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Il ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

A realizagdo do “1l Encontro Virtual do CONPEDI” nesse momento ainda de plenas
restricdes aos eventos presenciais decorrentes da necessidade do isolamento social imposto
pela pandemia do COVID 19 obriga a uma reflexdo sobre o acerto da deciséo na realizagdo
do tradicional encontro, mesmo nessa condi¢ao de adversidade.

A virtualistica tem funcionado como forma possivel a assegurar o evento, em evidente
privilégio dos esforcos daqueles que realizaram o0 seu denodo de pesqguisa, como forma de
viabilizar suas apresentacdes para a comunidade cientifica.

O Grupo de Trabalho ‘Hermenéutica Juridical’ contou com excelentes trabal hos e proficuas
discussdes sobre eles, em debate instigante que possibilitou o enfoque de mudltiplas
abordagens, dentro da melhor experiéncia dos encontros anteriores do CONPEDI.

Assim, foram feitas exposi¢des oportunas e percucientes para a Pesquisa brasileira sobre oito
trabalhos, listados no indice, com investigagcdes que retrataram temas dos mais variados, em
ampla amostragem do que se faz no de melhor Brasil no campo da Hermenéutica Juridica.

Note-se também a ampla participacdo de congressistas presentes na sala virtual, em evidente
comprovacdo do acerto na edigdo, mesmo em formato eletrénico, em algo emblemético e
que, somado ao debate critico, deixa boas lembrancas.

Boaleitural
Prof. Dr. Rubens Begak — Universidade de S&o Paulo (USP)
Prof. Dr. Janio Pereira da Cunha— Centro Universitario Christus

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Hermenéutica Juridica apresentados no 11
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicagdo na Plataforma Index Law Journas (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Argumentacdo e Hermenéutica Juridica. Equipe Editorial Index Law Journa -
publicacao@conpedi.org.br.






NEOCONSTITUCIONALISMO: A NOVA DOGMATICA DA INTERPRETACAOE
O PANPRINCIPIOLOGISMO COMO CONSEQUENCIA DO ATIVISMO JUDICIAL

NEOCONSTITUTIONALISM: THE NEW DOGMATICSOF INTERPRETATION
AND PANPRINCIPIOLOGISM AS A CONSEQUENCE OF JUDICIAL ACTIVISM

LyaMariadelLoiolaMelo1
Renata Albuquerque Lima 2

Resumo

O presente artigo busca analisar a inseguranca juridica como consequéncia da
supervalorizagdo dos principios na Constituicdo Federal, caracteristica do
neoconstitucionalismo, e o ativismo judicial, de forma que o panprincipiologismo ndo traga
riscos a0 Estado Democratico de Direito e a supremacia da Constituicdo. A metodologia
empregada na producdo do presente estudo foi bibliografica com base em livros e artigos de
diversos autores acerca do assunto e jurisprudencial, sob 0 método hipotético-dedutivo com o
objetivo de verificar a inseguranca juridica e o descrédito na Constituicdo causados pelo
panprincipiologismo, decorrente do ativismo judicial.

Palavras-chave: Principios, Neoconstitucionalismo, Inseguranca juridica

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to analyze the legal insecurity as a consequence of the overvaluation of the
principles in the Federal Constitution, characteristic of neoconstitutionalism, and judicial

activism, so that panprincipiologism does not bring risks to the Democratic State of Law and
to the supremacy of the Constitution. The methodology used in the production of this study
was bibliographic based on books and articles by different authors on the subject and

jurisprudence, under the hypothetical-deductive method in order to verify the legal insecurity
and the discredit in the Constitution caused by panprincipiologism, resulting from the judicial
activism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principles, Neoconstitutionalism, Juridical insecurity

1 Mestranda em Direito pelo Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS). Graduada em Direito pela
Faculdade Luciano Feijao (FLF)

2 Pés-doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina e Doutora em Direito pela Universidade
de Fortaleza.
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1 INTRODUCAO

"Tudo € ainda incerto. Pode ser

avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode
ser apenas um movimento circular, uma dessas
guinadas de 360 graus. ” (Luis Roberto
Barroso)

O positivismo! nasceu para suprir a necessidade de organizar a sociedade através de
leis rigidas criadas pelo Estado, e assim promover a seguranca juridica. Caracterizou-se pela
decisdo judicial com base puramente na norma posta, livre de subjetivismos e de outras esferas
de conhecimento, como a sociologia e a filosofia. O positivismo teve seu declinio com o fim
da Segunda Guerra Mundial, ocasido na qual as atrocidades do Holocausto foram pautadas na
legalidade. Neste cenario, o positivismo juridico se fez insuficiente no que tange a garantia de
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e houve a necessidade de valorizar tais direitos

nas constituicdes, transformando-as em principiolégicas.

O pos-positivismo? aperfeicoa o positivismo, motivo pelo qual este ndo foi superado
por aquele, haja vista que as contribui¢gdes ndo foram descartadas, mas sim otimizadas para
alcancar o objetivo maior, qual seja, a justica social, por meio da interligacdo entre Direito e
Moral, atribuindo uma carga axioldgica no ordenamento juridico, ou seja, 0s principios ganham

maior relevancia.

