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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho (GT) de Hermenéutica Juridica do XXVII Encontro Nacional do
Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), que ocorreu em
Salvador-BA, concentrou-se em trés etapas de apresentacdo — cada uma seguida por uma
sessdo de comentarios por parte da coordenacdo do GT e dos pesquisadores presentes — e
contemplou trabalhos de base tedrica e estudos de aplicabilidade das construgdes tedricas
hermenéuticas. A inestimével contribuicdo de cada um dos artigos apresentados sedia-se na
contemporaneidade e na relevancia da abordagem dos temas selecionados pelas autoras e
pelos autores, 0s quais tragcam pensamento critico e em sintonia com a realidade brasileira
atual.

O texto intitulado “Hermenéutica juridica e jurisdicdo constitucional no &mbito do Estado
Democrético de Direito”, elaborado por Rebeca Henriques Silva Ivo e Daniel Alves dos
Santos, desenvolve, a partir da teoria hermenéutica de Lenio Streck, uma critica as técnicas
de interpretacdo utilizadas por uma boa parte dos juizes brasileiros, que deixa de aproveitar
as novas possibilidades hermenéuticas surgidas com a “virada linguistica’” na Filosofia, e
insiste em uma atitude solipsista, sem respeitar a“integridade” do Direito.

O artigo “Hermenéutica e paradigma do pluralismo na jurisdi¢éo constitucional”, apresentado
por Edhyla Carolliny Vieira Vasconcelos Aboboreira, estrutura-se na inquietacéo acerca de
como se legitima a atuagdo do magistrado e como as teorias hermenéuticas podem contribuir
para a certificacdo dessa legitimidade. Passando por uma discussdo sobre o0s principas
model os de democracia na atualidade (liberal, comunitério, deliberativo), a autora apresenta
0 modelo da“ Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo”, de Peter Haberle.

O trabalho “Hermenéutica, exegese e ativismo judicial: a concretizagdo da norma
constituciona”, dalavra de Bricio Luis da Anunciacdo Melo e de Clara Angélica Gongalves
Cavalcanti Dias, traz 0 questionamento sobre o ativismo judicial que pode ser “do bem” e
“do mal”, destacando o ponto decisivo da postura do magistrado e os frequentes abusos do
conceito de proporcionalidade. Os autores enfatizam, ainda, que, para uma legitimagdo de
sua atuagdo, pelaleitura de Konrad Hesse, o intérprete deve partir danorma e retornar aela—
e ndo retornar a sua vontade.



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Maria Cristina Zainaghi sdo autoras do artigo intitulado “A
interpretacdo da norma processual”, em que se destacou a preocupacdo para com a
aplicabilidade da norma processual do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (2016), em
gue, especialmente no ambito executodrio, procede-se a uma extensdo extrema de norma sob a
justificativa de promover a sua efetividade. Assim, defendem que a base principiol gica da
codificacdo resta prejudicada, o que dificulta sobremaneira uma interpretacéo “razoavel” das
normas.

No trabalho “Coeréncia e integridade: o desafio hermenéutico do advogado na superacéo ao
casuismo da fundamentacdo judicial no sistema de precedentes judiciais’, Silvio Ulysses
Sousa Lima e José Eleoma de Vasconcelos Ponciano levantam a questdo do déficit
argumentativo na hora da apresentacdo de razfes juridicas por parte dos advogados,
sublinhando a finalidade deste ato para contribuir para a construcéo de uma decis&o judicial
correta pel o magistrado.

Alexander Perazo Nunes de Carvalho e José Nilo Avelino Filho propdem o artigo “ Utilizacgo
(in)correta dos principios como suporte fundamental das decisdes judiciais no Brasil”, em
gue, a partir da lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), discutem e
criticam a utilizacdo equivocada e pouco organizada dos principios por parte dos tribunais
brasileiros.

Os “Critérios de interpretacdo de Savigny e a hermenéutica do direito privado
contemporaneo” sdo trazidos por Antonio Lourenco da Costa Neto e Marcia Maria Pinheiro
da Silva, cujos estudos tém por objeto a obra “Sistema do Direito Romano Atual”, de
Savigny, e a sua recepcao no Brasil e em Portugal. Verificando algumas incorrecfes nas
traducdes realizadas, concluem pela atualidade dos ensinamentos da obra, bem como pela
ndo superacao dos constructos tedricos delineados pelo autor.

A “Teoria sistémica, alopoiese e justica social na Lel 13.467/2017: uma visdo pos-
luhmanniana da reforma trabalhista” foi apresentada por Mauricio de Melo Teixeira Branco,
0 qua demonstrou, a partir dos conceitos basicos da “Teoria dos Sistemas’, de Niklas
Luhmann, e de escritos pés-luhmannianos, que a Reforma Trabal hista brasileira, de 2017,

reflete uma relacdo alopoiética entre os sistemas juridico e econémico no pais, com

predominio deste ultimo.

Barbara Gomes L upetti Baptista e Daniel Navarro Puerari trouxeram o estudo “A auséncia de
consenso sobre a extensdo dos termos ‘proporcionalidade’ e ‘razoabilidade’ em acbes
indenizatorias em tramite nos Juizados Especiais Civeis do Estado do RJ’, em que refletem



criticamente sobre a utilizacdo, em casos no 6rgdo jurisdicional mencionado, dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade com o intuito de construir solucdes corretas para 0s
litigios relacionados a concessdo de danos morais.

