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RESUMO: O presente artigo apresenta uma visio analitica
sobre a problematica do aprendizado do relativismo da apli-
cagdo dos principios normativos, dentro de uma busca pela
justica, dentro do sistema juridico Brasil, em sua realidade
pos-positivista pos 1988. Para tal, apresenta uma breve ana-
lise de diversas correntes hermenéuticas, uma rapida visita a
realidade neoconstitucional democratica brasileira e estudo
de casos onde a aplicag¢do dos mesmos principios levaram a
decisoes diferentes. Assim, busca-se municiar o graduando
de direito com uma visio mais ampla que ajuda a compre-

ensio destas questoes.
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ABSTRACT: The present article presents an analytical
view about the difficulties on learning about the relativist
on the application of normative principles, in the search for
justice, within Brasil’s juridic system, given its current post-
positivistic reality. For that, this article presents a brief anal-
ysis of several hermeneutics lines, and case studies where

the application of the same principles lead to different deci-
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sions. Thus, we try to arm the law student with an ample

view that helps comprehend these questions.

Keywords: Normative Principles. Relativism of the norma-
tive principles. Collision of normative principles. Perfecting

of the application process.

INTRODUCAO

Todo julgamento é um julgamento de valor. Esta talvez seja uma
das primeiras coisas que um estudante de direito aprende, antes mesmo
de saber o que ¢ justica, estado, democracia ou mesmo valor, algo que em
uma visdo juridica, tem significado bastante distinto do popular “coisas
que me sao importantes”. Valores sdo a base de qualquer sistema, sejam
estes valores do grupo, da familia, religiosos, sociais ou constitucionais e
normativos. Este conceito ¢ talvez o mais dificil para um estudante com-
preender. Porém, apenas julgar nao ¢ sinonimo de distribuir justiga. Nas
palavras de Frank Herbert, “Aqueles sobre quem se passa julgamento de-
vem sentir a justica do mesmo” (HERBERT, 2008, traduc¢do do autor)’.
Isto é muito mais do que simplesmente se seguir leis positivadas de forma
fria, e uma busca muito mais ampla, do justo.

Mesmo no antigo sistema de estado, positivista e legal, os va-
lores ja tinham influéncia. Afinal, é somente a partir dos valores — sejam
individuais, nos sistemas monarquicos e autocraticos, sejam coletivos, na
republica e democracia — que sistemas juridicos nascem. Porém, antes es-
tes apenas possufam papel secundario. Eram uma forma de melhor com-
preender, quando tudo mais falhasse. Validos, porém subsidiarios. Com o
advento da nova ordem constitucional, instaurada em 1988 no Brasil, e a
influéncia do modelo pds-positivista, neoconstitucional, estes valores, an-
tes apenas Principios Gerais do Direito, assumiram szzzs normativo, tor-
nando-se Principios Constitucionais (BONAVIDES, 2004, pp. 289-294).
Esta mudanca, onde ¢ mantida a base do modelo romano-germanico, cvi/
law, mas com a quebra do império legal da regra positivada e codificada,
aplicando diretamente valores fundamentais, de eficacia imediata, trouxe
de volta a influéncia preponderante do Direito justo sobre o Direito posto.
Nao mais temos a ideia de “dura lex, sed lex”, e passa-se a aplicar o direito

3 Escolheuse traduzir “fairness” como justica (no sentido de equidade), de maneira separada da palavra

«:

justice”, também utilizada no texto, para indicar o sentido legal.

50 Revista do CAAP | Belo Horizonte
n. 1| v.XX| p.49ap.69|2014



Fafina Vilela de Souza e Rodrigo Pedroso Barbosa

com énfase primeira na realizagao da justi¢a dentro de um Estado Demo-
cratico de Direito. Este novo paradigma, num formato de “relativizagao
absoluta”, com valores absolutos mas sem aplicagao relativa, representou
um marco democratico importante, porém de dificil compreensao para os
estudantes de direito. Isto acontece, antes de mais nada, com uma busca
por uma maior justica pontual, para aquela pessoa, naquele caso especi-
fico. Uma decisdao proferida em um caso, se utilizada em outro, por mais
semelhante que seja, pode acarretar a0 mesmo tempo um cumprimento
legal estrito, e uma injusti¢a. Ou seja, cumpre-se a lei, mas nao se realiza a
justica, dando aquela pessoa o que lhe é devido. Muda-se o foco da lei para
cada caso concreto.

O antigo modelo positivista era de relativamente facil compreen-
sao. A lei esta escrita: aplica-se. Se nao esta escrita, procura-se algo proxi-
mo, analogo (ou alguma outra fonte secundaria), e aplica-se. Compreen-
de-se o direito estudando os coédigos. Mesmo ao sair do modelo de i/
law, e olhar para o funcionamento do common law, ainda a compreensao ¢é
facilitada. Tem-se um caso concreto, e decide-se baseado em “como foi
decidido antes”, adaptado para a circunstancia atual. Ou, em alguns ca-
sos, distorcendo a circunstancia para se encaixar em um modelo histérico.
Neste caso, compreendemo o direito estudando as decisoes anteriores, 0s
precedentes legais e historicos. Porém, o neoconstitucionalismo cria uma
situagao distinta, de mais dificil compreensao. As regras juridicas positi-
vadas ainda existem, porém nao devem ser aplicadas diretamente. Antes,
devem ser vistas através das lentes dos principios normativos e, caso a
aplica¢ao de uma lei nao esteja de acordo com esses principios, esta deve
ser pontualmente desconsiderada. Pois principios sao agora norma juri-
dica, vinculantes, com hierarquia superior as demais normas. Isto, conse-
quentemente, leva a um sem nimero de interpretagdes, do que se aplica
ou nao. Tem-se um caso ainda mais complexo quando, em vez de se ter
um principio e uma regra em conflito, tem-se dois principios, por defi-
nicao hierarquicamente iguais, em colisao. Os modelos basico de hierar-
quia, conforme perpetuados por Kelsen (2000) em sua piramide, nao mais
se aplicam. Tem entdo, o magistrado, que buscar novas formar, fontes e
metodologias para decidir, algo extremamente desafiador para tal jurista,
imagine-se para estudantes de direito.
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REGRAS, PRINCIPIOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
HIERARQUIA

Hans Kelsen

Hans Kelsen talvez seja um dos doutrinadores mais importantes,
tanto entre os estruturalistas, como em toda a ciéncia do direito. Apesar de
suas teorias nao serem aplicaveis aos principios normativos, elas ajudam a
compreender melhor o fundamento de validade dos mesmos. Portanto, é
esse o lugar natural para o comego desta analise.