O neoconstitucionalismo nasceu no recorte epistemologico do pés-positivismo e
possui como caracteristica a nova interpretacdo da constituicdo com base em valores e
principios. O objetivo maior ndo € mais limitar o poder estatal e passa a ser garantir, promover
e preservar os direitos fundamentais. Todavia, a aplicacdo indiscriminada dos principios
juridicos nas decisfes judiciais em detrimento de uma norma juridica valida é palco de uma
série de subjetividades, haja vista que o juiz pode nédo aplicar uma lei valida, em hipétese de
esta colidir com um principio. Trata-se de uma consequéncia da ampliagdo da

discricionariedade dos juizes.

1 Um dos mais importantes autores do positivismo, Hebert Hart é adepto da tese da separacéo entre o direito e a
moral, distinguindo o “o que o direito €, do que ele deveria ser.”

2 Dworkin se opde ao positivismo de Hart em sua obra “Levando os Direitos a sério”, onde afirma: “quero langar
um ataque geral contra o positivismo. ” (DWORKIN, 2002, P. 35)
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O presente artigo ndo possui 0 objetivo de defender o positivismo, o qual consiste em
limitar a atuacdo do juiz somente ao que estd na lei, mas alertar para os riscos de gerar
inseguranca juridica nas relacGes e o enfraquecimento do ordenamento. Apesar de possuir
bastante aceitacdo na doutrina, ndo ha um consenso no que tange a conceituacdo do

neoconstitucionalismo.

A nova interpretacdo da Constituicdo trouxe como consequéncia o ativismo judicial, o
qual podemos compreender como uma manifestagdo do circulo hermenéutico® heideggeriano,
que sugere que a compreensao esta pautada em uma pré-compreensdo e no contexto no qual
esta inserida. Ou seja, a realidade interfere na interpretacdo da norma juridica, uma vez que o
intérprete deve conhecer as necessidades da sociedade e suas transformacdes para adequar ao

que esta posto na lei.

A discricionariedade dos juizes decorrente da aplicagdo ilimitada de principios deve
ser contida, pois embora ndo haja hierarquia entre principios e regras®, estes ndo sdo iguais,
devendo, portanto, as decisGes serem fundamentadas nas regras, pois 0s principios ndo podem
tornar-se um padréo de interpretacdo Unico, sob pena de enfraquecer o ordenamento e gerar
precedentes perigosos. Inegavelmente, o ativismo judicial é fundamental e faz parte da evolugédo
do Direito e da sociedade, mas, uma vez que um juiz decide com base apenas em principio,
abre uma porta de entrada (precedentes) para entendimentos semelhantes de outros juizes, até
que por fim, o principio passara a ser tratado como se regra fosse, resultando na desvalorizacao

da norma, e consequentemente, gerando a inseguranca juridica.

O presente artigo possui relevancia para analisar o modo pelo qual os principios estdo
sendo usados na fundamentacdo das decisfes judiciais, 0s limites éticos do ativismo judicial e
se estdo em conformidade com os pressupostos basicos do Estado Democratico de Direito, tais
como a submisséo as leis, garantia dos direitos individuais e principalmente, a justica social.
Em linhas gerais, o presente estudo objetiva compreender se o panprinciologismo, juntamente
com a adocdo de uma postura ativa por parte do judiciario, oferecem riscos a inseguranca

juridica e a democracia como um todo.

% O circulo hermenéutico foi criado por Heidegger e seguido por Gadamer. "Na interpretacdo o compreender se
torna ele mesmo e ndo outra coisa. A interpretacdo se funda existencialmente no compreender e ndo vice-versa.
Interpretar ndo é tomar conhecimento de que se compreendeu, mas elaborar as possibilidades projetadas na
compreensdo." (HEIDEGGER, 1988, p. 204)

4 Humberto Avila e Luis Roberto Barroso ndo entendem que héa hierarquia entre principios e regras, pois
consideram que sdo espécies distintas de normas juridicas.
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A metodologia aplicada foi 0 método hipotético-dedutivo, com fonte bibliogréfica
baseada em artigos, livros e revistas eletronicas; e documental, com base em leis e

jurisprudéncias.

No primeiro topico serdo feitas breves consideracfes sobre o neoconstitucionalismo.
Posteriormente, no segundo topico, sera pertinente compreender a distin¢do entre principios e
regras. E por fim, no Gltimo tépico serd feita uma analise sobre o ativismo judicial e suas

consequéncias.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO: BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SEU
HISTORICO E CARACTERISTICAS

As barbaries sofridas pelos judeus durante a Segunda Guerra Mundial foram
justificadas por estarem respaldadas na lei no ordenamento juridico vigente. A atuacdo dos
juizes era engessada e ndo os possibilitava proferir decisdes considerando valores éticos por
ndo estarem expressamente postos na lei, pois o direito e a moral ndo se comunicavam. O juiz
era um mero aplicador da vontade do legislador na busca (muitas vezes falha) pela justica.
Somente em 1948, com a proclamacédo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 0s

direitos fundamentais comegaram a ser tutelados efetivamente. (FERNANDES, 2010)

O neoconstitucionalismo revela-se com uma nova forma de interpretacdo das normas
constitucionais, tendo como base a aplicacdo de principios e valores, ramificando essa nova
interpretacéo aos demais ramos do ordenamento, refletindo em uma nova percepcéo da relacéo
entre os trés poderes que formam o Estado. Tal fenémeno, seguido do constitucionalismo
liberal, veio superar o positivismo, correspondendo, portanto, ao contexto histérico chamado

“pbs-positivismo”.