O trabalho “A utilidade de argumentos pragméticos no processo de tomada de decisdes
judiciais justas — um viés eleitoralista’, da autoria de Leonardo Tricot Saldanha e Sarah
Francieli Mello Weimer, oferece o cenario da justica eleitoral e a sua argumentacéo
pragmatica para criticar as técnicas decisorias tipicas deste ramo juridico, as quais
sobrevalorizam as consequéncias da decisdo judicial sem, contudo, revelar essa preocupacao
nos motivos da sentenca.

A “Pensdo aimenticia como direito coletivo fundamental stricto sensu e seu acolhimento e
efetivagdo por meio da hermenéutica juridica” € o trabalho de Leticia de Oliveira Catani
Ferreira e Danilo Henrique Nunes, em gque defendem a sua hip6tese ao argumento de que o
direito coletivo perfaz-se a partir da vinculacdo de um determinado grupo de pessoas por
guestdes juridicas.

Finalmente, o artigo “(In)seguranca juridica: ainterpretacéo e a aplicacdo dalLei n. 13.467/17
de acordo com o art. 8°, § 2° da CLT” é trazido por Maria Jilia Bravieira Carvalho, que
guestiona as simulas e a sua caracterizagcdo como determinacdes normativas que criam
direitos ou obrigactes, procurando avaliar se o referido dispositivo legal proporcionara maior
seguranca juridica as relacfes de trabal ho.

Todos os 18 (dezoito) artigos aprovados para o GT de Hermenéutica Juridica foram
apresentados, promovendo discussdes bastante proveitosas e debates relevantes. Vale
registrar que os trabalhos aprovados para o GT e ndo mencionados nesta apresentacdo dos
anais podem ser encontrados na “Revista de Argumentacdo e Hermenéutica Juridica’,
periddico do Conpedi disponivel na Plataforma Index Law Journals.

SaudacOes académicas e votos de boa leitura,

Prof. Dr. Andreas Krell (UFAL)

Profa. Dra. Grazielly Alessandra Baggenstoss (UFSC)

Profa. Dra. Vanessa Vieira Pessanha (UNEB)



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UTILIZACAO (IN)CORRETA DOSPRI NCIPIOS COMO SUPORTE
FUNDAMENTAL DASDECISOES JUDICIAISNO BRASIL

THE (IN)CORRECT UTILIZATION OF THE LAW PRINCIPLESASA
FUNDAMENTAL SUPPORT OF THE BRAZILIAN JUDICIAL CASES.

Alexander Perazo Nunesde Carvalho 1
José Nilo Avelino Filho 2

Resumo

O artigo representa uma discussdo entre 0s positivistas e pos-positivistas perante o

ordenamento juridico brasileiro e seus reflexos na jurisprudéncia. O cerne € a

contextualizacdo e/ou contemplacdo da moral, procedimento este que deveria ser

instrumentalizado com as normas-principios, segundo Dworkin e Alexy, somente em trés
hipéteses: hard cases, omissdo da norma-regra ou quando esta se apresenta manifestadamente
injusta, fechando o sentido da regra. No Brasil, a invocacéo dos principios ndo segue padréo
como suporte fundante de direito, devendo ser utilizados com parcimdnia, maxime, quando
existentes regras que poderiam dirimir o embate fatico proposto. Utilizou-se pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e artigos cientificos.

Palavras-chave: Positivismo juridico, Pés-positivismo juridico, Embate, Uso exacerbado
dos principios, Auséncia de padronagem na utilizacdo das normas-principio

Abstract/Resumen/Résumé

The article represents discussion between positivists and post-positivists before the Brazilian
legal system and its reflexes in jurisprudence. The core is the contextualization and / or
contemplation of morals, a procedure that should be used with the norms-principles,

according to Dworkin and Alexy, only in three hypotheses: hard cases, norm-rule omission or
if it is manifestly unfair, closing the rule direction. The principles invocation does not follow
the pattern as a foundation of law, and should be used with parsimony when there are rules
that could resolve the proposed factual conflict. We used bibliographical research, case law
and scientific articles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal positivism, Post-positivism, Thrust,
Exacerbated use of principles, Absence of standardization in the use of norms-principle

1 Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela UNIFOR. Graduado em Direito pela UFC. Professor do
Mestrado da UNICHRISTUS. Professor de Graduagdo da UNICHRISTUS, da UNIFOR e da Faculdade
Luciano Feijao(CE).

2 Mestrando em Direito pela UNICHRISTUS. Especiaistaem Direito Privado pela UNIFOR. Em formagdo no

LLM em Direito Corporativo dalIBMEC/UNI7. Graduado em Direito pela UNIFOR. Professor da graduacdo da
UNICHRISTUS
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1. INTRODUCAO

Por vezes, em um determinado momento da vida académica, ouviu-se a afirmacéo,
originalmente pronunciada por classicos autores(BARROSO; BARCELOS,1997) ou
replicada por professores com expertise na area, de que o positivismo juridico, como
abordagem especulativa da ciéncia juridica, teve sua decadéncia delimitada e com contornos
historicos definidos, sempre ligada ao final da Segunda Guerra Mundial, com a queda do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha.

Convém esclarecer que a abordagem metodoldgica formal do positivismo juridico
esteve assentada na percepcdo de que o papel do jurista seria 0 de examinar as normas
juridicas expostas no ordenamento juridico vigente, de maneira descritivo-normativa, sem a
possibilidade de incluir em suas analises o contetdo ético-moral que pertenceria — de acordo
com essa corrente — aos campos da Filosofia e Sociologia, como foram exemplo as escolas
realistas e jusnaturalistas (BOBBIO, 2011).

