos, como no caso de unides homoafetivas, interrupcédo de
gestagao, direitos de minorias, etc. (BARROSO, 2016, p 7)

De fato, todas estas circunstancias se reproduziram no Brasil, entretanto a
explosdo do numero de processos judiciais por aqui se deve as proprias
caracteristicas da constituicdo brasileira, homenageando o livre acesso e a
inafastabilidade do Poder Judicidria para apreciar qualquer lesdo ou ameaca ao
direitos fundamentais constitucionais, neste mesmo contexto, ainda restam as
hipéteses de controle de constitucionalidade onde o Judiciario pode eventualmente
atuar como legislador negativo (ADI e ADC)2) ou como legislador positivo (mandado
de injuncao ou ADQO), e até mesmo no ambito da ADPF.

A expansao das fronteiras do poder Judiciario acaba por invadir cada vez
mais o plano de influéncia dos outros poderes, levando a fendmenos problematicos
e adversos como a Judicializacdo da Politica, a Politizacdo da Justica e o Ativismo

Judicial.

Nesse contexto, a judicializagdo constitui um fato inelutdvel, uma
circunstancia decorre do desenho institucional vigente, e ndo de uma opgéao
politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou nao
sobre a questdo. Todavia, o0 modo como venham a exercer essa
competéncia é que vai determinar a existéncia ou nao de ativismo judicial
(BARROSO, 2016, p 8)

So6 relembrando sobre nosso desenho institucional brasileiro, existe um
modelo misto de controle de constitucionalidade, o difuso e o concentrado, no
primeiro, cada juiz tem competéncia para invalidar uma norma inconstitucional num
caso concreto, mas esta permanecera ainda no ordenamento juridico, s6 podendo
ser retirada em sede de controle concentrado, 0 qual compete exclusivamente ao

Supremo Tribunal Federal.

2Cumpre destacar o carater duplice ou ambivalente da agéo direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratdria de constitucionalidade, conforme consta positivado no Art. 24 da Lei n° 9.868/1999: “
Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a agao direta ou procedente eventual
acao declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a agao direta ou
improcedente eventual acao declaratéria.”
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3.4 Dos desvios constitucionais (Judicializacao da Politica, Politizacao da
Justica e Ativismo Judicial).

Primeiramente, deve-se ter em mente que esses trés fendmenos nao sao
sindnimos, cada um tem conceitos distintos a seguir apresentados.

Judicializacdao da Politica, segundo Barroso (2016, p. 6) significa “que
questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”. Este fato decorre, como dito
anteriormente, desse modelo Neoconstitucionalista permitindo um controle pelo
poder Judiciario do campo politico, o qual tradicionalmente pertencente ao
Legislativo e ao Executivo, transformando-o em um super poder.

A politizacdo da justica decorre da inclusdo de “argumentos politicos no
interior do sistema e do discurso judicial, através da Iégica-partidaria ao processo de
tomada de deciséo judicial’. (VERBICARO, 2017, p. 328).

Ambos os fendbmenos da Judicializacdo e da politizacdo sao relacionados,
onde o primeiro gera inexoravelmente o segundo, entretanto, a politizacdo da justica
tenta implementar um “controle externo” do Judiciario, o pensamento das ruas
estampado nas manchetes da imprensa chegam nos tribunais, e 0s juizes passam
ao debate tal qual fazem os parlamentares do legislativo, deixando a argumentacao

juridica para segundo plano.

Trata-se de politizar a justica no sentido de reclamar, e impor, aos juizes e
tribunais um padréo politicamente correto de decisdo. Evidentemente ndo é
outra coisa que podera resultar da acdo de érgao politico de controle,
controlando — perdoe-se o pleonasmo — no sentido forte, um 6rgdo, em
principio, imparcial. (FILHO, 1994, p. 16)

Ao final temos o ativismo judicial, que em parte € uma consequéncia dos
outros fendbmenos mencionados, a atitude dos juizes vai cada vez mais tornando-os
“juizes legisladores” e/ou “juizes politicos” ao interferir na politica dos dois outros
Poderes, essas atitudes muitas vezes extrapola o0s conceitos juridicos
constitucionais e legais vigentes e rompe ilegitimamente a harmonia entre os

poderes.

A judicializagcado, como demonstrado acima, é um fato, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro. J& o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢éo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este é
0 caso do Brasil — em situagbes de retracdo do Poder Legislativo, de um
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
(BARROSO, 2016, p. 10)
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Nesta mesmo diapasao, explica Lenio Luiz Streck.

E preciso diferenciar o ativismo judicial da judicializagdo da politica, questao
gue no Brasil foi examinada com pouca profundida, como se os fendbmenos
tratassem da mesma coisa. Essa dificuldade conceitual deve ser enfrentada
especialmente porque vivemos sob um regime democratico, cujas
consequéncias do ativismo podem ser muito prejudicais. E nesse sentido
que é possivel afirmar que a judicializagdo da politica € um fenébmeno, ao
mesmo tempo, inexoravel e contingencial, porque decorre de condicdes
sociopoliticas, bem como consiste na intervengdo do Judiciario na
deficiéncia dos demais poderes. Por outro lado, o ativismo é gestado no
interior da propria sistematica juridica, consistindo num ato de vontade
daquele que julga, isto é, caracterizando uma “corrupgao” na relagédo entre
os Poderes, na medida em que ha uma extrapolagao dos limites na atuagao
do Judiciario pela via de uma deciséo que é tomada a partir de critérios ndo
juridicos. ( STRECK, 2014, p. 87)

No mundo tedrico, existe uma separacdo entre a concepcao de direito e
politica, o primeiro é o primado da lei e o respeito a constituicdo, o segundo é
principio majoritario e a soberania popular, por essa razdo, o poder Judiciario é
dotado de garantias constitucionais para sua independéncia visando aplicacdo do
direito posto, inclusive de forma contra majoritaria. Entretanto, no mundo real ha
uma verdadeira confusao ou fusao entre direito e politica.

