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Resumo: O presente artigo visa a aferir como os principios tém sido utilizados nas
fundamentacbes das decisGes judiciais, tendo em vista a andlise do fenémeno do
pamprincipiologismo desenvolvida por Lenio Streck. Esse autor, embora reconhega a
relevancia do papel dos principios para a efetivacdo dos direitos no caso concreto, entende
que a sua aplicagéo indiscriminada gerou o fendmeno que ele denomina pampricipiologismo,
ou seja, principios que sdo desprovidos de for¢a normativa e empregados com o fim de
fundamentar decisdes judiciais. A disfuncdo na utilizacdo dos principios esta na auséncia de
critérios objetivos para determinar o seu significado e a sua abrangéncia, pois 0s principios
passaram a ser utilizados apenas para justificar uma decisdo ja pensada pelo julgador, mas
carecedora de fundamentacdo, dando azo ao que a doutrina denomina quadros mentais
paranoicos. Faz-se uma analise da fungdo do juiz e tribunais quando estes se apoiam no
panprincipiologismo para decidir, incorrendo em solipsismo, arranhando 0s objetivos
compromissarios, dirigentes e democraticos da Constituicdo e, até mesmo, indo de encontro
ao fundamento do Estado Democrético.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo analisar o fendbmeno do Pamprincipiologismo,
pesquisado pelo professor Lenio Luis Streck, tendo em vista o enfraquecimento da forga
normativa da constituicao.

Esse tema assume relevancia a partir do momento em que se verifica que os
juizes, bem como os tribunais, vém tomando decisdes, no Estado Democratico de Direito,
que afastam a aplicacdo da norma positivada pela utilizagdo de “pseudoprincipios”,
incorrendo em decisdes casuisticas, solipsistas e até mesmo arbitrarias.

No contexto hermenéutico, a producdo desordenada de principios sem
normatividade juridica afeta os julgadores, propiciando uma compreensdo equivocada da
teoria da decisdo, pois os principios tém a funcdo de fechamento interpretativo, e ndo de
abertura interpretativa.

Antes de analisar o que € o pamprincipioplogismo e como este atua no
enfraguecimento do direito posto, € necessario analisar o que € uma constituicdo e o seu
sentido axioldgico, pois, mormente quando se tem uma constituicdo compromissaria e
dirigente, deve-se ter claro o que é um principio e a sua fungdo no ordenamento juridico.

A anélise que aqui se propde divide-se em trés partes. Na primeira parte, faz-se
uma abordagem sobre a constituicdo e o positivismo. Na segunda, analisa-se o fendmeno do
pamprincipiologismo, partindo, antes, de uma analise acerca dos principios: ap0s tecer
consideracGes sobre a constituicdo, os principios e o pamprincipiologismo, ocupa-se da
discussdo sobre o enfraquecimento do direito posto em face do pamprincipiologismo,
ativismo, discricionariedade e arbitrariedade judicial nas decisbes. E, na terceira parte,
procura-se demonstrar como a utilizacdo de pseudoprincipios pode dar azo a essa

discricionariedade/arbitrariedade com o afastamento da aplicagdo da norma positivada.
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2 A CONSTITUICAO E O POSITIVISMO

A Constituicdo é a lei fundamental de um Estado, que legitima todo o
ordenamento juridico. Sua criagdo moderna foi concebida na luta contra o poder absolutista
dos monarcas, sendo sua precursora a Magna Carta de 1215, quando os bardes da Inglaterra
obrigaram o Rei Jodo Sem Terra a assina-la, jurando obediéncia e aceitando a limitacdo de
seus poderes. A constituicdo surgiu, portanto, da necessidade de garantia de direitos para 0s
cidaddos diante dos abusos praticados pelos monarcas e também para a organizagdo politica e
social dos Estados.

Segundo Dalari (1998), no século XVIII, conjugaram-se varios fatores que iriam
determinar o aparecimento das Constituicdes e infundir-lhes as caracteristicas fundamentais.

Para esse autor, o individuo é dotado de direitos naturais inalienaveis que devem
receber a protecdo do Estado e os quais devem estar inseridos na Constituicdo como parte da
contratualizacdo social.

O constitucionalismo moderno se desenvolveu a partir do século 18, sob a
influéncia das revolugdes burguesas e do pensamento iluminista da época. Com a ideia do
antropocentrismo, surge a necessidade da protecdo dos direitos e liberdades individuais.
Dessa forma, o constitucionalismo no século 18 teve trés grandes objetivos, a saber: a
supremacia do individuo, a limitacdo do poder dos governantes e a racionaliza¢do do poder,
criando, assim, as bases para o Estado democratico de direito.

Dalari assevera:

[...] os trés grandes objetivos, que, conjugados, iriam resultar no constitucionalismo:
a afirmacdo da supremacia do individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos
governantes e a crenca quase religiosa nas virtudes da razdo, apoiando a busca da
racionalizagdo do poder. Este Ultimo objetivo, atuando como que um instrumento
para criacdo das condi¢des que permitissem a consecucdo dos demais, foi
claramente manifestado pelos autores que mais de perto influiram na Revolucédo
Francesa (DALARI, 1998, p. 74).