Entdo, percebeu-se que aquele método ndo seria suficiente para entender o ordenamento
juridico, lancando mé&o de conceitos axioldgicos e resgatando a Etica, como imprescindivel &
ciéncia juridica. Surge, entdo, o Pds-Positivismo juridico, nomenclatura dada a corrente
jusfilosofica que se contrapdem ao método e a ideologia defendidos no positivismo, sob a
justificativa de que o legalismo na aplicacdo das normas juridicas teria influenciado e
justificado as atrocidades cometidas na Europa sob o manto de que teriam sido cometidas em
estrito cumprimento da lei.

O Poés-positivismo, nomenclatura esta que sera abordada mais a frente, surge, pois,
abarcando uma imensa quantidade de teses, teorias, métodos e ideologias que tentam justificar
o fracasso do positivismo, justamente quando a combatida teoria afastou, definitivamente, os

conceitos morais e a ética do ordenamento juridico.
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Essa nova doutrina, elevando a discusséo, a conceituacdo e a imposicdo de condutas,
ndo somente as regras, mas também, a principios que, por sua vez, dariam contornos
valorativos a conduta humana, trouxe uma nova abordagem conceitual a Filosofia e Teoria do
Direito no mundo ocidental.

Diferentemente da Europa — onde essa nova abordagem tedrica aconteceu sob
parametros histdricos fatico-temporais, o que justifica, em tese, a mudanca de entendimento —
no Brasil, muitas dessas construgdes filosofico-juridicas entraram no nosso sistema juridico
sem que houvesse uma reflexdo sobre sua necessidade ou adequacdo ao sistema juridico e
cultura nacionais, ou seja, ndo seguiram o trajeto normal de contemplacdo episddica de um
estado de coisas para outro.

O que se vislumbra nas discussdes que se seguiram a adoc¢éo de tal perspectiva analitica
foi tdo-somente a insercdo acritica de teorias de matriz eurocéntrica e que, por forca de
modernismos, acabou sendo incluida nos curriculos de ensino juridico e pelas portas dos
tribunais.

Portanto, essa disparidade de ambientes sociais, europeu e brasileiro, causou o uso
distorcido de varias ideias, teses e métodos juridicos aqui no Brasil que, integrados ao
ordenamento juridico principalmente pelos julgados, ensejou a tentativa forcada de aplicacao
da “peca redonda no buraco quadrado”.

Realizou-se uma pesquisa bibliografica e documental, procurando analisar obras
juridicas e de areas afins, além da Constituicdo Federal de 1988, o Cadigo Civil de 1916 e de
2002, o Cdédigo de Processo Civil.

A abordagem é qualitativa, uma vez que trata do aspecto comportamental humano
diante de um determinado fenémeno juridico, preocupando-se com o aprofundamento e a
abrangéncia da compreensao do direito moderno e suas influencia do passado e para o futuro
como tutela das acdes e relacdes humanas.

A pesquisa possui carater exploratorio, buscando aprimorar ideias e definir hipoteses,
tentando contextualizar os cenarios do Positivismo em todas as suas fases, da Teoria Pura de
Kelsen (1998) as suas inclinacBes exclusivista e inclusivista, e indo, ademais, ao pos-
positivismo em suas vertentes extremadas, limitando-se, contudo, a identificar objetivos sobre
o0 problema a ser investigado, qual seja, 0 uso descriterioso das normas-principios na solugédo

de casos postos, socorrendo-se, por vezes, a um estudo interdisciplinar.
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2. DO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo tradicional € o fruto de uma ideologia que tinha como objetivo entender
ou tratar as ciéncias humanas da mesma maneira que as ciéncias naturais, ou seja, utiliza um
método descritivo, importando-se, apenas, de descrever os fendmenos.

Enquanto método cientifico, o positivismo pode ser resumido como puramente
descritivo, como determinava Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito(1998). Enquanto
ideologia, o positivismo juridico tradicional defendia que a ciéncia do direito deveria estar
livre de julgamentos axioldgicos.

Assim, o juiz ao aplicar a lei e o jurista na sua tarefa cientifica de descrever a ordem
juridica, deveriam estar isentos de emanar qualquer juizo de valor, afastando os Orgéos
julgadores e os estudiosos do Direito das interferéncias oriundas da politica, da moral, da
religido, da economia e até mesmo da justica.

Para Kelsen (1998), a ciéncia juridica seria ciéncia pura, preocupada, tdo somente, com
0 universo normativo, sem interferéncia de valores, dando-nos conta de que o conhecimento
juridico so é cientifico se for neutro. Sua pureza decorre de corte epistemoldgico que defina o
objeto e de corte axioldgico que afirme a sua neutralidade.

A Teoria Pura do Direito, como teoria, procura descrever seu objeto, tratando o Direito
como ele efetivamente é, e ndo como ele deve ser, isto €, afasta-se de paradigmas politico-
filoséficos. Tem como base metodoldgica o projeto de eliminar do Direito os elementos
estranhos, de cunho politico e socioldgico, adotando a anélise da validade da normativa e
considerando que essa analise é, sobretudo, descritivo-normativa.

O pensamento normativo do século XIX teria promovido uma modificacdo do Direito,
permitindo uma espontanea penetracdo reciproca de outras disciplinas no universo juridico —
com a utilizacdo de métodos que deturparam o sentido normativo da Ciéncia do Direito, como
0 da Sociologia, que observa o Direito como um fenémeno social, ou da Ciéncia Politica, que
entende o Direito como legitimado no Poder social.

Para o positivismo, as normas sdo o objeto da Ciéncia do Direito. Os costumes podem
criar normas legais ou morais, mas somente sera valida e considerada juridica uma norma que
atenda aos pre-requisitos estabelecidos num ordenamento juridico existente.