Observando-se nosso contexto sociopolitico, num contexto pos-ruptura de um
regime militar e da instalacdo de um governo civil, ndo causa estranheza que a
pratica juridica brasileira tenha adotado os elementos do Neoconstitucionalismo e
tenha passado a associar regra a uma ideia de autoritarismo, caracteristico da
ditadura, e os principios juridicos a uma ideia de democracia, recém formada com a
Constituicao de 1988, quando na verdade, tudo ndo passa de uma retérica e
pragmatismo principiolégicos para se atingir fins politicos ou de cunho particular,
sobretudo, pela ma aplicacdo do procedimento de sopesamento de principios de
alexy, conforme leciona Lénio Streck.

0s pragmaticismos tomam emprestados pressupostos originarios das teorias
argumentativas, em especial a de Alexy, mormente quando as decisdes
judiciais aplicam a proporcionalidade e a razoabilidade. [...] Em nome da
proporcionalidade e do “sopesamento entre fins e meios”( a assim
denominada “ponderacao”) é possivel chegar as mais diversas respostas,
ou seja, casos idénticos acabam recebendo decisdes diferentes, tudo sob o
manto da “ponderagdo” e da proporcionalidade (ou da razoabilidade).
(STRECK, 2014, p. 87)

Esta perspectiva sobre o uso correto ou ndo da ponderacao sera analisado

com mais afinco no préximo capitulo.
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4. CRITICAS A PRATICA JURIDICA: O MAU USO DA TEORIA DOS PRINCIPIOS

No Brasil a modernidade chegou de forma atrasada, certas ideias juridicas
foram incorporadas sem o devido preparo e discussdo dogmatica, no caso do
neoconstitucionalismo, sua aceitacdo decorreu em grande parte da enorme
desconfiangca do governo e dos parlamentares brasileiros na ultimas décadas,
sobretudo devido aos altos niveis de corrupcao, isso da espaco e legitimidade para
teorias cujo objetivo € restringir ou mitigar a competéncia do legislativo e do
executivo no ambito das decisdes politicas.

Nao € por menos que o Neoconstitucionalismo é criticado por significativa
parte da Doutrina, mais precisamente sobre o uso indiscriminado da ponderacao
pelos Tribunais Superiores, assunto este que passaremos discutir nos préximos sub
capitulos, primeiramente observando os precedentes nos julgamentos do STF e
apds comparando os resultados com o que foi verdadeiramente proposto pela Teoria
de Robert Alexy.

4.1 Precedentes nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal é o érgao de cupula do Poder Judiciario
Brasileiro, como Corte Constitucional tem a importantissima funcao de zelar pela
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, desta forma, suas decisbes tem uma
enorme importancia qualitativa para a sociedade, principalmente quando envolve a
defesa em dUltima instancia dos direitos e garantias fundamentais consagrados na
CF/88. No senso comum brasileiro, os onze Ministros do Supremo compdem o topo
da expertise entre os Juizes, pois para ocuparem uma vaga devem possuir um
notério saber juridico e uma reputacao ilibada, com tais qualidades, em tese, seriam
impassiveis de cometer erro.

No entanto, a histéria demonstra que até a mais alta instdncia comete
equivocos em situacdes das mais polémicas, ocasionando criticas da comunidade
académica decorrentes de suas decisdes controversas, a exemplo de autores como
Lénio Streck, Fausto Santos de Morais, Marcelo Neves, Humberto Avila.

O intuito do presente trabalho é apresentar alguns casos polémicos e
analisa-los do ponto de vista técnico sobre o mau uso da teoria dos principios para
justificar atitudes ativistas com forte interesse politico prévio, logo, ndo sera discutido
o mérito do julgado, se foi justo ou injusto.
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4.1.1 O Caso Ellwanger (HC 82.424/RS)

O caso, em suma, envolveu o escritor gaucho Siegfried Ellwanger Castan, o
qual foi condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ao cumprimento
de dois anos de reclusédo pelo crime de racismo, nos termos do Art. 20 da Lei n®
7.716/89, ao ter pulicado e vendido livros antissemitas de sua autoria, a exemplo da
obra “Holocausto Judeu ou Alemao? - Nos bastidores da Mentira do Século”.

Em 2002, o caso chegou no STF através do habeas corpus de n® 82.424-2,
cuja defesa tinha um Unico argumento, a prescricdo do crime de racismo pois 0 povo
judeu nao constituia uma raca, sendo assim, nao haveria ofensa ao inciso XLII, do
art. 5%, da CF/88, “ a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”.