Kelsen apresenta uma ordem juridica estruturada de forma hie-
rarquica, onde um sistema de normas s6 ¢ valido devido a uma autoridade
superior, uma personalidade legiferante autorizada para estatuir normas.
Toda norma deve ser afirmada por uma premissa maior, sendo esta o fun-
damento de validade. E no sistema de constitucionalidade do estado exis-
tente no Brasil, todas as normas tém como seu fundamento de validade a
constituicao da republica, a Lei Maior.

De acordo com o novo status dos Principios Normativos, eles
sao normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau
de generalidade das regras ¢ relativamente baixo (ALEXY, 2008, p. 87).
Esta generalidade, ou abstratividade, ¢ talvez a principal caracteristica dos
principios. Assim, se for feita uma analise simples de especialidade (qual
norma ¢ mais especifica), um principio sempre sera inferior a uma regra
positivada, uma vez que esta ultima possui alta densidade semantica e bai-
xa abstratividade, o que significa que, por sua propria natureza, deve ser
mais especifica (ou entdo nao poderia ser caracterizada como regra). Ora,
uma vez que em um sistema de constitucionalidade do estado o conceito
de hierarquia de normas juridicas de Kelsen deve estar necessariamente
presente — caso contrario nao se poderia falar da supremacia da consti-
tuicdo — segue que principios, para serem validos e efetivos, s6 podem
existir no plano constitucional, onde nio podem ser superados por regras
ordinarias. Isto pode ser facilmente comprovado se for observada a Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que se inicia com o
Titulo I: “Dos Principios Fundamentais”.

Estando, portanto, os principios normativos no apice da pira-
mide hierarquica normativa, quando de um conflito entre um principio e
uma regra infraconstitucional, havera sempre a prevaléncia do principio,
diretamente por uma analise puramente estruturalista: principios sao cons-
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titucionais, e portanto hierarquicamente superior a normas dos demais
escaldes do ordenamento juridico. Devem ser utilizadas “prima facie”, na
linguagem de Alexy (2008, p. 103). Porém, ¢ possivel que ocorra um cho-
que entre um principio e uma outra norma constitucional, seja esta uma
regra ou um outro principio. Assim sendo, qualquer tentativa de resolu¢ao
de tal conflito por uma visao estruturalista ¢ impossivel, pois nenhum dos
critérios de resolucao pode ser aplicado. Sdo normas de mesma hierarquia,
uma vez que existem na constitui¢ao. Também nao se pode falar em nor-
ma mais antiga, pois ambas fazem parte da mesma carta, promulgada de
maneira unica. Deve-se entdo recorrer a outras metodologias e doutrinas.

Assim, enquanto Kelsen ndo nos fornece ferramentas para re-
solver choques de principios, choques entre principios e regras, ou sequer
um parametro de aplicagio do mesmo, a compreensao de sua doutrina e
modelo hierarquico estruturalista é¢ importante para a visualizagao de onde
o principio se situa em rela¢ao as demais normas, estando estes no plano
constitucional e devendo, ja por este motivo, ter influéncia e soberania
sobre as regras infraconstitucionais.

H.L.A. Hart

H. L. A. Hart foi um dos grandes fil6sofos legais do século 20,
defensor da filosofia do positivismo legal, conceito desenvolvido em gran-
de parte por Jeremy Bentham e John Austin nos séculos XVIII e XIX.
Porém, mesmo assim, Hart talvez seja o nome mais proeminente desse
movimento, destacado em sua obra O Conceito da Lei. Hart continua
com uma visao fortemente estruturalista e, enquanto positivista, seu foco
novamente ¢é nas regras positivadas. Hart ¢ mencionado neste artigo devi-
do a grande importancia de sua obra e devido a importancia do chamado
“Debate Hart-Dworkin”. Antes, porém, de analisar-se o debate, é funda-
mental apresentar a visao de Dworkin.

Ronald Dworkin

Qualquer leitura de Ronald Dworkin por académicos do direito
Brasileiro deve sempre ser feita com extrema cautela. Dworkin escreve
com base no sistema juridico dos Estados Unidos da América, pouco po-
sitivado e baseado em grande parte em decisoes e precedentes judiciais.
Ou seja, o sistema de Common Law. E, ainda, em um sistema de baixa den-
sidade semantica constitucional, extremamente liberal, e descentralizado.
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Cuidado extra deve ser tomado pois a cultura popular tende a fornecer
uma visao americanizada do direito, devido a grande infiltracao cultural,
seja por livros ou programas de televisao. Assim, um estudante de direito
frequentemente visualiza um tribunal ou um julgamento, como um tribu-
nal americano. Tomadas as devidas ressalvas, muito se pode aprender des-
te doutrinador sobre principios, mesmo que, para a realidade do mesmo,
estes ndo possuam for¢a normativa.

Fugindo dos moldes estruturalistas observados anteriormente,
Dworkin oferece um modelo interpretativo do direito. O direito passa a
ser influenciado fortemente por seu aplicador e convicgdes politicas e de
principios passam a fazer parte deste processo. Alerta, entretanto, que es-
tas convicgdes nao podem ser aplicadas de maneira arbitraria. “Os juizes
devem impor apenas convicgoes politicas que acreditam, de boa-fé, poder
figurar numa interpretagao geral da cultura juridica e politica da comunida-
de.” (DWORKIN, 2005, p. IX). Para o caso Brasileiro, grande parte destes
principios ja se encontra na Constituicao da Republica. Porém, devido
ao fato dos principios possuirem alta abstratividade, sua aplica¢ao sé é
possivel através de processos de interpretacao diferentes da interpretacao
sistematica, tradicional. Assim, o alerta de Dworkin ainda se faz valido.