No pos-positivismo, a Constituicdo € ampliada e recepciona valores éticos e morais,
0s principios passam a ter forca de norma juridica e o poder judiciario passa a ter maior
liberdade na resolucdo dos conflitos, uma vez que lhe é permitido interpretar a lei levando em

consideracdo todas as transformacdes sociais, econdmicas e culturais da sociedade.

No ambito nacional, o neoconstitucionalismo® nasceu com a promulgacio da

Constituicdo Federal de 1988. “A Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem-

5 Susanna Pozzolo utilizou-se do rétulo, pela primeira vez, na conferéncia ministrada no XV111 Congresso Mundial
de Filosofia Juridica e Social, em 1997, na cidade de Buenos Aires, para referir-se a um “grupo de iusfilésofos que
comparten un peculiar modo de acercarse al derecho”, em particular, “Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo
Zagrebelsky e Carlos Santiago Nino”.
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sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritério, intolerante e, por vezes,
violento para um Estado democréatico de direito. ” (BARROSO, 2005, p. 18). No ambito
mundial, foi marcado pelo fim da Segunda Guerra Mundial e teve seu berco na Italia e na
Alemanha. No Estado Democratico de Direito, se fez latente a necessidade de introduzir 0s

principios valorativos nas constituicdes®.

O objetivo deixa de ser limitar o poder estatal e passa a ser também garantir a
efetivacdo dos direitos considerados fundamentais. Nesta seara o intérprete analisa a realidade
da sociedade e as necessidades da mesma, para adequar ao que estd na lei, fazendo uma
interpretacdo da Constituicdo sob aspectos que se alteram no decurso do tempo. Ou seja, para
fazer uma interpretacdo, é necessaria uma pré-compreensdo da realidade por parte do intérprete.

Nesse contexto Richard Palmer identifica a atuacdo do circulo hermenéutico:

Para que o intérprete fagca uma «performance» do texto tem que o compreender; tem
que previamente compreender o assunto e a situacdo antes de entrar no horizonte de
seu significado. Sé quando consegue meter-se no circulo magico do seu horizonte é
que o intérprete consegue compreender o seu significado. Esse é o tal misterioso
«circulo hermenéutico» sem o qual o sentido do texto ndo pode emergir. (PALMER,
1969, p. 35)

O neoconstitucionalismo possui como principal caracteristica a supervaloriza¢éo dos
principios, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, e a interpretacdo com base em valores.
Todavia, é necessario que as decisdes judiciais ndo sejam eivadas de subjetivismo por parte do
juiz pela aplicacdo de principios, sob pena de violar o direito constitucional dos individuos de
terem suas decisfes fundamentadas. Ao contrario do positivismo, no neoconstitucionalismo a
validade da lei ndo estd pautada apenas em aspectos formais, mas também materiais’. A
sociedade se transforma dinamicamente, e o Direito deve acompanhar essas transformacdes,
adaptando-se para responder aos anseios da nova realidade. Assim leciona Luis Roberto

Barroso, referéncia no assunto:

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao
longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil, apés a Constitui¢do de 1988. O
ambiente filosofico em que floresceu foi o do pds-positivismo, tendo como principais
mudancas de paradigma, no plano teérico, o reconhecimento de forga normativa a

6 "A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: |11 — a dignidade da pessoa
humana".

" Conforme aduz Luigi Ferrajoli, “o constitucionalismo equivale, como sistema juridico, a um conjunto de limites
e de vinculos impostos a todos os poderes, inclusive aquele legislativo; e, como teoria do direito, a uma concepgao
de validade das leis que ndo é mais ancorada apenas na conformidade das suas formas as normas procedurais sobre
a sua elaboracdo, mas também a coeréncia dos seus contetdos com os principios de justica constitucionalmente
estabelecidos. ” (FERRAJOLLI, 2010, P. 95)
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Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e a elaboragdo das diferentes
categorias da nova interpretagdo constitucional. (BARROSO, 2005, P. 40)

Hodiernamente, as decisdes judiciais baseadas em principios é uma realidade. Mas é
imperioso destacar que a interpretacdo juridica tradicional ainda é, e deve continuar sendo, 0
principal método decisério. Ainda que alguns principios se apliguem na interpretacdo, a
Constituicdo ndo pode perder sua superioridade. Ela ndo pode equiparar-se a uma simples lei
comparavel as outras fontes do Direito, sob pena de perder seu sentido, pois conforme Sieyés

(1975, P.1), “uma Constitui¢do ¢ um corpo de leis obrigatdrias ou ndo ¢ nada. ”

Diante das mutacdes das relacbes caracteristicas da sociedade, as regras
constitucionais tornaram-se insuficientes. A respostas para as demandas muitas vezes nédo
possuem previsdo legal, logo, 0 juiz ndo tem mais uma atuacdo meramente técnica em
identificar a norma cabivel ao caso e aplicar para resolver o caso. O interprete, portanto passa
a atuar em conjunto com o legislador®, criando a norma aplicavel com base em principios.