De um ponto de vista hermenéutico, o debate da questdo poderia ter se
restringido a analise do conceito de racismo (superioridade entre racas e/ou etnias)
e do movimento antissemitista (6dio histérico, étnico, cultural e/ou religioso contra
judeus), a analogia com as perseguicdes sofridas contra negros e indios pelos
brancos, e o direito comparado alemao, afinal, se judeu for considerado raca, o
delito nao prescreveu, correta a pena aplicada pelo TJRS. A interpretacdo seria
aplicada por subsuncao por ja constar a resposta no ordenamento juridico.

Entretanto, os Ministro transformaram o julgamento de um easy case (caso
facil) num verdadeiro hard case (caso dificil) ao iniciarem uma discussédo sobre uma
suposta colisdo entre os principios da liberdade de expressao versus dignidade da
pessoa humana.

como é que uma conduta pode ser considerada, ao mesmo tempo, como
licita (o exercicio de um direito a liberdade de expressado) e como ilicita
(crime de racismo, que viola a dignidade humana) sem quebrar o carater
deontoldgico, normativo, do Direito? Como se houvesse uma conduta meio
licita, meio ilicita? (SAMPAIO, 2006, p. 197)

Para piorar a situacdo, valendo-se da mesma metodologia interpretativa
através do uso do recurso da proporcionalidade, os Ministros Gilmar Mendes e
Marco Aurélio chegaram em entendimentos completamente opostos, onde o primeiro
votou pela negacdo do writ sobre o fundamento de ofensa ao principio da dignidade
da pessoa humana e dos valores inerentes a uma sociedade pluralista com limites
impostos a liberdade de expressao, ja o segundo votou pela concessao do HC
defendendo que a liberdade de expressdo ndo pode ser restringida pela simples

opinido discriminatéria.



39

O julgamento do caso Ellwanger terminou em 8x3, restando por negada a
concessao do Habeas Corpus.

este sentido, a prépria utilizagdo do juizo de ponderacdo para decidir uma
guestao de enquadramento tipico penal é bastante controversa. Com efeito,
levando-se em conta a ideia de certeza da lei penal (uma consequéncia do
principio da estrita legalidade), ha um grave déficit de seguranca juridica (e,
por conseguinte, de limitagao ao jus puniendi) quando o enquadramento de
uma conduta como crime depender de um juizo de ponderagédo, ndo de
subsuncao. (TORON, 2020, p. 97)

Desta forma, resta evidente que a depender do Ministro, liberdade de
expressao pode ter um peso maior ou menor, se hipoteticamente houvesse recurso
para uma Corte “ultra suprema” por exemplo, qual deles usou corretamente a
maxima da proporcionalidade?, impossivel dizer, pois o critério foi claramente
discricionario.

Novamente a titulo de exemplos, numa légica diferente do presente caso, o
STF no julgamento da ADPF 187/DF (caso da Marcha da Maconha) ndo considerou
como crime a ilicitude da conduta de quem instiga, induz ou ajuda alguém a usar
drogas (nos termos do Art. 33, §2°, da Lei 11.343/2006 — Lei Antidrogas —, c/c Art.
286 do CP) por privilegiar o principio da liberdade de expressao versus 0s crimes
contra a paz publica, porém, o Supremo no julgamento da ADPF 130/DF foi além e
na tese vencedora afirmou que a liberdade de expressdo ndo € norma-principio e
nao pode ser sopesavel, ou em outras palavras, tem peso absoluto, o que é
incompativel com a perspectiva de Alexy sobre os Direitos Fundamentais, bem como
a tendéncia contemporanea em termos de analise sobre fake news.

Logicamente, nos julgamentos citados as composicdes do STF eram
diferentes, e depender de como usam o recurso da ponderacao de principios, ora as
decisdes serdo mais conservadoras, ora serdo mais liberais, é a discricionariedade a
servico do ativismo judicial, em termos de matéria penal, a técnica da ponderagéao

néo transmite seguranca.

4.1.2 O Caso da Vaquejada (ADI 4.983/CE)

Atualmente, em todo o mundo, existe uma preocupacao dos legisladores em
proteger os animais domésticos e silvestre contra praticas abusivas e cruéis
praticadas por seres humanos, imputando aos animais uma certa dignidade para
evitar seu tratamento como mera “coisa”’. Embora tardiamente, a vedacao categoérica

contra a crueldade contra os animais veio esculpida no Art. 225, § 12, VII, da CF/88,



40

in verbis:” proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extincdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade”.

Em 1997, o STF enfrentou o tema e julgou como inconstitucional a farra do
boi.

COSTUME - MANIFESTAQAO CULTURAL - ESTIMULO -
RAZOABILIDADE — PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA — ANIMAIS —
CRUELDADE. A obrigacao de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais, incentivando a valorizacao e a difusao das manifestacoées,
ndo prescinde da observancia da norma do inciso VIl do artigo 225 da
Constituicdo Federal, no que veda pratica que acabe por submeter os
animais a crueldade. Procedimento discrepante da norma constitucional
denominado “farra do boi”"( STF — RE n® 153.531 SC, Relator: Francisco
Rezek, Julgamento: 03.06.1997 Publicacdo: 13.03.1998)

Posteriormente, em 2007, outra forma de crueldade contra animais, as

rinhas e brigas de galo, é declarada inconstitucional pelo STF.