A validade € a existéncia especifica de uma norma enquanto norma juridica, sendo

imperativa, eficaz e aplicavel (dai o principio da eficiéncia, de acordo com Kelsen). E ainda, a
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norma pode ser valida até mesmo quando seu ato de vontade ndo tenha mais existéncia, quer
dizer, quando o seu criador ou 0 objeto tutelado ndo mais existam.

A validade qualifica um deve, a eficiéncia caracteriza um €, e a diferenca transcende
questdes de formatagdo verbal. Assim, na validade, a norma deve ser cumprida, na eficacia a
norma é efetivamente cumprida.

Uma norma legal € valida antes mesmo de ser efetiva. A norma ndo seria verdadeira ou
falsa, seria apenas valida ou ndo vélida. Sendo essa a discussdo que pauta o vetor de
interpretacdo distintiva entre a validade e a eficacia.

Uma determinada decisé@o judicial, pois, ndo seria tdo somente a explicitacdo de um
julgamento, mas, tratar-se-ia, também, de norma que determinado julgador aplicaria. Dizer
gue uma norma € justa ou injusta seria insuficiente para se reconhecer que essa norma existe
ou ndo numa ordem legal.

Quanto a relacdo entre Direito e Moral, entende-se que a pureza metodolégica da
Ciéncia do Direito ¢ ameacada, porque ndo se separa claramente esse Ultimo da Moral,
tomando-se essa como a disciplina que tem por objeto conhecer e descrever valores, que sdo
delineados por um costume ou por um ato de vontade. A validade de uma norma juridica
independeria de sua ordem moral.

Para justificar, buscou-se, inclusive, fundamentos mais remotos, da propria
hermenéutica teoldgica, quando, Paulo, na carta aos romanos, determinava que se cumprissem
todas as normas das autoridades, ndo obstante a inexisténcia de lacos de ética e de moral
(KELSEN, 1998).

A Teoria Pura do Direito dirige-se as normas, e ndo aos fatos. Trata-se de percepcao
tedrica radicalmente realista do Direito, da mais elaborada teoria do positivismo juridico, ndo
servindo a interesses politicos e negando propiciar ideologia contra ou a favor de determinado
modelo juridico.

Outra caracteristica do positivismo é a busca de uma regra cada vez mais alta no
escalonamento hipotético, conduzindo o jurista a uma norma pressuposta, que Kelsen
chamara de norma basica. Outro ponto nodal da teoria é o fato de tornar-se irrelevante como
se alcancou o poder politico, legitimo emissor da norma, por revolugdo, por golpe de Estado
ou por voto popular, pois, qualquer norma resultante do titular desse poder é valida e apta

para produzir efeitos.
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Todo sistema normativo deteria validade. Ndo se poderia negar a validade de um
sistema por conta do conteudo de suas normas. O pressuposto geral encontrar-se-ia na
presuncdo de aceitacdo da validade de uma norma basica. De tal modo, a funcdo da norma
basica ndo seria ética ou politica, mas, sim, a funcdo da norma basica seria epistemologica.

Encorpando essa doutrina do positivismo juridico, no século XX, Herbert Hart (1997),
partindo das premissas de Kelsen, de quem foi aluno, contudo, mitigando percepgbes mais
fechadas, insistiu no sentido obrigacional do Direito, afirmando que a mais proeminente
caracteristica do Direito, em todos os tempos e lugares, consiste no fato de que sua existéncia
significa que certos tipos de conduta humana ndo séo opcionais, mas em certo sentido séo
obrigatdrios. Por fim, previu que a teoria de Kelsen, identificando o Estado com o Direito,
correria 0 risco de abrir caminho para o totalitarismo (GOYARD-FABRE, 1999, p. 271;
HART, 1997, p. 6).

Hart (1997) distinguia a lei dos demais comandos, tal como a ordem de um assaltante
que Ihe manda entregar o dinheiro, pelo fato de que a lei consubstancia uma unido entre
normas primarias e secundarias, isto é, em comandos que estabelecem obrigacfes, a exemplo
de ndo pise a grama, nao roube, dirija sem ultrapassar a velocidade prevista (HALL, 2002, p.
276).

Porém, tais comandos decorrem de valores aceitos pela comunidade, substancializam-se
por certo corpo que transcende do meramente l6gico para o episodicamente desejavel. Hart
foi um entusiasta do pensamento de John Austin (1990) que, de certa forma, revigorou-o,
retomando a tradi¢do da escola analitica de jurisprudéncia.

Independentemente das criticas sofridas, ndo se pode olvidar que a grande contribuicao
do positivismo para o pensamento juridico ocidental foi a construcdo escalonada da ordem
juridica, quando o direito passa a ser visto como um sistema hierarquico de normas, no qual, a
norma de fundamento inferior retira seu fundamento de validade da norma hierarquica
superior até se chegar a constituicéo, que esta no apice do ordenamento juridico.

E, nos ombros desse gigante, o positivismo — metafora de autoria de Isaac Newton', que
0 pds-positivismo subiu para enxergar mais adiante e, dele, desenvolver uma perspectiva mais

intima de valores e menos apegada a letra fria da lei.
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3. O POS-POSITIVISMO JURIDICO NO BRASIL

Como ressaltado no inicio desta investigacdo, o pés-positivismo juridico surgiu como
uma tentativa de reestabelecer o controle externo sobre o Direito, isto &, inserir questfes
morais nos debates sobre a validade da norma juridica e, além disso, estabelecer mecanismos
de funcionamento do préprio ordenamento juridico que consagrariam direitos politicos e
contornos ao poder do Estado.