Dworkin ainda demonstra que a ligacao entre a politica e o direi-
to ¢ inevitavel. O direito nao existe em um plano ideal, mas sim enquan-
to uma manifestacao da vontade politica que o cria e, posteriormente, O
interpreta e aplica. Esta separacdo, enquanto inevitavel, é de importancia
primaria, pois alerta para a necessidade da compreensao do contexto em
que as leis sdo criadas. Tem-se, assim, que olhar para o contexto em que
dada norma foi criada, a intencao do legislador, e nao apenas a interpreta-
¢ao literal da mesma. Novamente, para a realidade brasileira, os principios
normativos ajudam, pois demonstram de maneira mais clara tal intengao.
Quando a constitui¢ao diz que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana, restam poucos questiona-
mentos sobre se a dignidade da pessoa humana faz parte das inten¢oes do
legislador durante o restante do texto constitucional. Porém, caracteristico
do sistema de supremacia constitucional — e por isso foi importante nor-
tar-se anteriormente o modelo de hierarquia das leis, estruturalista — estes
principios normativos também imperarao sobre as leis infraconstitucio-
nais. Tem-se assim, também, além de uma hierarquia de leis, uma hierar-
quia de intengdes. Se os principios normativos demonstram a intengao
do legislador constitucional e tém for¢a normativa, entao em posicao hie-

54 Revista do CAAP | Belo Horizonte
n. 1| v.XX| p.49ap.69|2014



Fafina Vilela de Souza e Rodrigo Pedroso Barbosa

rarquicamente superior a legislacao infraconstitucional. Pode-se dizer que
a intencao do legislador constitucional impera, da mesma forma, sobre
a intencdo do legislador infraconstitucional. Em outras palavras, quando
seguindo o modelo interpretativo de Dworkin em que a inten¢ao do legis-
lador deve ser considerada, e analisar-se uma norma infraconstitucional,
deve-se levar em conta nao apenas a inten¢ao para a criacio da norma
especifica sob analise, mas também a inten¢do constitucional, manifesta
através dos principios normativos, que pode (e deve) ser aplicada durante
este processo interpretativo. Esta positivacao de intengoes, se assim se pu-
der chamar tal fendmeno, a0 mesmo tempo facilita e dificulta o processo
interpretativo, Como se vera a seguif.

Dworkin ainda separa o argumento politico em dois tipos: prin-
cipios politicos e procedimentos politicos (DWORKIN, 2005, p. 6). Este
ultimo ¢é aquele que visa promover uma concepgao de bem-estar geral
ou interesse publico, enquanto principios politicos recorrem aos direitos
politicos dos cidadaos individuais. Segundo Dworkin, somente principios
politicos devem ser aplicados. Novamente verifica-se que pode ser aplica-
da diretamente ao caso brasileiro, uma vez que os principios estao positi-
vados. Porém, é importante salientar tal distin¢ao, uma vez que ela oferece
uma primeira pista de como fazer a separagao entre a discricionariedade
(algo potencialmente positivo), e a arbitrariedade ou decisionismo (algo
sempre negativo).

Talvez o conceito mais importante, no contexto deste artigo, que
se poder tirar das obras de Dworkin ¢é a necessidade de se ter uma aborda-
gem interpretativa do direito, e nao apenas ler as leis literalmente, de ma-
neira positivista. Leis sdo criadas e existem dentro de um contexto politico
e social, e a intengao dos legisladores e o respeito ao individuo na criagao
das mesmas nao podem ser desconsiderados.

O debate Hart-Dworkin

Antes de outras analises, deve-se levar em conta que tanto Hart
como Dworkin trabalham com base no sistema norte-ameticano, comzmon
law. Porém, mesmo dentro deste conceito, a argumenta¢ao dos dois, o
contraponto entre o positivismo de Hart, e a teoria da interpretagao de
Dworkin, sao importantes, uma vez que o mesmo acontece, de forma
analoga, entre o positivismo e o pos-positivismo. Compreender esta dua-
lidade ajuda a compreender o papel dos principios normativos no direito
Brasileiro.
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O chamado “debate Hart-Dworkin ¢é definido, basicamente, pe-
los comentarios que Dworkin fez em seu artigo “The Model of Rules”
(DWORKIN, 1967) e pela resposta de Hart (pdstuma), no adendo da se-
gunda edi¢ao de sua obra “O Conceito de Direito” (HART, 2012, pp. 307-
356). Dwokin atacou de maneira seminal o conceito de positivismo legal
de Hart e isto levou a publicacao de diversos artigos e livros sobre a ques-
tao, ora defendendo Dworkin, ora defendendo Hart. A resposta pdstuma
de Hart também nao foi sem controvérsias, pois muitos acreditavam que
estivesse em responder da maneira como o fez. Porém, para o presente ar-
tigo, o foco ¢ a dualidade de argumentos deste debate, e o ponto principal
passa, assim, a ser sobre a validade da versao do positivismo legal de Hart.

Quando da critica de Dworkin, este expoe trés teses as quais ele acredita
que Hart e a maioria dos positivistas legais estdo comprometidos:

“A lei da comunidade pode ser identificada e distinguida por critérios espe-
cificos, por testes tendo a ver nido com seu conteiido, mas com o pedigree
e a maneira na qual ela foi adotada ou desenvolvida”

“A relagdo das regras legais validas é exaustiva ‘na lei,’ de tal forma que se
um caso nao ¢ claramente coberto por tal regra (pois esta ndo parece apro-
priada, ou aquelas que parecem ser apropriadas sdo vagas, ou por outra ra-
z20) entdo tal caso nio podera ser decidido utilizando-se “a lei”. Este deve
ser decidido por algum oficial, como um juiz, ‘exercendo sua discricio™.
“Dizer que alguém tem uma ‘obrigacio legal” ¢ como dizer que o caso cai
sob uma regra legal valida que requer que ele faca ou seja proibido de fazer
algo” (SHAPIRO, 2007, tradugdo do autor)

Apresar de um pouco simplista e idiossincratica, Dworkin ofere-
ce uma visao direta, mesmo que controversa, sobre a teoria do positivis-
mo legal de Hart. Note-se que a qualificagdo de Dworkin para o pedigree
de uma lei é, aproximadamente, uma mistura dos conceitos de hierarquia
apresentado pelos estruturalistas de maneira geral, aqui usado de forma
quase pejorativa, e a formalizacao das leis (versus costumes), que nova-
mente ¢ representativo da visdo estruturalista de Hart.