INCONSTITUCIONALIDADE. Agéo direta. Lei n® 7.380/98, do Estado do Rio
Grande do Norte. Atividades esportivas com aves das ragas combatentes.
“Rinhas” ou “Brigas de galo”. Regulamentagédo. Inadmissibilidade. Meio
Ambiente. Animais. Submissao a tratamento cruel. Ofensa ao art. 225, §1°,
VI, da CF. Acéo julgada procedente. Precedentes. E inconstitucional a lei
estadual que autorize e regulamente, sob titulo de praticas ou atividades
esportivas com aves de ragas ditas combatentes, as chamadas “rinhas” ou
“brigas de galo” (STF — ADI: 3776 RN, Relator: Cezar Peluso, j. 14/06/2007

Até este ponto, mesmo com o uso da técnica da ponderacdo por parte de
alguns poucos Ministros, prevaleceu a percepcao estrita criada pelo legislador
constituinte originario que veda, sem excecoes, a crueldade contra animais.

Em 2013, o MPF entrou com a ADI n® 4.983 contra uma Lei n? 15.299/2013
do Estado do Ceara, a qual autorizava e regulamentava a pratica da atividade da
vaquejada, lancada ao patamar de atividade cultural e desportiva.

A vaquejada consiste, em suma, na tentativa de dois vaqueiros de derrubar
um touro em fuga puxando-o pelo rabo numa determinada linha, a pratica é
sabidamente violenta pelo risco de arrancamento da cauda (continuacdo da coluna
vertebral do animal) e outras lesées decorrentes da queda.

Porém nas ultimas décadas, a vaquejada se tornou uma atividade lucrativa,
antes do julgamento, a midia destacava que 600 mil empregos no Nordeste estariam
em risco, passeatas e protestos ocorrem em varias cidades, constituindo um
verdadeiro caso de politizacao da justica.

O placar apertado, 6x5, declarou a inconstitucionalidade da lei cearense,

com destaque para varios Ministros se valendo da técnica da ponderagdo e
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chegando a resultados contrarios. Além disso, numa analise racional do Art. 225, §
12, VII, da CF/88 pode-se retirar que seria possivel a manifestacao cultural ou pratica
desportiva envolvendo animais, desde que provado estar ausente qualquer
crueldade, assim, ndo haveria o que se falar em lesdo mutua entre os principios

constitucionais envolvidos, ndo sendo pois hipétese de ponderacao.

outrossim, causa espécie 0 recurso ao instituto da ponderacdo, que
transparece em varios votos em todos os casos(inclusive no da vaquejada)
no sentido de sopesar a protegdo dos animais e a proibicdo de crueldade
com direitos e principios conflitantes, como se da no caso de préaticas
culturais tradicionais em determinados ambientes. O equivoco que aqui se
busca desnudar, ao menos, ao menos para efeitos de reflexdo mais critica,
reside no fato de que a proibicdo de crueldade com os animais, a exemplo
da proibigdo da tortura e do tratamento desumano ou degradante, assume a
feicdo quando a sua estrutura normativa, de regra estrita, que proibe
determinados comportamentos. Tal regra, consoante adiantado,
corresponde a uma “ponderacao” prévia levada a efeito pelo constituinte e,
por isso, ndo pode ser submetida a balanceamento com outros principios e
direitos. (TORON, 2020, p 108)

Dois meses apés a decisdao do Supremo, o Congresso Nacional promulgou a
Emenda Constitucional 97, para acrescentar o §72 ao Art. 225 da CF com o objetivo
de trazer uma excecgao ao § 12, VIl deste mesmo artigo, sobretudo pela atuacao e

inconformismo da bancada ruralista, restando ao Judiciario o desgaste.

4.1.3 O Caso da Clinica de Aborto (HC 124.306)

Os casos envolvendo aborto sdo sempre polémicos por envolver disputas
morais e religiosas, no nosso ordenamento juridico sé se pode abortar quando nao
ha outro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario) ou o aborto em que a
gravidez é decorrente de estupro (aborto humanitario).

No presente contexto, duas pessoas foram presas em flagrante acusadas de
atuar em uma clinica de aborto, respondendo pelo crime previsto no Art. 126 do CP,
no HC que chegou ao Supremo discutia-se pontos para decretacao de custédia
preventiva dos réus, entretanto, para esse estudo, a critica se resume a apenas uma
das trés fundamentacdes principais do Ministro Luis Roberto Barroso, no seguinte
teor extraido da HC 124.306, in verbis:

Tratava-se de caso de interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios
arts. 124 a 126 do Codigo Penal para excluir do seu ambito de incidéncia a
interrupgao voluntaria da gestacao efetivada no primeiro trimestre, uma vez
que a criminalizagé@o, em tal hipétese, violaria diversos direitos fundamentais

da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. (grifo nosso).

Cabe destacar as palavras de Luis Roberto Barroso, bem antes do
julgamento da ADPF n? 54 em 2012, a qual permitiu as gestantes de anencéfalos
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tém direito de interromper a gravidez, lembrando que Barroso s6 se tornou Ministro
do STF em 2013.

Cumpre especular acerca da postura ética ideal em situagdes como esta. O
senso moral de cada um envolve elementos diversos, que incluem: a) a
consciéncia de si, a definicdo dos préprios valores e da prépria conduta; e b)
a percepgao do outro, o respeito pelos valores do proximo e a tolerancia
com sua conduta. Nao se trata de pregar, naturalmente, um relativismo
moral, mas de reconhecer a inadequagdo do dogmatismo onde a vida
democratica exige pluralismo e diversidade. Em situagc6es como essa, o
papel do Estado deve ser o de assegurar o exercicio da autonomia
privada, de respeitar a valoracédo ética de cada um, sem a imposicéo
externa de condutas imperativas. E exatamente esta a tese defendida
no presente estudo (BARROSO, 2007, p 9)

Observa-se no trecho um juizo ideoldgico-pessoal do Ministro a respeito da
autonomia privada da mulher ou, esmiugando, na defesa dos diversos direitos
fundamentais da mulher contra a vida potencial do feto.