Quanto as transformacdes no Estado democratico de direito, Barroso assim preceitua:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional identifica um conjunto amplo
de transformaces ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais
podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formacao do Estado constitucional
de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco teorico, 0
conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansao da
jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito. (BARROSO, 2005, P. 29)

Barroso (2005) conclui ainda que como consequéncias do neoconstitucionalismo,
houve o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, conferindo papel relevante do
judiciario; a expansao da jurisdicdo constitucional, tutelando os direitos fundamentais; e a
criacdo de uma nova dogmatica interpretativa, sendo a interpretacdo dogmatica uma
modalidade de interpretacdo juridica, segundo a qual “o intérprete ndo busca descobrir o que
pretendia o autor do texto, mas reformula o sentido do texto a partir da sua propria perspectiva
e do problema posto” (PEREIRA, 2006, p. 31).

8 Quanto a legitimidade para isso, Cléve alerta: “no que concerne a atividade do Judiciario, é importante verificar
os limites impostos, também, pelo principio da separacio dos poderes. E preciso, ademais, superar o problema da
legitimidade democratica do Poder Judiciario, ou seja, num Estado Democratico de Direito, com poderes divididos,
até onde pode ir o Poder Judiciario enquanto instancia garantidora dos direitos fundamentais? ” (CLEVE, 2004)
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Na doutrina nacional, o fendmeno do neoconstitucionalismo foi abracado por alguns
autores, tais como Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento e Ecio Oto Ramos Duarte. Sobre o

rotulo de neoconstitucionalista, Sarmento explica:

Eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se o neoconstitucionalismo for pensado
como uma teoria constitucional que, sem descartar a importancia das regras e da
subsuncdo, abra também espaco para os principios e para a ponderacdo, tentando
racionalizar o seu uso. Se for visto como uma concepcao que, sem desprezar o papel
protagonista das instancias democréticas na defini¢do do Direito, reconheca e valorize
a irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a atuacao firme
e construtiva do Judiciério para protecdo e promocao dos direitos fundamentais e dos
pressupostos da democracia. E,acima de tudo, se for concebido como uma visdo que
conecte o Direito com exigéncias de justica e moralidade critica, sem enveredar pelas
categorias metafisicas do jusnaturalismo. (SARMENTO, 2009, P. 58)

Dimitri Dimoulis®, Humberto Avila e Lénio Luiz Streck, por sua vez, criticam a nova
dogmética da interpretacdo constitucional. Streck entende que a expressdo

“neoconstitucionalismo” ndo faz mais sentido:

N&o faz mais sentido continuar a usar a expressdo neoconstitucionalismo para
mencionar aquilo que venho querendo apontar em minhas obras: a construcdo de um
direito democraticamente produzido, sob o signo de uma constitui¢do normativa e da
integridade da jurisdicdo, em que o direito possui DNA e seja reduzido ao maximo o
grau de discricionariedade. E preferivel chamar o constitucionalismo instituido a
partir do segundo pds-guerra de Constitucionalismo Contemporaneo (CC), para evitar
os mal-entendidos que permeiam o termo neoconstitucionalismo. (STRECK, 2011)

As criticas predominam sobre o0s seguintes aspectos: a antidemocracia do
fortalecimento do judiciario em prejuizo dos outros poderes® os riscos da aplicagdo de

principios em detrimento de regras validas; e a panconstitucionalizagdo™®.
2 PRINCIPIOS E REGRAS: PRINCIPAIS PONTOS DISTINTIVOS

O positivismo juridico foi marcado pelo sistema fechado do Direito, ou seja,
considerava apenas a regra, aquela positivada nos codigos, como norma para resolver conflitos.
O pos-positivismo por sua vez foi marcado pelo reconhecimento da normatividade dos
principios, momento em que apesar de serem considerados norma, distinguiram-se das regras.

Na teoria Pos-Positivista, os principios juridicos passam a ocupar nova posi¢do dentro do

9 “A defini¢do do neoconstitucionalismo parece-nos despida de pertinéncia e utilidade. ” (DIMOULIS, 2009, P.
214)

10 Dworkin corrobora com 0 aspecto antidemocratico: “em graus crescentes no mundo democratico, juizes
declaram inconstitucionais leis que foram aprovadas por legisladores eleitos por uma maioria ou pluralidade de
eleitores. ” (DWORKIN, 1990)

11 «A constitucionalizagdo em excesso € antidemocratica na medida em que retira da maioria o poder de deciséo.
” (SARMENTO, 2007, P. 144)
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ordenamento, tornando-se espécie de norma juridica assim como as regras, segundo Avila
(2009).