Em sua segunda tese, Dworkin aponta para a visao positivista de
que as leis sao unicamente as regras e que, se estas ndo se encaixam, tudo
que resta ao juiz ¢ decidir baseado em sua discricionariedade, sua decisao
pessoal. Na terceira tese, Dworkin indica a visao de que obriga¢cdes s
podem ser criadas por regras, e nada mais, descartando qualquer outro
conjunto de valores ou, como chama Dworkin, “principios”. Segundo o
professor Rafael Simioni, para Dworkin, “[a] aplicagao das regras sao uma
questao de tudo ou nada. Ou se viola ou nao se viola uma regra. A regra
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ou se aplica ou nao se aplica, é valida ou nao é, é cumprida ou é descum-
prida” (SIMIONI, 2014, p. 334).

A alternativa proposta por Dworkin, entdo, sio os principios,
que nao seguem a medida de “tudo ou nada”, e devem ser interpretados
conforma a situagao. Dworkin alega que o positivismo niao tem como
considerar a existéncia de principios legais, sendo apenas um modelo de
regras, e diz que tal deve ser rejeitado (DWORKIN, 1967, p. 24). A propria
existéncia ampla de principios legais sao prova de que se basear em um
sistema puro de regras nao ¢ possivel, bem como desqualifica a ideia de
demanda de pedigree.

Muitos criticam Dworkin, dizendo que a visao que ele apresenta
sobre as teorias de Hart sdo implausiveis, de que a lei se consistitia ape-
nas de regras, e nunca de principios, e que quando Hart falava de leis, ele
se referia aos padroes que regem um sistema legal em particular. Porém,
ressalta-se que Dworkin apresentou comentarios sobre a visao de Hart,
e nao comentarios sobre coisas especificas que este tenha dito. Notada-
mente, a crenga de Hart é que juizes ndo podem ser limitados pela lei em
casos complexos, pois a lei nao ¢é suficiente para tais casos, ¢ que devem
portanto utilizar apenas sua discri¢ao. “Se a lei é composta de regras, e
tais regras ‘acabam’, entdo também deve a lei” (SHAPIRO, 2007, p. 24,
traducao do autor). Tem-se entdo, de maneira simplificada, uma doutrina
positivista que inevitavelmente leva a um decisionismo, monocratico e no
minimo discticionario, sendo arbitrario. E. mesmo, no caso extremo de
arbitrariedade, este estaria amparado pela teoria positivista, pois ¢ o dever
do juiz decidir, ainda que “de acordo com a sua consciéncia” (STRECK,
2013, p. 18)

Porém, ¢ importante perceber que a perspectiva de Hart jamais
defendeu um “modelo de regras”, de maneira pura, ao contrario do que
indica Dworkin. Hart, outrossim, defende que juizes devem ter um forte
poder discricionario, pois estes sao autoridades maiores sobre o que con-
sistem as leis em um ambiente social centralizado. Assim, para Dworkin
isto nao ¢ valido, pois ele nega precisamente tal centralidade do conteu-
do guia social para determinar a existéncia ou conteido das regras legais.
Porém, para o presente artigo, o foco é unicamente no contexto interno
do préprio debate, no sentido de facilitar a compreensao da questio dos
principios normativos brasileiros e evitar analises interminaveis sobre as
respectivas teorias tanto de Hart quando de Dworkin, pois tal analise foge
do escopo deste artigo.
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Basicamente, a visao de Dworkin, contrapondo a de Hart, pode
ser resumida em 5 posi¢des: 1. o modelo de regras nao consegue levar em
conta as necessidades dos juizes em casos complexos; 2. principios e poli-
ticas também sao partes da lei, e juizes devem respeita-los; 3. juizes devem
decidir casos nao cobertos pelas leis de acordo com os principios das leis,
e nao pela discricionariedade pessoal; 4. se principios nao sao considera-
dos como parte das leis, entdo ha poucas regras vinculantes nas leis, pois
leis podem ser alteradas ou rescindidas; nao ha nenhum outro teste para
principios além da aceitagao; 5. assim, nao ha um teste supremo na lei na
forma de uma regra de reconhecimento.

HABERMAS E PERELMAN:ARGUMENTACAO

Habermas e Perelman, apesar de ambos defenderem a argumen-
tacao como método construtor do direito, ndo possuem uma teoria unica.
Habermas em particular ¢ um critico ferrenho de Perelman. Porém, uma
vez que o presente artigo nao tem por objetivo um estudo detalhado das
teorias argumentativas ou foco em uma analise hermencutica, trabalha-
-se ambos de forma conjunta, sem implicar uma concordancia entre os
mesmos.

A teoria argumentativa do direito indica que o direito é criado,
ou recriado, segundo a argumentagao de seus operadores ou “de influen-
ciar, por meio do discurso, a intensidade de adesao de um auditério a
certas teses” (PERELMAN, 2005, p. 16). Devido a alta abstratividade dos
principios normativos, este método argumentativo se torna bastante atra-
tivo, se ndo inevitavel. Principios sdo passiveis de diversas interpretagdes,
e assim em vez de se ter uma razao pratica pura, uma pragmatica formal,
tem-se uma razao comunicativa sendo aplicada. Independente da escola
argumentativa que se analise, seja Perelman, Habermas, ou até mesmo
Foucault — com sua teoria do discurso — a argumentagao sera ai sempre
utilizada para o mesmo fim: obter a adesao de um auditério.