No voto presente Habeas Corpus, Barroso afirma, como parte da retorica da
ponderagdo de principios, que a tipificacdo do crime do aborto teria “duvidosa
adequacao para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por
ndo produzir impacto relevante sobre o numero de abortos praticados no pais,
apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro”

Na teoria proposta de Alexy, a técnica da maxima da proporcionalidade
(chamada por muitos de principio da proporcionalidade), se subdivide, como
explicado, em trés requisitos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

No argumento destacado acima, Barroso ndo cumpre o requisito da
adequacao, pois a proibicdo do aborto foi um meio adequado criado pelo legislador
para protecao da vida do nascituro, se ndo foi um meio adequado, qual seria? Isso o
Ministro nao responde, pois a palavra “duvidoso” tem todo um conteldo de
imprecisao.

N&o se mede a adequacgao de meios para obtencéo de fins por meio do seu
grau de eficacia social, do contrario, a prépria nogdo de norma juridica “iria
por agua abaixo” na medida em que sua concretizagdo ficaria a mercé das
condigdes contingenciais e aleatorias” O que o Ministro Roberto Barroso fez

foi um retorno ao realismo juridico por meio de uma equivocada
interpretacao da teoria dos principios de Alexy. (TORON, 2020, p. 252)

No ambito da necessidade o referido Ministro aponta em politicas publicas
como educacgao sexual e distribuicao de anticoncepcionais como medidas preferiveis
a criminalizacdo do aborto, mas primeiro, caberia ao executivo implementar um alto

nivel de sucesso mensuravel dessas medidas, no entanto, pela atual conjectura



43

brasileira ndo ha como se garantir o minimo de resultado nessas politicas para se
criar um excludente penal.

Nao se invalida uma lei com argumentos de politica ou de moral. Os
julgamentos devem ser de principios. Por isso, € desimportante aquilo que o
juiz pensa ou acha pessoalmente acerca do conteddo da lei. E
desimportante se o juiz é contra ou a favor do aborto. Quem vai a juizo nao
o faz para perguntar a opinido pessoal do julgador. A linguagem privada
deve ceder a linguagem pdublica, locus no qual é produzido o Direito.
(TORON, 2020, p 252)

Por fim, tem-se a critica ao Ministro Barroso no quesito da proporcionalidade
em sentido estrito, pois primeiramente ele se posicionou de qual lado do direito ia
defender, dentro de uma concepc¢ao prévia moral e politica ja debatida, neste caso a
defesa dos direitos da mulher, para s6 depois encontrar explicacdes do porque
preferem um direito ao outro, num uso inadequado da Teoria da Ponderagdo de
Alexy, isso resulta num caso classico de ativismo judicial, pois ndo caberia a um
magistrado se substituir a todos os parlamentares para promover tal inovagdo no

nosso ordenamento juridico.

4.2 Detalhando a Teoria de Alexy e o risco da discricionariedade como
resultado dos sopesamentos.

A pretensao de correcao ou pretensao normativa é ligada a realidade social
de um determinado pais, busca-se que as normas vigentes incluam todas as
pessoas por ele afetadas, e estas aceitando cumprir comportamento descrito na
norma dao validade a esta pretensao, mas para uma pretensao normativa ser aceita
as razdes dela devem ser expostas através de um consenso (uniformidade de
opinides) juridicas. A importancia das pretensdoes de corregcoes é influenciar o
comportamento das pessoas para criar um acordo implicito de convivéncia entre as
pessoas na sociedade.

Na pretensdo de correcdo de Alexy este consenso nao resta claro pelo
seguinte motivo, todo o ordenamento juridico € vinculado a Constituicdo, nela
estariam as normas de Direito Fundamental e estas seriam as fontes de producéo
das regras e principios juridicos. Entretanto, por mais perfeita que for a Constituicéo
esta ndo estaria imune a uma lacuna, ambiguidade ou outras perturbacdes
semanticas, de certa forma que quando ndo houvesse nenhuma duvida no texto
constitucional aplica-se as regras, do contrario, deveria ser utilizado os principios

juridicos para resolver a brecha semantica entre o que é proibido e permitido.
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Para Alexy, a nocdo de Pretensdo de Correcdo serviria de aporte moral,
pelo qual as opgdes valorativas do julgador poderiam ser
racionalmente(argumentativamente) justificadas.[...] Um dos problemas
estaria nessa proposta, qual seja: parte Alexy da cisao entre a decisdo como
produto de juizos de valor, mais precisamente, hierarquizador de valores via
esquemas de sopesamentos, cuja fundamentacdo se daria a posteriori
através de uma séria de regras argumentativas que qualificariam a decisdo
judicial como racional e, portanto, lhe dariam legitimidade. (MORAIS, 2018,
p. 260 — 261)

E relevante se destacar ser indiscutivel a importancia da Teoria dos
Principios no Direito, principalmente na estrutura de distingdo entre regras e
principios como base para solugao de problemas envolvendo direitos fundamentais.
Alexy (2008) desenvolveu a concepcao de que tantos principios como regras sao
espécies do género normas, operam no campo deontolégico do dever-ser através de
proibi¢des, permissdes ou faculdades.