O direito e a ética, que outrora se encontravam sob perspectivas distantes, tornaram-
se intrinsecamente ligados a partir da recep¢do dos principios na Constituicdo e legislacdo
ordinaria. A positivacdo dos principios juridicos acarretou em seu uso demasiado na
fundamentacdo de decisdes judiciais, que trouxe como consequéncia a inseguranca juridica,
pois os principios sdo em demasia abrangentes e facilmente se adaptam a diferentes tipos de
demandas, muitas vezes aplicados em detrimento de regras validas. Portanto, é importante que
0s principios atuem conjuntamente com as regras, para que seu uso seja responsavel. Barroso

assim distingue:

Principios sdo normas juridicas com certa carga axioldgica, que consagram valores ou
indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos especificos. Sua
aplicacdo podera se dar por subsuncgdo, mediante extracdo de uma regra concreta de
seu enunciado abstrato, mas também mediante ponderagdo, em caso de colisdo com
outras normas de igual hierarquia. Além disso, seu papel no sistema juridico difere do
das regras, na medida em que eles se irradiam por outras normas, condicionando seu
sentido e alcance. (BARROSO, 2010, P. 12)

Os principios sdo considerados a estrutura basica do ordenamento juridico, haja vista
que funcionam como base na criagéo de leis, atuando como uma luz para que o julgador faga
uma leitura correta da constituicdo. Tratam-se de fundamentos das regras, ou seja, para que a

regras sejam validas, precisam estar em conformidade com o0s principios.

No neoconstitucionalismo, ocorre o reconhecimento da importancia da carga
axiologica da sociedade. Barroso (2005) explica que se trata de uma reaproximacao entre ética
e direito, na qual os valores ético-filosoficos migram para 0 mundo juridico e materializam-se
em principios, que passam a estar abrigados na Constitui¢do, explicita ou implicitamente. Para
entender melhor como a aplicacdo dos principios nas solugdes de conflitos contribui para a
inseguranca juridica, primeiro é preciso fazer uma breve analise no que diz respeito as
diferencas basicas entre principios e regras, sendo normas o0 género e principios e regras, as

espécies da norma??, nas palavras de Alexy:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem 0 que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distin¢do entre regras
e principios €, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas. (ALEXY, 2006,
p. 87):

12 “Toda norma é ou uma regra, ou um principio. ” (ALEXY, 2006, P. 91)
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Ainda que seja um debate antigo, ndo ha unanimidade na doutrina acerca da definicéo
de principios e regras. Contudo, analisaremos a posicdo de Ronald Dworkin®, que
posteriormente foi retomada por Robert Alexy, que sdo 0s autores que possuem destaque no
assunto. Dworkin** foi o primeiro a apresentar a diferenciag&o entre principios e regras, na qual
a aplicacdo das regras se d4 no método “tudo-ou-nada”, ao passo que na aplicagdo dos

principios, deve ser analisado 0 seu peso ou importancia, e assim explica:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica
em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacao que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo 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. (...).
Os principios possuem uma dimenséo que as regras nao tém —a dimenséo do peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. (DWORKIN, 1977, P. 43)

Alexy teve a teoria de Dworkin como base, refinando suas contribui¢des para a ciéncia
juridica, levantando pontos importantes que Dworkin ndo cogitou a época. Ao definir os
principios, Alexy identificou-os como mandamentos de otimizag&o, ou seja, 0 juiz deve adotar
todas as medidas possiveis de satisfacdo dos principios, que, portanto, pode ocorrer em
diferentes graus. Ao passo que para a regra, aplica-se o critério de validade: ou a regra aplica

em sua inteireza ou ndo:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo mandamentos
de otimizac&o, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J& as
regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo sdo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. (...)
A distin¢do entre regras e principios é qualitativa, e ndo uma distincdo de grau.
(ALEXY, 2006, P. 90-91)

Segundo a teoria de Alexy, no caso de colisdo entre principios, o intérprete deve
ponderar qual é o principio mais importante para solucionar o caso concreto, ndo havendo
exclusdo em detrimento de outro, apenas a limitagdo que coube naquele caso, haja vista que

todos os principios sdo validos e ndo ha entre eles hierarquia. O sopesamento € rejeitado por

13 Scott Shapiro se dedica ao estudo das criticas de Dworkin a Hart, e assim sintetiza: “A estratégia bésica de
Dworkin ao longo do debate foi argumentar que, de uma forma ou de outra, a legalidade € finalmente determinada
ndo apenas por fatos sociais, mas também por fatos morais. Essa afirmac¢do desafia diretamente e ameaga minar o
quadro positivista sobre a natureza da lei, na qual a legalidade nunca é determinada pela moralidade, mas apenas
pela prética social. ” (SHAPIRO, 2007, p. 02)

14 Em sua obra “Levando os Direitos a Sério” (1977), Dworkin tem como ponto de partida 0 posicionamento de
Hebert Hart, para o qual destina suas criticas. Ao contrario de Hart, Dworkin defende que nos hard cases o juiz
decide nos limites do entorno da norma, ou seja, com base nos principios.
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Muiller (1994, P. 209), que o considera irracional e afirma que sopesamento nada mais seria do
que a expressdo das pré-compreensdes mal explicadas daquele decide e de suas ligagdes

afetivas com o caso concreto.