Essa nova abordagem recebeu varias denominacdes, dentre as quais se podem citar o
neoconstitucionalismo, a ascensdao dos direitos humanos, a positivacdo de direitos
fundamentais e os chamados direitos essenciais, como enuncia Robert Alexy (2011).

A preocupacdo fundamental do pds-positivismo foi eliminar a isencdo axiologica
para a qual o positivismo juridico havia conduzido o estudo e a aplicacdo interpretativa do
Direito, no intuito de modificar ndo apenas o julgamento dos magistrados, nem o trabalho de
promotores e advogados, mas o prdprio legislador e os demais juristas.

Se bem analisada, essa transicdo ndo foi pacifica e muitos debates ocorreram entre
positivistas e pds-positivistas, principalmente quanto a reinsercdo dos métodos oriundos da
Filosofia e da Sociologia, mas, principalmente, quanto a politizagdo do Direito e da
consequente politizacdo do Poder Judiciario.

Esse debate esta impresso na obra “A Era dos Direitos”, de Norberto Bobbio (1992),
quando critica a terminologia “direitos humanos”, entendendo que, enquanto eles ndo sdo
transpostos ao ordenamento juridico, ndo passam de um mero projeto politico.

Ainda, a mesma discussdo desponta nos trabalhos que passaram a tratar o Direito
Constitucional como Direito Politico, reavivando as teses de que o Direito Constitucional
deveria consagrar normas juridicas e normas politicas, porque, a0 mesmo tempo, em que
tutela direitos e deveres de natureza regulamentar, também cuida de valores defendidos pela
sociedade para a qual resta estatuida uma constituicao.

Ao fazer a defesa da insercdo dos direitos inerentes aos seres humanos na analise
jurisprudencial alemd, Gustav Radbruch, depois da Segunda Guerra Mundial, abandonou a
sua obra “Filosofia do Direito” e a reescreveu como “Introdugdo a Filosofia do Direito”,
abandonando, de uma vez por todas, 0s preceitos do positivismo juridico que defendeu antes
da implantagdo do nazismo (BOBBIO, 2010).
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Mesmo sem abandonar as origens kantianas que separam Direito e Moral (ser das
normas juridicas e dever ser das normas morais), esse jurista chegou a afirmar que as normas
de um ordenamento juridico que ataquem direitos inerentes a0 homem ndo devem ser
aplicadas pelo magistrado, pois perderam a sua juridicidade, isto &, deixaram de ser juridicas
no momento em que entraram em choque com 0s preceitos superiores do ser humano (que é
um fim em si mesmo, de acordo com a Idgica kantiana), como afirma Norberto Bobbio (2010,
p. 47).

No esteio dessas ideias, deve se destacar o trabalho de Robert Alexy (2011), ao
definir a validade da norma juridica e demonstrar, através de estudos de jurisprudéncia alema
no pés-Segunda Guerra Mundial, um conjunto de julgamentos que contrariaram o direito
positivo vigente durante o Terceiro Reich e impuseram aos seus defensores e participantes
duras penalidades e sancBes de natureza civil, seguindo o entendimento de que aquelas
normas ndo eram juridicas, posto que imorais.

Dessa maneira, mesmo que as normas-regras estivessem de acordo com o
ordenamento juridico que o dava suporte — no sentido de cumprirem as exigéncias de validade
da norma juridica, quais sejam: de ter emanado de uma autoridade competente e de ter
seguido o devido processo legal -, elas ndo seriam exigiveis por atacarem valores primordiais
da prépria existéncia humana.

Importante considerar ainda o pensamento de Dworkin (2007), mas por razoes
diferentes. Ligado ao direito consuetudinério, esse outro autor pensa o Direito como o fruto
do desenvolvimento de uma auténtica cultura juridica, elaborada através dos costumes e
corroborada nos tribunais. As fontes reais das normas juridicas estariam, dessa maneira,
amparadas em valores supremos de uma sociedade, e deveriam orientar a aplicagdo da
interpretacdo dos juristas, seguindo aquilo que se convencionou ser justo por meio das
praticas socialmente reconhecidas como validas.

Deve-se comentar que essas abordagens divergem em relacdo as escolas do Direito
Livre e das do Realismo Juridico, que antecederam o fortalecimento do normativismo
kelseniano, muito embora tenham influenciado as trés situagdes reconhecidamente validas de
utilizacdo dos principios juridicos, como aventado pela Escola da Livre Pesquisa de Francois
Geny, ainda no século XI1X: o entendimento de que o juiz ndo pode deixar de julgar alegando
lacuna ou obscuridade da lei e que poderad utilizar a equidade como forma de deciséo
(MAXIMILIANO, 2010).
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Entretanto, uma das inovacGes ndo previstas pela doutrina da livre pesquisa ou
cientifica é a dos hard cases: no caso em que os costumes sdo desafiados judicialmente, o
magistrado podera aplicar os principios juridicos e verificar qual a melhor solucéo para o caso

concreto.

4. UTILIZACAO INDEVIDA DOS PRINCIPIOS

No Brasil, desde a Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942, recepcionada pelo atual
ordenamento juridico sob o codinome de Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro,
0s juristas brasileiros continuam se valendo da lei como fonte priméria do Direito Positivo.

Somente casos de lacuna ou obscuridade dos textos legais autoriza o juiz a utilizar uma
interpretacdo integrativa ou extensiva da lei, utilizando a analogia, 0s costumes juridicos e
sociais e o0s principios gerais do Direito — e, quando autorizado pela lei, a equidade. Nesse
tocante, ndo se ha o que discutir: os principios gerais do Direito sdo fontes formais de solugéo
de conflitos.