Essa distingdo tem toda uma consequéncia metodolégica, uma vez que
casos mais simples (easy cases) seriam resolvidos por subsuncao, ja 0s casos
complexos (hard cases) que geralmente ocorrem pela colisdo entre principios teriam
sua resolucdo com base na chamada “lei de colisao”.

A lei de colisdo apresenta uma solucdo com base na precedéncia entre
principios, cuja formulacdo é a seguinte: “As condicées sob as quais um principio
tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.(Alexy, 2008, p.
99 ). Tais condicbes de precedéncia seriam orientadas por uma metarregra da
“maxima da proporcionalidade”, subdividida em trés maximas parciais, conforme
explica o proprio Alexy:

da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja,
gue a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza (ALEXY, 2008, p. 116)

Essas trés submaximas sado importantissimas na argumentacdo e nao
podem falta, devendo ser enfrentadas um a uma na ordem em que apresentadas, se
um falhar, encerra-se o procedimento.

Ao chegar-se na Ultima maxima parcial (proporcionalidade em sentido
estrito), se dara inicio ao uso da lei do sopesamento, chamada também de
ponderagdo, relativizagdo ou balanceamento. A referida lei é subdividida em duas
regras de sopesamento: A material segundo a qual “Quanto maior for o grau de nao-
satisfacdo ou de afetacao de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
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satisfacdo do outro” (ALEXY, 2008, p. 593) e a Epistémica segundo a qual “Quanto
mais pesada for a intervencao em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a
certeza das premissas nas quais essa intervencdo se baseia.” (ALEXY, 2008, p.
617).

O resultado de todo esse procedimento da maxima da proporcionalidade
seria a obtencdo de uma regra, chamada por Alexy de “regra de direito fundamental
adstrita”, que por fim seria aplicada por subsuncédo ao caso concreto, permitindo-se
a conclusdo se houve uma proibicdo ao excesso ou uma proibicdo da protecao
deficiente.

Todo esse arcabouco tedrico serve de associagao entre a fundamentacao do
Direito e a argumentacao juridica, com o objetivo de possibilitar a esta ultima o poder
para legitimar racionalmente os juizos de valor intrinsecos decorrentes do uso logico
do sopesamento e da subsuncao. Isso abre o direito a moral e enfraquece todo o
sistema, ndo se pode confiar que a argumentacao vai ser racional, quando se existe
o elemento da discricionariedade de quem ira fazer o juizo de valor.

Nesse conjunto, Fausto dos Morais explica essa construcdo da proposta

tedrica de Alexy na pratica juridica brasileira:

a) a relacédo entre Direito e Moral se funda no poder racional do sujeito,
qualidade essa que permite o juizo quanto ao certo ou errado. No direito,
isso ganha tratamento na condigao de Pretensado de Corre¢éo. Ela pode ser
formal na condigao do direito positivo, como produto do legislativo. Pode ser
material em dois aspectos: um geral, em que todo o sistema juridico é
qualificado moralmente pela pretensdo de correcdo, outro, individual,
guando se emite juizos de adjudicacdo sobre determinado caso de acordo
com o Direito e a Moral; b) por faltar definicdo mais especifica do conceio de
Pretensao de Correcado que oriente o intérprete na adjudicacdo é que ha
necessidade de adigcao de valores “extrajuridicos”, pensar a interpretagéo
em Alexy parece apenas estabelecer uma ligagao subsidiaria entre direito e
Moral. Assim, no limite do Direito, poderia o intérprete apelar a Moral. c)
Mas, se o discurso juridico é atravessado pelo discurso pratico geral,
questao do apelo do Direito a Moral ndo foi devidamente tematizada, eis
que, ao invés de se discutir a intersubjetividade via o discurso juridico,
estar-se-ia usando o discurso juridico como elemento retorico a
justificacdo da correcao do Direito pelo Moral”. ariam a deciséo judicial
como racional e, portanto, lhe dariam legitimidade. (MORAIS, 2018, p. 259)

O proprio Alexy reconheceu que dentro da Teoria da Argumentacao, de onde
surgiu o sopesamento, nao estaria imune a discricionariedade intelectual
(epistémica) pela escolha de um principio em detrimento de outro, assim explica, “A
questao acerca da existéncia de uma discricionariedade epistémica surge quando €
incerta a cognicao daquilo que é obrigatério. Proibido ou facultado em virtudes dos
direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p 612).
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Os poucos exemplos citados neste trabalho sobre o mau uso da estrutura
metodoldgica envolvendo o sopesamento de principios corroboram com o estudo de
Fausto Santos de Morais, que ao analisar 189 decisées do STF nos ultimos dez
anos sobre o emprego da maxima da proporcionalidade concluiu de modo relevante

que:

I) ndo se constatou nas decisbes do STF uniformizagdo quanto ao
procedimento de identificacdo dos principios colidentes por forga de casos
concretos. O que se viu foi a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
por vezes, com a simples indicacdo de apenas um principio discutido na

deciséo;
Il) a referéncia feita as colisdes nao se restringiu aos principios juridicos —
muito — muitos menos foram levados a risca a sua condicdo de

mandamentos de otimizacdo — identificou-se que 0s casos concretos
promoviam colisdo tanto entre principios, quanto entre bens, interesses,
valores e Direitos Fundamentais;