H& ainda quem negue a necessidade de diferenciacdo entre principios e regras,

devendo ambas serem tratadas como normas, simplesmente. Assim defende Ferrajoli:

Trata-se, a meu ver, de um sofisma. Principios e regras sdo, igualmente, normas,
simplesmente formuladas de maneira diversa: uns com referéncia ao seu respeito;
outros com referéncia a sua violagao e a sua consequente aplicagdo. Prova disso é que
mesmo as regras, inclusive aquelas penais as quais se exige a maxima taxatividade,
quando sdo observadas exsurgem como principios, que ndo se aplicam, mas se
respeitam: por exemplo, a observancia das normas sobre o homicidio ou sobre as
lesGes corporais ou sobre o furto equivale ao respeito dos principios da vida, da
integridade corporal e da propriedade privada. Inversamente, também os principios,
quando sdo violados, aparecem como regras, que ndo se respeitam, mas se aplicam:
por exemplo, o principio constitucional da igualdade, quando é violado, surge como
regra em relacdo a sua violagéo: a regra, precisamente, que proibe as discriminacdes.
” (FERRAJOLLI, 2010, P. 105)

O presente topico revela sua importancia na compreensdo de que embora ndo haja
hierarquia entre regras e principios, a aplicacdo destes de forma desmedida na fundamentagéo
das decisdes judiciais de solucdo de conflitos pode gerar inseguranca juridica, dada a imprecisao

e subjetividade que Ihe é caracteristica, conforme veremos a seguir.
3 0 ATIVISMO JUDICIAL E OS RISCOS DO PANPRINCIPIOLOGISMO

O que muito se observa hodiernamente é que o Poder Judiciario teve seu controle
normativo ampliado com o advento da Constitui¢do Federal de 88, a qual incorporou principios
no ordenamento (CITTADINO, 2002). E comum a fundamentacio de decisdes com base em

principios, e isso ocorre ndo sé quando inexiste regra no ordenamento juridico aplicavel.

Conforme explanado, a aproximacao entre direito e moral foi de suma importancia
para 0 bom funcionamento do direito que possui a busca pela justica como objetivo basilar.
Todavia, a supervalorizacdo e aplicacdo dos principios de forma irresponsavel, gera

inseguranca juridica, que ironicamente, também é um principio®®.

Mesmo em face da dimensdo variavel da interpretacdo da Constituicdo — o que é algo

positivo, uma vez que as relacdes se alteram e a interpretacdo da mesma deve acompanhar essa

15 A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou que o Principio da seguranca juridica fosse considerado como
direitos e garantias fundamentais, principalmente ao analisar o artigo 5°, XXXVI, traz em seu bojo que “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Mesmo que a seguranca juridica néo se
encontra explicita na carta magna, € principio constitucional e encontra-se disciplinado dentre os direitos e
garantias fundamentais. (CANOTILHO, 1991)
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mutacéo, o juiz deve encontrar uma solucéo sem, no entanto, criar direito novo, pois o papel do
juiz ndo é legislar, haja vista que néo foi eleito. Nesse caso, hd também um importante principio
que deve ser preservado: o principio da separacdo dos poderes, o qual distingue suas areas de
atuacdes e funcdes — embora sem hierarquia, o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. Para
Montesquieu, cabe ao judiciario apenas aplicar a norma legislada pelo poder legislativo ou

executivo, para que o juiz ndo tenha a forca de um opressor:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faca leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. Também néo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver
separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo,
0 poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrio: pois o Juiz seria
Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de
um opressor. (MONTESQUIEU, 1999, P. 167)

Os principios contam com a ciéncia hermenéutica para a interpretagdo de seu contetdo
para posterior aplicacdo. Hoje € muito comum vermos a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana nas mais variadas naturezas, devido ser um principio vago e dotado de muita
subjetividade, se tornando de certa forma banalizado. N&o é objetivo desse estudo, opor-se ao
referido principio, dada sua reconhecida importancia e fundamentos no ordenamento juridico
para conferir os direitos sociais aos cidaddaos, mas somente alertar para que a dignidade da

pessoa humana ndo passe de fundamental para banal, pois tal principio se aplica a todos.