O que se deve pesquisar e tentar entender €: podem os principios serem considerados
fontes reais de Direito positivo, por meio da interpretacdo subjetiva dos magistrados,
demonstrando as inclinacbes ideolégicas de uma determinada sociedade e, em caso
afirmativo, da sociedade brasileira?

Essa pergunta é o cerne da discussdo desta pesquisa, porque esbarra naquilo que se
convém chamar de primado da lei, cujo resultado € o surgimento de um dos principios que é a
base do ordenamento juridico brasileiro e de todo Estado de Direito (considerando-se que o
Estado de Direito é o paradigma zero das sociedades ocidentais, desde a modernidade, como
ensina Joaquim José Gomes Canotilho) (1999).

Se a resposta a pergunta do paragrafo anterior for positiva, deve-se aceitar a opinido de
alguns juristas, como o Hely Lopes Meireles (2009, p. 78), que ja acusava o0 magistrado de ser
um agente politico do Estado, desde os anos de 1990. Além disso, se entraria na discusséo néo
sobre os fundamentos da jurisprudéncia e do estudo da Ciéncia do Direito, mas nos ditames
das fontes reais das normas juridicas, o que escapa ao estudo especifico da metodologia
positivista em destaque.

O problema desta abordagem é que ela flexibiliza, em absoluto, o resultado das
interpretagdes principioldgicas, podendo resultar em interpretacdes dispares para casos

semelhantes, ou em julgados que simplesmente deduzem a existéncia de principios implicitos
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no ordenamento juridico, sem que exista qualquer tipo de fundamento cientifico para esse tipo
de anélise, sendo aqueles provenientes de ideologias politica, como o0 marxismo ou
liberalismo, e crengas morais, como as oriundas do cristianismo, e assim por diante.

Esse fendmeno levou Streck (2005) a falar de um pan-principiologismo, que tem
afetado sobremaneira o Judiciério brasileiro: influenciado por tendéncias que se fizeram
verificar no Velho Continente, os juristas brasileiros tendem a extrapolar e a incorporar na
interpretacdo do ordenamento, principios deduzidos a partir de convic¢bes ou interesses
particulares, ao invés de atentar para o estudo sistematico do ordenamento juridico, abrindo o
sistema e causando inseguranca juridica em virtude da particularidade admitida pelo julgador.

E esse uso indevido dos principios pode ser aqui visualizado quando analisada a
utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana que, por vezes, € utilizado para
justificar o entendimento do julgador e, do outro lado, serve para fundamentacao
diametralmente oposta.

Ndo obstante essa variacdo inconstante, a utilizacdo dos principios que,
aprioristicamente, deveriam ser introduzidos nos julgados em casos especificos como ja
enunciado, € feita sem critério, maxime, quando ja existente norma-regra que tutela aquela
situacdo fatica, na qual a utilizacdo dos principios, por expressa previsdo legal, seria
despicienda.

A utilizacdo de principios, pois, quando inexistentes as regras, é recurso indispensavel
ao julgador que, por oficio, ndo poderia deixar de apreciar e, por consequéncia, fundamentar
sua decisdo, como ocorria nas acdes de investigacdo de paternidade antes da legislacdo
vigente, quando se utilizava o principio da dignidade da pessoa humana para “salvaguardar”
0s interesses do investigando garantindo-lhe o direito de ndo ser compelido a realizar o exame
hematoldgico/genético sob pena de afronta ao referido principio da dignidade da pessoa

humana.

Habeas Corpus n° 71.373 - Diério da Justica, 22/11/1996

A conducdo forcada de individuo a realizagdo de exame de verificagdo de paternidade viola os
principios da dignidade humana, da integridade fisica, da intangibilidade do corpo humano e da
legalidade. A recusa do acusado deve ser resolvida no plano juridico e ndo por meio de coagao
fisica.

Trata-se de habeas corpus impetrado contra decisdo que determinou que o investigado fosse
forcado a realizar exame de DNA para verificacdo de paternidade apos ter se recusado a ir
voluntariamente.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, concedeu a ordem ao argumento de que nao se
pode forcar alguém a extrair material de seu corpo, sob pena de violagcdo dos principios da
dignidade humana e da intangibilidade do corpo humano.
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Além disso, afirmou-se haver ofensa ao principio da legalidade, considerando que ndo ha lei
especifica sobre a matéria.

Decidiu-se que o direito ao reconhecimento da paternidade tem cunho eminentemente pessoal e
patrimonial, de modo que ndo se justifica sua predominancia sobre o direito a integridade fisica e a
intimidade do acusado.

Esclareceu-se, por fim, que o ordenamento juridico brasileiro fornece consequéncias juridicas a
referida recusa, que dispensam a coacdo fisica. No campo civil, por exemplo, o nédo
comparecimento da parte, depois de intimada, implica a presuncdo da veracidade dos fatos contra
ela alegados (artigo 343, paragrafo 2°, do Cddigo de Processo Civil).

Em votos divergentes, defendeu-se que a certeza cientifica do exame de DNA oferece importante
elemento para construcdo da verdade que se compatibiliza com o direito ao conhecimento da
origem e a identidade da crianca e do adolescente.

Assim, a verdade juridica deixaria de ser fundada em presuncfes para se basear na verdade
cientifica. Entendeu-se, também, que a recusa do investigado implicaria descumprimento do dever
processual de colaboracdo com o Poder Judiciario, previsto no artigo 339 do Cédigo de Processo
Civil.