Uma visao argumentativa nao é sem problemas, ou perigos:

Como se ve, Habermas, utilizando-se da universalidade da paragmatica-
-formal das teorias da acdo comunicativa e do discurso, pode submeter
qualquer teoria as suas pretensdes de validade universais, tornando-as pro-
blematicas e, assim, exigindo justificacoes. (SIMIONI, 2014, p. 580)
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ALEXY:VALORES E PONDERACAO

A visao hermencéutica de Robert Alexy é uma das mais citadas em
decisdes lidando com principios normativos no Brasil. Sua importancia e
ampla adogdo, nao pode ser minimizada. Em uma analise simplista, base-
ado no que aponta o Professor Rafael Simioni, pode-se dizer que Alexy
defende uma visao de ponderacio na aplicagao dos principios (SIMIONI,
2014, p. 313), derivados dos valores, e, ainda, que os mesmos funcionam
sempre como mandamentos de otimizac¢do. Assim, principios sempre se-
rao aplicado, de maneira a optimizar a aplicagao das regras existentes:

[...] principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades jutidicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacio, que sdo ca-
racterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacio ndo depende somente das possi-
bilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes.

(ALEXY, 2008, p. 90)

Sobre a ideia de juizo de ponderacio, Alexy nos resume esta vi-
sao de forma bastante simples:

Se dois principios colidem [...] 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 excegao. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condicdes.. Sob outras condigbes a questio
da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer
dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos
diferentes e que o principio com o maior peso tém precedéncia. (ALEXY,

2008, p. 93)

Alexy nos apresenta entao diversas técnicas e férmulas matema-
ticas para a realizacao do juizo de ponderagao, que vao além do escopo do
presente artigo. Porém, é importante ressaltar que esta metologia l6gica
informal, mas racional visa, principalmente, estabelecer parametros reais
para a tomada de decisdes impessoais, segundo uma rigorosa metodologia
cientifica.
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LENIO STRECK: HERMENEUTICA FILOSOFICA E DE-
CISIONISMO

Alvaro Ricardo de Souza Cruz, afirma que:

[...] Lenio Streck, um dos mais insignes representantes do “novo constitu-
cionalismo nacional”. Essa corrente tem recebido inimeras designacoes,
mas preferimos a denomina¢do de “constitucionalismo da efetividade”,
que, entre outros elementos, postula um ativismo judicial favoravel a in-
clusio social dos milh&es de brasileiros deserdados por um modelo capita-
lista periférico. Para tanto, utiliza-se do instrumental trazido pela viragem
linguistica de Gadamer e Heidegger, supondo ainda a possibilidade de que
a ponderacao racional de principios seja o caminho mais adequado para
esse papel politico do Judiciario, cerne do Estado Democratico de Direito.
(CRUZ, 2008, p. 247)

Lénio Streck se vale da Hermenéutica Filosofica e, apesar des-
ta ndo se valer apenas para os principios normativos, é particularmente
adequada para o mesmo, por tratar a interpretacao do direito de uma for-
ma mais ampla, saindo do plano epistémico e trazendo-o para o mundo
pratico, “[...] o mundo da pré-compreensiao, em que ja sempre SOMOs NO
mundo e nos compreendemos como ser-no-mundo a partir e na estrutura
prévia de sentido.” (STRECK, 2014, p. 8) Esta visao se apresenta como
um rompimento nao apenas com o positivismo tradicional, mas também
com o neoconstitucionalismo contemporaneo, baseado na consciéncia.
“|O] problema da verdade — e, portanto, da manifestagao da verdade no
proprio ato de julgar — ndo pode se reduzir a um exercicio da vontade do
intérprete (julgar conforme sua consciéncia), oo se a realidade fosse reduzida

a sua representagao subjetiva’ (STRECK, 2013, p. 19).

NEOCONSTITUCIONALISMO, A DEMOCRACIA
BRASILEIRA E A BUSCA PELA JUSTICA

Apbs o fim do regime militar e com a nova constitui¢ao de 1988,
o Brasil aderiu a influéncia neoconstitucionalista, até entao predominan-
temente europeia. Esta mudanca, alavancada pela ruptura com o modelo
totalitario e arbitrario do regime militar, trouxe grande possibilidades para
uma maior busca pela justi¢a, muitas das quais até hoje nao foram realiza-
das, seja por questoes regulamentares, como o imposto sobre grandes for-
tunas, segura por questoes operacionais, onde muitos magistrados ainda se
agarram ao antigo modelo positivista.
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A busca pela justiga ¢é algo complexo. E um caminho muito ten-
tado, mas jamais totalmente descoberto. Assim, ndo se pode descartar as
licoes do passado. Kelsen e Hart tem muito a ensinar, apesar de ainda
estarem abertos a arbitrariedade (nos chamados casos dificeis) e, assim,
até mesmo, parcialmente em conflito com uma das bases do estado cons-
titucional, a vedacio ao arbitrio. Porém estes casos sao minoria. Ao tentar-
-se aplicar metodologia mais complexas a casos “simples”, o que se pode
conseguir ¢ uma maior morosidade, o que move em sentido contrario a
busca pela justiga. Outros modelos também apostam fortemente na inter-
pretacao e na consciéncia. Seja a hermenéutica politica de Dworkin, seja
o procedimentalismo de Alexy, ainda temos um forte elemento decisério
baseado em critérios, em udltima analise, arbitrarios. Principalmente, no
caso de Alexy, se nao implementado em sua totalidade. O uso da “pon-
deracao” é muito atraente, porém também muito perigoso. Tem-se no
eixo Perelman/Alexy uma visio cientificista, uma aposta na interpretagao
quase logica, baseada em critérios pré-estabelecidos, uma aposta na técni-
ca. Ao mesmo tempo, principalmente dentro do direito civil, vé-se uma
grande influéncia do discurso e da argumentacio.

Como fazer, entdo, para se buscar efetivamente a justica? Se se
sair do positivismo, nao se pode apostar em férmulas juridicas prontas,
mas a0 mesmo tempo, nao se pode ter um grau tal de relatividade a ponto
de se destruir a seguranca juridica. Principios de discricionariedade, livre
convencimento e livre apreciagao sdo importantes para a justi¢a se utili-
zados adequadamente, porém facilmente corrompidos para o campo da
arbitrariedade e do decisionismo.