[lI) Quando a metodologia da maxima da proporcionalidade, ndo foi possivel
identificar qualquer decisdo que tenha seguido estritamente o modelo de
Robert Alexy, no que diz respeito a analise subsididria dos testes de
adequacao, necessidade e sopesamento; em alguns casos, as maximas da
adequacao e necessidade serviram de critérios a resolugdo. Em outros, a
proporcionalidade em sentido estrito, na condicdo de sopesamento, serviu
isoladamente para determinar a deciséo;

IV) em nenhuma decisdo se produziu explicitamente — e, dificilmente
implicitamente — a lei de colisdo, norma de direito fundamental adstrita,
regra harmonizadora dos “principios” no caso concreto, passo primordial
para Alexy no combate do decisionismo judicial. Isso porque, feita a lei de
colisdo, deveria o juizo apresentar a justificacdo (argumentagéo) que desse
suporte racional a deciséo;

v) em boa parte das decisdes, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade foram empregados como sindénimos do abuso do Estado no
ambito do seu ato analisado;

vi) nas decisbes que aplicavam penalidades, a proporcionalidade foi
utilizada com o sentido de (in)correcdo das penas aplicadas — no ambito
penal ou administrativo;

vii) identificou-se nas decisGes a forga performatica da proporcionalidade
como justeza ou correg¢do do posicionamento assumido;

viii) constatou-se decisbes em que o principio da proporcionalidade foi
associado a afericdo da proibicdo do excesso ou a proibicdo da protecédo
deficiente;

ix) no que diz respeito ao abuso de poder, por vezes, a proporcionalidade e
a razoabilidade sé&o indiscriminadamente equiparadas pelo STF para
constatar tal incidéncia;

x) em decorréncia do item anterior hd decisbes que reportam a
proporcionalidade e a razoabilidade a previsao constitucional brasileira do
devido processo legal, conforme artigo 52, inciso LIV;

xi) o emprego da proporcionalidade geralmente vem acompanhado de
adjetivagbes como: inquisicdo dos limites dos limites, nlcleo essencial.
Ambito de protecdo dos Direitos Fundamentais ou reserva legal
proporcional;

xii) ndo foi possivel, por fim, identificar a estipulagdo de uma ordem objetiva
e flexivel de “principios-valores”, com a fungdo de estabelecer uma carga
argumentativa a ser considerada pelo STF. (MORAIS, 2018, p. 260 — 261)

Isto posto, pode-se afirmar uma fragmentacdo da Teoria dos Principios e da
Maxima da Proporcionalidade na argumentacdo do STF, onde certar partes séo

aplicadas outras ignoradas ( adequacao e necessidade), um verdadeiro mau uso
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dos principios juridicos para se alcancar as mais nobres, ou ndo, ambicdes que o
julgador entenda.

O uso indiscriminado da “ponderacao de principios” pelo STF é observado
por toda a pratica juridica brasileira, sobretudo, nas instancias inferiores, onde
através dessa linda retérica dos principios se resulta num verdadeiro ativismo
judicial, no qual juizes na hora da decisdao sdo guiados pelo solipsismo, “decido
conforme minha consciéncia”, ndo € por menos, que expressdes como “ditadura do
judiciario”, “superpoder judiciario”, “usurpacao de poder” ganham mais destaque no
contexto juridico brasileiro.

Por fim, € sempre importante lembrar que toda essa critica ao ativismo
judicial brasileiro encontra respaldo no fato dos juizes serem uma “elite técnica’, cuja
forma de ingresso se da através de concurso publico, ou seja, ndo ha nenhuma
participagdo popular em suas escolhas, entretanto eles tratam de problemas
sensiveis que afetam toda a sociedade, ndo bastando uma mera ou simulada

retorica principioldgica para dar legitimidade a suas decisées.

E justamente esse o ponto no qual entra em jogo o principio formal da
competéncia deciséria do legislador democraticamente legitimado. Esse
principio é um principio formal, porque ele ndo determina nenhum conteudo,
mas apenas diz quem deve definir conteudos. Por isso, seria possivel
também denomina-lo “principio procedimental”. Enquanto principio
procedimental, ele exige que as decisOes relevantes para a sociedade
devam ser tomadas pelo legislador democraticamente legitimado.
(ALEXY, 2008, p 615, grifo nosso)

Portanto, neste ponto deve-se concordar com Alexy quando criou o referido

principio do legislador democraticamente legitimado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na historia da evolucdo do Direito, este ja foi concentrado na figura dos
lideres de clas e nos lideres religiosos, durante a idade antiga, depois na figura do
monarca durante a ldade Média. O desenvolvimento e o progresso das sociedades
motivaram o surgimento do positivismo que influenciou a busca do homem pela
limitacdo do absolutismo dos reis, e consequentemente levou a criacdo das
constituicbes nacionais, caracterizando o periodo do Império da Lei e o culto ao
legislador.

O chamado constitucionalismo mostrou-se, contudo, incapaz de evitar o
surgimento de movimentos fascistas e totalitarios, responsaveis pelos horrores
causados pelas duas grandes guerras e pelas violagées aos direitos humanos, a
partir deste contexto que surgiu o, entdo, neoconstitucionalismo.

O direito, acima de tudo, é um fruto da histéria humana.