Por fim, argumentou-se que o direito privado a intangibilidade do corpo ndo seria absoluto, pois
cederia espaco ao direito a identidade da crianga, caracterizado como nitido interesse publico.

Com o avancar do tempo e da legislagdo, o principio da dignidade da pessoa humana
que obstaculizava o exame clinico ao investigando para afericdo da paternidade, passou a ser
utilizado em seu desfavor, atribuindo presuncdo de paternidade quando aquele se negava a
realiza-lo, agora, em protecéo ao direito de personalidade do investigante.

Essa presuncédo que, frise-se, juris tantum, ou seja, admite prova posterior em contrario,
teve um reconhecimento social tamanho que, em pouco tempo, restou convertida em lei e
inserida no ordenamento juridico brasileiro sob os contornos conhecidos de norma-regra.’

Nesse formato de norma positivada, como defendido por Dworkin (2007), em regra,
seria despicienda a utilizacdo de critérios morais, instrumentalizados pelos principios, para
fundamentar decisdes acerca de casos de investigacdo de paternidade em que investigando se
recuse a realizar o exame de DNA para identificacdo de compatibilidade que indicasse a
hereditariedade dos genes com o investigante, uma vez que se teria o suporte da lei, que ja
passara por analise obedecendo ao teste de pedigree.

Acontece que ndo é o que ocorre em muitos julgados encontrados no ordenamento
juridico brasileiro, no qual, facilmente sdo encontradas decisfes que se utilizam de principios
em suas fundamentacGes quando, em verdade, ja existem regras que tutelam aquela hipétese
fatica.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA. COISA JULGADA. AGAO ANTERIORMENTE JULGADA
IMPROCEDENTE, POR FALTA DE PROVAS. INOCORRENCIA. NEGATIVA DO
INVESTIGADO EM SE SUBMETER AO EXAME. Considerando que a época em que ajuizada a
primeira acdo investigatoria, requerida a pericia bioldgica pela investigante e havendo recusa

imotivada do investigado em submeter-se ao exame de DNA, ndo h4 falar em coisa julgada.
Caracterizado o desinteresse do investigado em produzir prova essencial ao deslinde da acéo,
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imperioso que se possibilite a realizacdo do exame, em respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana. Agravo de instrumento desprovido.

(Agravo de Instrumento N° 70054418553, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 18/09/2013)(TJ-RS - Al: 70054418553 RS, Relator:
Jorge Luis Dall'Agnol, Data de Julgamento: 18/09/2013, Sétima Céamara Civel, Data de
Publicacédo: Diario da Justica do dia 23/09/2013)

EMENTA: ACAO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE C/C ALIMENTOS - EXAME DE
DNA - NAO COMPARECIMENTO DO INVESTIGADO - AUSENCIA DE OUTRAS PROVAS
- PEDIDO DE NOVO EXAME - CERCEAMENTO DO DIREITO DEFESA - NULIDADE DA
SENTENCA. - Inexistindo a prova pericial capaz de propiciar certeza quase absoluta do vinculo
de parentesco, diante da recusa do investigado em submeter-se a exame de DNA, comprova-se a
paternidade mediante a analise dos indicios e presungdes existentes nos autos. - O menor tem
direito a filiacdo, direito esse personalissimo, indisponivel e imprescritivel. A atribuicdo de
paternidade sem que praticamente nenhuma prova tenha sido produzida nos autos é temerario, pois
0 autor, tendo em vista o principio da supremacia do interesse do menor, tem direito a ter certeza
sobre a identidade de seu pai. - Pedido de novo exame de DNA. Auséncia de Manifesta¢do do
Juiz. Nulidade da Sentenca por cerceamento do direito de defesa. -Manutencdo dos alimentos
enquanto ndo realizado novo exame. - Recurso prejudicado. (TJ-MG - AC: 10024082531880001
MG, Relator: Heloisa Combat, Data de Julgamento: 24/07/2013, Camaras Civeis / 4 CAMARA
CIVEL, Data de Publicacdo: 31/07/2013)

EMENTA: NEGATORIA DE PATERNIDADE. Acdo investigatoria anterior procedente com
transito em julgado. Cognicdo baseada em provas orais e presuncdo por recusa injustificada em
submeter-se a exame de DNA, embora o exame pelo sistema HLA tenha excluido a paternidade.
Partes que, em posterior acdo revisional de alimentos, concordam com realizacdo de exame de
DNA pelo IMESC, ap6s exame extrajudicial pelo mesmo método ter excluido o vinculo genético.
Pericia judicial na acdo revisional excludente do parentesco. Partes que, ante o resultado da pericia
judicial, quando ja maior de idade o suposto filho, concordam com a exoneragdo dos alimentos,
medida determinada por sentenca. Falta de resposta na acdo negatéria. Extin¢do do processo sem
resolucdo do mérito por coisa julgada. Inadmissibilidade. Mitigacdo ou relativizacdo da coisa
julgada. Necessidade. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e verdade real.
Em acdo de estado de investigacdo ou negacdo de paternidade, sobre a seguranca juridica da coisa
julgada decorrente de cogni¢do com provas precérias prevalece a seguranca juridica alcancada por
meio de cognicdo baseada em prova posterior segura (exame de DNA), que consagra o direito a
identidade genética, direito de personalidade indisponivel e imprescritivel proprio da dignidade da
pessoa humana protegida constitucionalmente. A¢do negatéria ndo fundada em mera incerteza
subjetiva, mas sim em fato novo e relevante a justificar a relativizagdo da coisa julgada em prol da
verdade real. Precedentes desta Corte e do STJ. Injustificada recusa em submeter-se a exame de
DNA na acéo anterior que, nas circunstancias, ndo traduz venire contra factum proprium e cede
ante o fato novo resultante de acordo para nova apuracdo da paternidade. Sentenca reformada.
Aplicacdo do art. 515, § 3° do CPC. Suficiéncia do laudo do IMESC, tomado como prova
emprestada do processo da acdo revisional de alimentos e cujo valor excludente do vinculo
genético é absoluto. Acdo negatéria procedente. Apelacdo provida. (TJ-SP - APL:
00109032720108260008 SP 0010903-27.2010.8.26.0008, Relator: Guilherme Santini Teodoro,
Data de Julgamento: 20/05/2014, 22 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo: 20/05/2014)