Nao se pode escapar de um certo grau de flexibilidade. Direitos
fundamentais e principios normativos sao abstratos porque o devem set,
para garantir o maximo grau possivel de justica. Negar esta relatividade
e flexibilidade é negar toda a evolugiao do campo legislativo dos direitos
fundamentais. Porém, a aplicagao dos mesmos deve ser fundamentada em
um estudo cuidados, criterioso e de base doutrinaria, visando preservar
nao apenas a justica do caso, mas o sendo de justica no direito e a segu-
ranga juridica.

ESTUDOS DE CASO

Para melhor compreensao e visualizagao do uso dos principios
normativos no direito brasileiro, faz-se aqui uma analise de casos concre-
tos e jurisprudéncias. Pode-se observar, em linhas gerais, 3 situag¢oes de
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aplicagao de principios. Na primeira, tem-se uma base legal positivada,
perfeitamente aplicavel sem a interferéncia dos principios. Porém, o uso
de principios permite otimizar esta legislacao, provendo uma maior justi-
¢a e preservacao dos valores constitucionais. Para tal caso, exemplifica-se
com o uso de algemas.

Por ultimo, observa-se situagao mais complexa, onde tem-se a
presenca de dois principios diferentes, em choque e no qual uma decisio
deve ser tomada preservando ambos, porém aplicada no caso especifico
de maneira a permitir a realizagdo maxima da justica. Para tal caso, analisa-
-se uma questdo trabalhista. E, para complementar, analisa-se, dentro da
mesma situagao de choque de principios, trés cenarios analogos, relativos
a transfusao de sangue, em caso de risco de vida, em choque com valores
religiosos do paciente e/ou sua familia.

Uso de algemas

O uso de algemas ¢ previsto nos artigos 284 ¢ 292 do Cédigo de
Processo Penal, que estabelece as excegoes onde o uso da forga é permi-
tido. Porém, os termos de tal uso sdao abstratos o suficiente para permitir
diferentes interpretagoes. Questiona-se, afinal: o uso de algemas represen-
ta ou ndo o uso de forca? F um uso proporcional ou ndo, segundo o artigo
3° do referido codigo? Esta ambiguidade levou a diversos casos de abuso,
com a impetragao de Habeas Corpus até que, durante o julgamento do HC
91.952, o Supremo Tribunal Federal (STF) editou a Simula Vinculante 11:

SO E LICITO O USO DE ALGEMAS EM CASOS DE RESISTENCIA
E DE FUNDADO RECEIO DE FUGA OU DE PERIGO A INTE-
GRIDADE FISICA PROPRIA OU ALHEIA, POR PARTE DO PRE-
SO OU DE TERCEIROS, JUSTIFICADA A EXCEPCIONALIDADE
POR ESCRITO, SOB PENA DE RESPONSABILIDADE DISCIPLI-
NAR, CIVIL E PENAL DO AGENTE OU DA AUTORIDADE E DE
NULIDADE DA PRISAO OU DO ATO PROCESSUAL A QUE SE
REFERE, SEM PREJUIZO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. (BRASIL, 2008b)

A decisao do STF se deu pelo fato de repetidos abusos, como o
relatado no HC 91.952, onde o réu foi mantido algemado durante todo o
seu julgamento, sem que a juiza-presidente daquele tribunal apresentasse
justificativa convincente para o caso. Assim, a condenagao foi revertida.
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Observa-se a aplicagao pelo STF do principio da nao-culpabili-
dade’, o que por si 6 ja ¢ suficiente para que se exija uma fundamentagio
para o uso de algemas. Além disso, declarou sobre a “necessidade de lhe
ser preservada a dignidade” (BRASIL, 2008c).

Verifica-se aqui caso tipico onde a aplicagiao de principios nor-
mativos ¢ feita de maneira a assegurar a justica, mesmo em caso ja po-
sitivado em legislagdo especifica, como no Coédigo de Processo Penal.
Porém, o uso de principios permite que esta seja optimizada, indo além do
mero cumprimento legal, buscando realizar justi¢a sob o enfoque de uma
dogmatica juridica critica que demanda uma fundamentacao, sem a qual o
direito perde suas finalidades (FERRAZ JR., 2003, pp. 348-350).

Hope do Nordeste LTDA vs. Linneia Rodrigues Cordeiro

Analisando aqui o acérdao do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), no caso em questao (BRASIL, 2014), tem-se dois principios confli-
tantes, da Propriedade Privada e o da Dignidade Humana (Intimidade). O
caso se refere a uma ex-funcionaria da empresa Hope do Nordeste Ltda,
que se via obrigada a se submeter a revistas {intimas, destinadas a coibir
turtos de produtos. Do acérdao, tem-se:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.
REVISTA INTIMA. A revista pessoal - intima ou nio -, viola a dignidade
da pessoa humana e a intimidade do trabalhador, direitos fundamentais de
primeira geragdo que, numa ponderagao de valores, tém maior intensidade
sobre os direitos de propriedade e de autonomia da vontade empresarial.
Além disso, ¢ evidente a op¢io axiologica adotada pelo constituinte de
1988 da primazia do SER sobre o TER; da pessoa sobre o patrimonio;
do homem sobre a coisa. No caso, o Tribunal Regional registrou que ha-
via na reclamada a pratica de revista intima de seus empregados, consig-
nando, expressamente, que “a revista consistia em verificar as bolsas das
funcionarias, bem como levantar a blusa para verificar o sutia, bem como
verificar a marca da calcinha que a funcionaria estava usando” (fl. 518).

Configurado, portanto, o direito a indenizagao por dano moral, decorrente

4 O principio da nio-culpabilidade, ou da presuncio da inocéncia, presente no artigo 5, LVII da CF/88, na
forma “ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”. No
caso, para o STF, o uso das algemas representaria uma presuncio de que o réu cometer4 violéncia ou tentara
fuga, mesmo sem evidéncia para tal. Portanto, o uso deve ser justificado e fundamentado.
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da realizacio de revista intima. Recurso de revista de que nio se conhece.