Em verdade, a partir do Neoconstitucionalismo o foco passou a ser o Poder
Judiciario, com uma nova postura na aplicacdo e na interpretacdo do Direito
Constitucional, sobretudo no uso indiscriminado dos principios, da maxima da
proporcionalidade e da técnica do sopesamento pelo STF como restou
demonstrado, aplicando parcialmente a Teoria de Alexy, inclusive, tal pratica danosa
é reproduzida pelos outros tribunais.

Observando a pratica juridica brasileira pode-se dizer que existem duas
formas de como enxergamos os principios, Teleologicamente ou Deontologicamente.

Na perspectiva deontolégica, os principios ndo sao valores, sao um dever-
ser, ou seja, sdo0 normas para correcdo de suas intencdes, acdes, ideologias,
servindo para nortear o que realmente deve ser feito. Nesta tese, os principios sao
construidos como uma manifestacao histérico-cultural de uma sociedade politica, ou
seja, um principio € um padrdo, um codigo de comportamento licito-ilicito que foi
construido historicamente no seio de uma sociedade e por isso deve ser
obedecidos pelos juizes com a devida responsabilidade politica.

Na compreensao teleolégica os principios sdo o0 mesmo que valores, e as
decisbes judiciais tem foco na finalidade a ser almejada (justica, liberdade,
igualdade), esse tipo de aplicacdo dos principios fragiliza o direito, pois valores sdo
algo que mudam demais com o tempo e cada um tem sua compreensao prépria de
valor, a qual sao influenciadas por diversos fatores, como cultura, tradicédo, cotidiano,

religido, e educagao.
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No Brasil chega a ser preponderante a aplicagao dos principios de forma
Teleolégica pela pratica juridica, onde os meios sao praticamente eliminados da
fundamentacao, a exemplo dos requisitos parciais da adequacgao e da necessidade,
para que os fins sejam alcangcados com base na simples retérica dos principios € na
autoridade dos Juizes, principalmente dos Ministros do Supremo.

Entretanto, devemos acabar com essa no¢ao de quem obteve maioria numa
votacdo de um caso complexo estar certo, isso € uma falacia, na qual a reputagcéo
de uma autoridade é capaz de validar um argumento falso, que neste caso, recai
sobre 0 mau uso da ponderacao por ser discricionaria, subjetiva e pouco assertiva.

E importante se destacar que a Teoria de Alexy foi formulada num
ordenamento juridico bem diferente do brasileiro, e aqui se implantou quase sem
nenhuma critica. Esta apatia se deve pelo mais variados motivos, tanto pelo fascinio
doutrinario de uns como forma de resolver os problemas sociais que os demais
poderes ndo conseguem resolver, como pela intencdo de uns em se valer desse
juizo de ponderacao para lancar as mais exorbitantes teses juridicas com o fulcro de
afastar regras que impegcam seus objetivos pessoais.

Neste contexto, os operadores do Direito e o universo académico tem de
ficar atentos e fiscalizar todo esse mau procedimento no uso dos principios, e apos
encontra-los, fazer o constrangimento epistemoldgico, termo cujo significado pode
ser traduzido como uma critica para se colocar em xeque decisdes equivocadas.

Justamente neste ponto se releva a importancia da hermenéutica, disciplina
mau valorizada pelos alunos de direito, cujas teorias se fazem necessarias para
correta interpretacdo, integracéo e aplicacao do Direito, para se criticar € necessario
antes de tudo, conhecimento.

Ademais, observa-se que se 0 ativismo judiciario perdurar, a mesma crise de
representatividade que aconteceu com os parlamentares em geral pode acabar
acontecendo com o0s juizes, expressdes como “ditadura do judiciario” e desconfianca
sobre as praticas politicas dos magistrados estao ficando cada vez mais comuns,
essa contaminacao comeca a abalar o prestigio que antes o judiciario gozava.

Por certo, bom seria que o legislativo e o executivo cumprissem seu devido
papel de forma rapida e eficiente para resolver os anseios sociais da sociedade
moderna, basta observar que leis para gravidez assistida (barriga de aluguel) sequer
foram tratadas, mas a preocupacao dos politicos em conseguir votos para se re-
elegerem os afasta normalmente de temas controversos, entretanto, quando

querem, a exemplo do caso da vaquejada, exercem sua devida responsabilidade na



50

elaboracao das leis como os legitimos representantes do povo, se suas decisdes
foram justas ou injustas s6 cabera a sociedade decidir, retirando aqueles politicos
indesejaveis por meio do voto popular responsavel.

Contudo, na realidade brasileira chega a ser muito dificil que tais
perspectivas descritas no paragrafo anterior acontecam, o que leva a sugestao de
estudo, se para combater os males do ativismo judicial ja ndo seria 0 momento de se
pensar em uma “nova separacao dos poderes”, como forma de evitar essa atual
disputa politica entre os poderes, onde um ficaria a cargo da definicdo das politicas
publicas, outro a cargo da execucgao das politicas publicas e o ultimo faria o controle
da politica.

Por fim, resta o alerta a comunidade juridica para pleitear o uso deontolégico
dos principios e o devido uso da teoria da Alexy, pois se continuarmos utilizando-os
de forma equivocada e discricionaria, teremos, ao final, umas supernormas que ao
invés de curar como remédio agiram como veneno e comprometeram de vez a

existéncia do préprio Direito.
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