Com o objetivo de atribuir credibilidade no argumento, a parte “apela” alegando o
principio da dignidade da pessoa humana, em detrimento de regras validas. Marcelo Neves fez
um estudo com base na jurisprudéncia para identificar alguns excessos no que tange a aplicacéo

do referido principio:

Um ministro do Supremo Tribunal Federal, em voto memoravel, no julgamento, em
26 de maio de 2011, da ADI 1.856/RJ (DJe 14/10/2011), em que se declarou a
inconstitucionalidade de lei estadual autorizadora da briga de galo com base no artigo
225, paragrafo 1° inciso VII, da Constituicdo Federal, afirmou: “A briga de galo
ofende [...] a dignidade da pessoa humana porque, na verdade, ela implica de certo
modo um estimulo as pulses mais primitivas e irracionais do ser humano [...]. A
proibicdo também deita raiz nas proibi¢des de todas as praticas que promovem,
estimulam e incentivam essas coisas que diminuem o ser humano como tal e ofende,
portanto, a protegdo constitucional, a dignidade do ser humano. ” Foi elogiado em seu
voto esdrixulo e despropositado (o caso ja estava sendo solucionado com base no
artigo 225, paragrafo 1° inciso VII, da Constituicdo Federal) por dois outros
ministros. Entretanto, esse exemplo permanece no plano do folclore juridico supremo.
Uma situagdo que deve ser levada mais a sério, por suas implicagfes potencialmente
danosas, ocorreu mais recentemente, no julgamento da ADI 4.638/DF, em 2 de
fevereiro de 2012, referente as competéncias do Conselho Nacional de Justica. O
apelo a dignidade da pessoa humana e a autoridade de Dworkin para justificar a
manutencdo de dispositivos da Loman que impunham o julgamento secreto dos
magistrados (Lei Complementar 35/1979, artigo 27, paragrafos 2° e 6°, artigos 45,



artigo 52, paragrafo 6°, artigo 54 e artigo 55) em contraposicdo a regras constitucionais
claras, introduzidas pela Emenda Constitucional 45/2004 (Constituicdo Federal,
artigo 93, incisos IX e X). Dessa maneira, a inferéncia natural seria a seguinte: a
dignidade da pessoa humana pertence aos magistrados, ndo aos cidaddos comuns,
julgados publicamente. (NEVES, 2012, P. 1)

Barroso se preocupa com a aplicacdo irresponsavel do principio da dignidade da

pessoa humana, razao pela qual dedica alguns estudos acerca do assunto:

Trés observacdes finais relevantes. A primeira: a dignidade da pessoa humana é parte
do conteddo dos direitos materialmente fundamentais, mas ndo se confunde com
qualquer deles. Nem tampouco é a dignidade um direito fundamental em si,
ponderavel com os demais. Justamente ao contrario, ela é o parametro da ponderacgéo,
em caso de concorréncia entre direitos fundamentais. Em segundo lugar, embora seja
qualificada como um valor ou principio fundamental, a dignidade da pessoa humana
ndo tem caréter absoluto. E certo que ela devera ter precedéncia na maior parte das
situacbes em que entre em rota de colisdo com outros principios, mas, em
determinados contextos, aspectos especialmente relevantes da dignidade poderédo ser
sacrificados em prol de outros valores individuais ou sociais, como na pena de priséo,
na expulsdo do estrangeiro ou na proibicdo de certas formas de expressao. Uma Gltima
anotacdo: a dignidade da pessoa humana, conforme assinalado acima, se aplica tanto
nas relaces entre individuo e Estado como nas rela¢des privadas. (BARROSO, 2010,
P. 14-15)

No cenario de um Estado Democratico de Direito, uma decisdo bem fundamentada néo
considera apenas regras — haja vista que ja foi superado o positivismo que teve como
caracteristica o juiz “boca da lei”, muito menos considera apenas principios. Ambas se
complementam, devendo regra e principios serem aplicados concomitantemente®. Assim
Sarmento tece criticas acerca da aplicacdo desmedida dos principios, o que denomina de “oba-

oba constitucional”:

Neste contexto, os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre principios
muito vagos nas suas decisfes, mesmo quando isso seja absolutamente desnecessario,
pela existéncia de regra clara e valida a reger a hip6tese. Os campedes tém sido os
principios da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade. O primeiro é empregado
para dar imponéncia ao decisionismo judicial, vestindo com linguagem pomposa
qualquer decisdo tida como politicamente correta, e 0 segundo para permitir que 0s
juizes substituam livremente as valoragcdes de outros agentes publicos pelas suas
proprias. (SARMENTO, 2009, P. 200)

A critica ao neoconstitucionalismo decorre do risco de ferir a seguranca juridica devido
a pluralidade das decisfes em decorréncia da interpretacdo dos juizes com base em principios,
dado a sua caracteristica individual e subjetiva, superando regras validas. Streck conceitua essa

patologia como panprincipiologismo:

Percebe-se, assim, uma proliferacdo de principios, circunstancia que pode acarretar o
enfraquecimento da autonomia do direito (e da forga normativa da Constitui¢do), na
medida em que parcela consideravel (desses 'principios') é transformada em discursos
com pretensdes de correcdo e, no limite, como no exemplo da 'afetividade’, um alibi