(BRASIL, 2014)

Observa-se claramente a presenga dos principios envolvidos,
conforme identificado pelo julgador. Ainda, uma clara tendéncia alexya-
na no julgamento, facilmente identificado pela expressao “ponderagao de
valores”, tipica da teoria de Alexy. O acordao segue para fazer diversas
analises relativas ao mérito, em detalhada ponderagao. Porém, nessa pers-
pectiva, verifica-se que a ideia apresentada ¢ a da “ponderacao de valores”,
parte da maxima da proporcionalidade. Segundo Simioni, para Alexy a
maxima da proporcionalidade é uma regra, e nao principio. “A maxima
da proporcionalidade contém regras que devem ser cumpridas e qu s6
podem ser cumpridas ou descumpridas. Nao sao como os principios, que
podem ser cumpridos satisfatoriamente ou insatisfatoriamente.” (SIMIO-
NI, 2014, pp. 283-284) Esta adesao estrita ao procedimento nao se encon-
tra presente em nenhum lugar do acérdio. Esta é uma situagdo comum na
jurisprudéncia atual brasileira. Observa-se uma forte tendéncia alexyana,
porém superficial, baseada nas ideias apresentadas, mas nio em sua me-
todologia. E isso ¢ algo que pode abrir caminho para decisdes de cunho

pessoal e até mesmo arbitrarias.

Direitos a vida versus Direito a crenca

Dois principios normativos altamente fundados em direitos hu-
manos fundamentais sao os de direito a vida e o direito de crenca. Estes
direitos ainda se desdobram no direito a dignidade humana e o direito
religioso. Porém, tais direitos, e portanto os principios embasados nestes,
podem entrar em conflito, como tem ocorrido ultimamente, notadamente
vinculados a membros da religido Testemunhas de Jeova. Para eles a trans-
fusdo de sangue € algo que vai contra seus preceitos religiosos, mesmo que
tal transfusio seja necessaria para salvar a vida da pessoa ou familiar.

Em diversos casos, temos visto argumentagdes bastante fortes
sobre os dois pontos. Afinal, como sabemos, o direito a vida nao ¢ li-
vremente disponivel. Suicidio e eutanasia ndo sao permitidos, mesmo em
casos extremos. Por outro lado, ha uma diferenca, talvez sutil, mas nao
menos importante: o suicidio ou eutanasia é um ato positivo, demandando
uma ag¢ao, enquanto a nao transfusao ¢ um fato negativo, demandando
uma nao agao, que pode ser argumentada como nao violagdo a principio
normativo no curso natural dos eventos. Apesar de medicamente a dife-
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renga ser irrelevante, uma vez que médicos prestam juramento de prote-
gerem a vida, juridicamente e, principalmente, em termos de principios
normativos que garantem os Direitos Fundamentais, esta diferenca nao
pode ser ignorada. Afinal, o ato de transfusao de sangue ¢ uma violagao
ativa de um direito fundamental, de um principio normativo, da liberdade
de crenca e pratica religiosa, definida no inviso VI do art 5° da Constitui-
¢ao Federal. Neste sentido, o voto (vencido) de um desembargador:

O direito a vida ndo se resume ao viver...O Direito a vida diz respeito ao
modo de viver, a dignidade do viver. S6 mesmo a prepoténcia dos médi-
cos e a insensibilidade dos juristas pode desprezar a vontade de um ser
humano dirigida a seu préprio corpo. Sem considerar os aspectos morais,
religiosos, psicolégicos e, especialmente, filosoficos que tio grave questio
encerra. A liberdade de alguém admitir, ou nio, receber sangue, um tecido
vivo, de outra (e desconhecida) pessoa.” (BRASIL, 2008d)

O voto citado, do Desembargador Marcos Antonio Ibrahim
, ndo deixa duvidas quando a existéncia de choque de principios, bem
como a valoracao relativa destes, caracteristica da abstratividade dos mes-
mos, e mesmo a dificuldade de se definir a linha limitrofe entre diferentes
direitos, como o direito a vida, e o direito a dignidade da pessoa humana,
ou o direito a crenga e, novamente, o direito a dignidade. Esta linha ténue
que separa tais direitos, e por conseguinte os principios baseados neles, é
somente esperado.

Observa-se na jurisprudéncia trés tendéncias principais. A pri-
meira é uma tendéncia de equilibrio entre os principios, onde se determina
que todos os outros métodos possiveis, independente de probabilidade
de sucesso, sejam primeiro tentados, de maneira a tentar preservar ambos
os principios. Porém, tais métodos alternativos muitas vezes nao sao sufi-
cientes, voltando a questao original do choque entre os principios, e nestes
casos existe jurisprudéncia em ambos os sentidos.

Faz-se notar, antes de mais nada, uma diferenca subjetiva grande,
quando o paciente ¢ maior de idade, com capacidade civil plena, e quando
¢ menor. Observa-se que, quando o paciente é menor, tem-se um tercei-
ro principio, que ¢ o da prote¢ao do menor incapaz, também dever do
Estado. Neste caso, notavel ainda pela entrada de um terceiro principio
como fator decisério na resoluciao do conflito, observa-se uma tendéncia
do judiciario em decidir em prol da transfusao, embasado no Estatuto
da Crianca e do Adolecente, salvaguardando a vida da crianga (BRASIL,
2001). Observa-se claramente, nesta decisao, a ponderacao de valores na
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aplicagao d4 maxima da proporcionalidade de Alexy, especificamente o
juizo de proporcionalidade no sentido esttito®, no voto dos desembarga-
dores, julgando a decisio liminar original:

Como bem afirmado pela MM?®. Juiza “...certamente, se nao houvesse ta-
manho risco e possibilidade de reversao do quadro grave, sem a transfusdo
de sangue, o corpo clinico hospitalar teria dotado outra conduta médica
(-..). O método escolhido foi aquele que asseguraria com maior probabili-

dade, salvar a vida da crianca”.