O uso indevido dos principios nos casos de recusa ao exame de DNA nas acOes de
investigacdo de paternidade mostra-se mais esdruxulo quando, além da regra especial tratar do
assunto, regra geral, o Cédigo Civil, ja disciplinava qual a tutela jurisdicional deveria ser

aplicada, sendo esse o regramento dos arts. 231 e 232.*
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A preocupacdo reside, pois, com a insercdo desnecessaria de fundamentacdo alicercada
em principios, que os julgados sejam subjetivados e relativizados, mitigando-se 0 argumento
racional da decisum (ALEXY- 2011), abrindo brechas a discussfes desarrazoadas, no sentido

literal da palavra.

5. CONCLUSAO

Como posto, a discussao entre 0s positivistas e 0s pos-positivistas precisa de muito mais
devotamento por parte dos julgadores com o escopo de que as ideias, teses e métodos sejam
analisados com detido foco em seus conceitos e caracteres, identificando-se os limites de sua
aplicabilidade e, principalmente, considerando-se o contexto social, temporal e politico em
que foram desenvolvidos, entendendo, ainda, qual o verdadeiro objetivo daqueles estudiosos
em tentar tracar critérios de inclusdo ou exclusdo de elementos ético-morais quando da
apreciacao da situacdo hipotético-fatica.

As dificuldades saltam aos olhos quando se enxergam cada vez mais casos de utilizacéo
descriteriosa de principios para justificar decisdes que seriam facilmente alicercadas na norma
posta sem maiores controvérsias e, sobretudo, apresentar critérios subjetivos passiveis de
abrirem discussdes sobre a justa aplicacdo do direito aquele caso concreto apresentado.

Outrossim, ndo bastasse a desnecessaria invocacdo das normas-principios quando da
fundamentacdo de suas decisbes pelos magistrados, por vezes, a malsinada utilizacdo € feita
sem a gradacdo e mensuracdo correlata, prejudicando a dialeticidade com as especificidades
que 0 caso concreto exige.

Toda a questdo passa, assim, por entender que os pds-positivistas nao estdo do “outro
lado”, mas, apenas, complementando o entendimento dos positivistas, afirmando que o direito
ndo se perfectibiliza somente com as regras sem que permeado pelos principios, que, por sua
vez, somente devem ser utilizados em hipdteses especificas e, mesmo assim, com a aplicagédo

de recursos técnicos que racionalizem o respectivo argumento juridico.

' Aos Ombros de Gigantes. Stephen Hawking, Editora: Texto, Tema: Tecnologia e Ciéncia em Geral, 2010.

2 “Em acfio investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncéo de
paternidade.” (Sumula 301, 22 Se¢do DO STJ, julgado em 18/10/2004, DJ 22/11/2004 p. 425)

* LEI N° 12.004, DE 29 DE JULHO DE 2009. Altera a Lei no 8.560, de 29 de dezembro de 1992, que regula a
investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento e dé outras providéncias.
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Art. 1° Esta Lei estabelece a presuncéo de paternidade no caso de recusa do suposto pai em submeter-se ao
exame de cédigo genético - DNA.
Art. 2° A Lei no 8.560, de 29 de dezembro de 1992, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 20-A:
“Art. 20-A. Na acéo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
serdo habeis para provar a verdade dos fatos.
Parégrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cddigo genético - DNA gerara a presuncao da
Eatqrnidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio.”

CODIGO CIVIL
Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa.
Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o
exame.

REFERENCIAS

ALEXY:, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011.

AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer. / John Langshaw Austin; Trad. de Danilo
Marcondes de Souza Filho. / Porto Alegre: Artes Médicas: 1990.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacao da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

BARROSO, Luis Roberto; BARCELOQOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional:
ponderagdo, argumentagdo e papel dos principios. In: LEITE, George Saloméo (coord.). Dos
principios constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. S8o Paulo: Método, 2008. Antonio Enrique Peres Lufio. Los Derechos
Fundamentales. 6. ed., Madrid: Ed. Tecnos, 1995. Willis Santiago Guerra Filho. Autopoiese
do direito na sociedade p6s-moderna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Ari Marcelo Solon. Sdo
Paulo: Edipro, 2011.

, Norberto. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999.

142



. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Lisboa: Almedina, 1999.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de
direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.

FERRAJOLLI, Luigi et al. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

GOYARD-FABRE, Simone. Principios filosoficos do direito politico moderno. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

HALL, Kermit L. (ed.). The Oxford Companion to American Law. Oxford: Oxford
University Press, 2002

HART, Herbert. The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1997.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.

LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. S&o Paulo: GEN, 2010.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009.

PERES LUNO, Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6. ed., Madrid: Ed.
Tecnos, 1995.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional.
Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico: teoria geral do direito.
Florianopolis: Habitus, 2003.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20009.

SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos de Trabalho. Belo
Horizonte: Forum, 2012.

143



STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distingdo entre regras, principios e valores. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

144