16 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p.
1036.
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para decisdes que ultrapassam os proprios limites semanticos do texto constitucional.
Assim, esta-se diante de um fendbmeno que pode ser chamado de
'panprincipiologismo’, caminho perigoso para um retorno a ‘completude’ que
caracterizou o velho positivismo novecentista, mas que adentrou ao século XX: na
‘auséncia’ de 'leis apropriadas' (a afericdo desse nivel de adequacdo é feita,
evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete 'deve' lancar méo dessa
ampla principiologia, sendo que, na falta de um ‘principio’ aplicivel, o prdprio

intérprete pode cria-lo. (STRECK, 2011, P. 538-539)
Com a expanséo do alcance da constitui¢do, devido a aplicacdo dos principios, ocorre
o fenbmeno chamado ativismo judicial. Como o préprio nome sugere, o judiciario, na pessoa
do juiz deixa o papel passivo de mero aplicador da lei e assume uma postura ativa na
interpretagéo da norma, bem como na resolugdo dos conflitos. “Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”

(BARROSO, 2009, P. 22)

E imperioso destacar que o ativismo judicial, por si s6, ndo causa inseguranca juridica,
haja vista que conforme explanado, trata-se de um importante avango para o Direito e a
sociedade. Todavia, o panprincipiologismo deve ser limitado, para evitar que o juiz, sob a
justificativa que de que “ndo ha lei aplicavel”, e com base em seus proprios valores éticos,
morais e politicos, decida previamente e depois crie um principio qualquer que fundamente sua

decisdo, trazendo assim, ofensa ao Estado Democratico de Direito.

Ha quem use o termo “ativismo judicial” em um sentido pejorativo, para criticar a
liberdade do julgador em determinado caso. Mas este ndo pode se confundir com mero
decisionismo, pois 0 juiz ndo esta totalmente livre para decidir de acordo com suas proprias

convicgdes pessoais e rejeitar as normas validas.
CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto no presente estudo, conclui-se que 0 neoconstitucionalismo atribui
elevada carga valorativa e principiolégica a Constituicdo. Desta forma, os principios fazem
parte do ordenamento, assim como as regras, e atuam como importante base para
fundamentacdo de decisdes judiciais e até mesmo norteador na criacdo de novas leis, uma vez
gue uma regra que esta contraria aos principios é afastada. Todavia, o entendimento de diversos
autores ainda diverge no que tange o uso dos principios de forma indiscriminada por parte da

jurisprudéncia, pois pode trazer risco a seguranca juridica.

O ordenamento juridico ndo representa mais um sistema fechado e limitado apenas a

interpretacdo literaria do que esta posto na lei. Este é dotado de uma liberdade que possibilita
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que exista mais de uma interpretacdo cabivel, que pode variar no decurso do tempo,

considerando as transformacoes sociais, culturais e econémicas.

O neoconstitucionalismo também deu maior alcance da Constituicdo, a qual passou a
ocupar uma posi¢do central no ordenamento juridico, de onde pode ramificar-se a todas as
outras areas do Direito. Hodiernamente, se fala em Constitucionalizacdo do Direito, o que
significa que a as normas constitucionais alcancam todo o ordenamento, e os demais cédigos

ndo possuem mais tanta autonomia como outrora.

O conceito de panprinciologismo nasceu para criticar a producdo de principios
despidos de normatividade para resolver toda e qualquer demanda judicial, baseado na
interpretacdo do juiz, de acordo com sua propria politica e seus conceitos previamente
formados. E fundamental que os principios estejam presentes nas decisdes judiciais, pois é uma
forma de garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana, mas esta ndo pode ser uma
justificativa para desconsiderar toda e qualquer norma valida que passou por todo procedimento
legal até chegar no ordenamento, sob pena de travar uma guerra em Direito e Politica ou Direito

e Moral.

E possibilitado ao intérprete da norma, sair de uma posicdo neutra diante do litigio e
decidir com base ndo somente em regras, como também principios. O resultado dessa
autonomia dos juizes é o que se denomina ativismo judicial, que consiste na atuacdo do Poder
Judiciario além dos limites impostos constitucionalmente, proferindo decis6es fundamentadas
em principios, que dada a vagueza que lhe é caracteristica, molda-se e aplica-se as mais variadas
espécies de demandas. Daniel Sarmento tece criticas quando salienta que por vezes 0s juizes
usam os principios como se fossem “varinhas de condao”, através da qual conseguem fazer o

que quiserem.

Na pratica, o ativismo judicial significou mais autonomia do Poder Judiciario, sendo
interpretado por muitos autores como um mecanismo que pde em xeque a separacdo dos
poderes, haja vista que ndo raro o juiz cria direito novo com base em principios muitas vezes
descabidos, e se sobrepbe ao Poder Legislativo e Executivo — 0s quais possuem legitimidade
para legislar, pois foram eleitos democraticamente. Todavia, € necessario encontrar um
equilibrio entre tais poderes, uma vez que o objetivo maior é a solucéo de questdes relevantes

para a sociedade, e ndo sobrepor um poder em relacéo a outro.
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A atuacdo do juiz deve ser dialogada com as partes considerando as peculiaridades de
cada caso concreto, a fim de efetivar a justica e evitar decionismos infundados. Mas, em
contraponto, é fundamental que haja uma limitacdo no que tange o ativismo judicial — para que
ndo tenhamos um retrocesso no Direito; e na aplicacdo desmedida de principios — para que nao

leve a sociedade ao descrédito na Constituicéo.
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