Ja no caso de maiores, com capacidade civil plena, a decisao se
torna mais complexa. Pois assim como o direito a vida, como direito fun-
damental, nao ¢ disponivel, também o direito a crenca religiosa ¢ direito
fundamental. Apesar de existirem decisées em ambos os sentidos, tem-se
observado uma predominancia da decisio de que, enquanto maior capaz,
o paciente ¢ competente para tomar a decisao por si mesmo e forcar tal
procedimento seria uma violagao injustificavel de seus direitos:

O direito a vida esta assegurado de modo que ndo ¢ licito a parte atentar
contra a propria vida. As autoridades publicas e o médico tém o podet/
dever de agir para evitar essa violacdo, podendo ser utilizados todos os
meios necessarios para que isso seja resguardado.

Entretanto, diversa ¢ a situacido quando o paciente possui enfermidade
que ndo tenha provocado voluntaria ou involuntariamente e nessa condi-
¢io, por razdes de consciéncia religiosa, recusa-se ao tratamento, deixando
que prevalecam as leis da natureza.

Portanto, estando o paciente consciente, e apresentando de forma lucida
a recusa de se submeter a determinado tratamento terapéutico nao pode o
Estado import-lhe a sua sujeicio, ja que isso poderia violar o seu estado de
consciéncia e a propria dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

5 A mixima da proporcionalidade de Alexy, ou regras de ponderacio, inclui Juizo de Adequagio, Juizo de
Necessidade e Juizo de Proporcionalidade (sentido estrito). Na anlise de adequacio, verificase se o meio
empregado, que origina o choque de principios, é o mais adequado para a realizacio direito e/ou principio
que busca salvaguardar. No caso, nio houve tal substituicio. No Juizo de Necessidade se busca uma modulacio
dos principios envolvidos, aplicacio maior ou menor, enquanto mandados de optimizagio. Por ultimo, se nio
¢ possivel uma solugdo através da adequagio ou necessidade, aplicados nesta ordem, e tio somente uma analise
destas regras de ponderacio, devesse aplicar o Juizo de Proporcionalidade, que se observa neste julgamento,
onde se observa que “quanto maior € o grau de nio satisfagio ou afetagio de um principio, tanto maior tem
que ser a importancia do outro”. Cabe também a ressalva de que, segundo a teoria de Alexy, o Direito 4 Vida
¢ uma regra, e nio principio, uma vez que nio permite gradacdes. cf. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de
hermenéutica juridica contempordnea: do positivismo cléssico ao pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurus,
2014, pp. 283304
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[.]

Diante do exposto e considerando o mais que dos autos consta INDEFI-
RO o pedido de alvara formulado pelo HOSPITAL MUNICIPAL ODI-
LON BEHRENS a fim de obter autorizagao judicial para realizar transfu-
sao de sangue em Maria da Silva Souza. (BRASIL, 20082)

Como se V¢, esta situagdo de choque de principios ainda ¢é re-
corrente, e esta longe de ser pacificada. Mas também indica claramente a
necessidade de um mecanismo além das regras positivadas, demonstrando
claramente a importancia da aplicagao (seus métodos e técnicas) dos prin-
cipios normativos na solugao de conflitos de principios normativos, em
busca da justiga.

CONSIDERACOES FINAIS

O que se pode perceber no presente artigo ¢ uma parte da teoria
por tras dos principios normativos, doutrinas sobre sua aplicacdo e casos
concretos relacionados ao uso dos mesmos no direito brasileiro. Apesar
de ndo ser o intuido deste artigo realizar uma analise detalhada sobre cada
metodologia e seu valor, observam-se algumas tendéncias, bem como fa-
tos-chaves no foco de tal estudo: a realizagdo da justica.

A presenca de principios normativos ¢, talvez, a mais importante
concretizagao das ideias pos-positivistas, onde a letra da lei, pura e simples,
deixa de ser suficiente e conceitos como a justica do direito passam a to-
mar proeminéncia. O antigo modelo positivista, embora ainda importante,
se provou insuficiente para acompanhar as mudancas na prépria lingua-
gem, o ritmo frenético das mudangas sociais, tecnoldgicas, e mesmo nos
conceitos de moralidade. Isso levou ao confronto entre os textos legais
e realidades para as quais a sociedade juridica nao estava preparada, oca-
sionando situa¢oes judiciais polémicas, baseadas na necessidade de profe-
rir julgamento. Magistrados julgavam baseados em seus valores pessoais,
assumindo decisoes arbitrarias, conforme indicado por Dworkin em sua
critica a Hart. Ou, ainda, a tentativa de deduzir ou inferir a vontade do
legislador, interpretando mais que o proprio texto da lei, como o con-
texto e intengoes, manifestas ou nao, de sua criagao, um processo que,
novamente, acabava sendo influenciado pelos proprios valores pessoais do
magistrado. Esta interpretacao pessoal, ainda que nao estritamente arbitra-
ria, novamente atentava contra qualquer pretensao de segurancga juridica e
iniciavam uma cadeia de precedentes legais que serviram de fundamento
para novos julgamentos, atribuindo ao judiciario a funcao de legislador.
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CONTRIBUIGAO A GRADUANDOS DE DIREITO ...

A existéncia de principios normativos, consagrados na Constitui-
¢ao brasilieira de 1988, fornece uma base unica para o julgamento dos cha-
mados casos dificeis, a0 mesmo tempo em que fornecem um mecanismo
para a solucdo de casos nao previstos, nao positivados, sem que para isso
se tenha que recorrer unicamente a decisoes pessoais. Porém, sao de dificil
uso, pois possuem alta abstratividade, algo que ¢, a0 mesmo tempo, sua
maior vantagem e seu maior perigo. O uso desregrado de tais principios
pode levar ao fendmeno do ativismo judicial, extrapolando os limites de
atuacao do judiciario. Porém, se utilizados com a cautela necessaria, devi-
damente fundamentados e sustentados na experiéncia dos doutrinadores,
tais principios se tornam uma ferramenta extremamente eficiente para ga-
rantir a justica no direito, o valor-principio guia dos ideais pds-positivistas.
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