Carvalho (2009) corrobora essa ideia afirmando que a finalidade da Constitui¢do é

a de constituir, estabilizar, racionalizar e limitar o poder e, desse modo, assegurar a liberdade

Revista do Curso de Direito da Unimontes — Montes Claros/MG, v.35, n. 1, p.111-127, jan-jun/2019
113



ALKIMIM, R.W; DIAS, R.D; ALMEIDA FILHO, C.C.P
Ac0es previdenciarias face ao principio da duracdo razoavel do processo na subsecdo judiciaria de Montes
Claros

individual. A Constituicdo, para ser legitima, tem de representar a vontade de um povo no seu
aspecto formal e material.

No seu sentido formal, tem-se a lei fundamental de um povo; ou o conjunto de
regras juridicas dotadas de maxima eficacia, concernentes a organizacéo e ao funcionamento
do Estado; ja no sentido material, deve-se procurar sua prépria substancia, aquilo que esta
consagrado nela como expressao dos valores de convivéncia e dos fatos provaveis do povo a
que ela se liga- (DALARI, 1998).

Para Kelsen (1998), uma norma somente é vélida se foi produzida de forma
determinada por outra norma, sendo que, no topo da piramide kelseniana, tem-se a norma
fundamental hipotética, que constitui a unidade de interconexdo criadora. Com base nessa
norma fundamental hipotética, os membros do povo selecionam as normas de comportamento
social que consideram fundamentais.

Assim temos a Constituicdo como norma fundamental, precursora das demais
normas, as quais criam direitos e obrigacdes aos cidaddos, estabelecem a composicdo e

organizacdo do Estado. Tem-se, portanto, a Constituicdo positiva.

2.1 O Positivismo Juridico

O por positivismo juridico e o estabelecimento prévio de uma norma por uma
autoridade. Para Streck (2017), trata-se de um movimento em que o material juridico €
estabelecido por alguma autoridade humana legitimada.

Segundo Kelsen (1998), a norma que empresta ao ato o significado de ato juridico
(ou antijuridico) € ela prépria produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significacdo juridica de outra norma. Assim, o estabelecimento prévio de regras importa que a
aplicacdo e/ou interpretacdo do direito devera restringir-se aos limites impostos pela norma
juridica, no tempo e espaco, como forma de seguranca juridica nas relagdes humanas.

Streck afirma:

Direito € um fato social posto pela razdo humana. Como veremos, esse fato posto
pode ser uma lei, um julgamento, um conceito (como uma pandecta, por exemplo).
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No entanto, em um segundo momento, esse Direito posto (positivo) precisa ser
conservado/preservado por razdes politicas e sociais (a desconfianga da burguesia
francesa com os juizes do ancien régime; a unificagdo do Direito aleméo sob o
império de Bismarck; a limitacdo do poder dos juizes frente as imposicGes
consuetudinarias) (STRECK, 2017, p. 160).

Dessa maneira, 0 positivismo juridico apresenta-se ndo apenas na forma de
criacdo do direito através da norma, mas também na conservacdo desse direito na medida em
que limita a interpretacdo da norma pelos juizes. Para o referido autor, a interpretacdo dos
juizes esta “amarrada” a legislagdo, aos conceitos dos doutrinadores e aos precedentes.

Portanto, para o positivismo juridico, o Direito € um fato social posto pela razéo
humana, e ndo caberia ao juiz a sua criacdo, mas apenas a sua interpretacdo diante do caso

concreto, dentro de certos limites estabelecidos pela lei.

2.2 Constitucionalismo positivista

Na teoria positivista do constitucionalismo, Ferrajoli (2011) denomina-o de
contitucionalismo juspositivista ou constitucionalismo garantista, que, segundo ele, possui
normatividade forte, pois a maior parte do principios constitucionais comporta-se como regra,
especialmente aquelas relativas aos direitos fundamentais, e isso impde o cumprimento de
regras de proibicdo de lesdo ou obrigacfes que sdo as garantias ao cumprimento dos direitos

fundamentais. Esse autor afirma:

[...] se caracteriza, en cambio, por una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es
decir, por la tesis de que la mayor parte de (si no todos) los principios
constitucionales y, en particular, los derechos fundamentales, se comportan como
reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccién de las reglas
consistentes en las prohibiciones de lesién u obligaciones de prestacion, que son sus
respectivas garantias (FERRAJOLI, 2011, p. 21)".

' [...]caracteriza-se, por outro lado, por uma forte normatividade, de tipo regulativo, ou seja, pela tese de que a
maioria (sendo todos) dos principios constitucionais e, em particular, dos direitos fundamentais, se comportam
como regras, porque implicam a existéncia ou imponham a introducdo de regras que consistem em proibic6es de
dano ou obrigac@es de provisdo, que sdo suas respectivas garantias.
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Assim, para o autor, o constitucionalismo garantista ou positivista segue a teoria
da prévia determinacdo, ou seja, a garantia daquilo que vem estipulado constitucionalmente
como vinculante e inderrogavel, inclusive em relacdo a forma e ao contetdo da legislacéo.

Verifica-se que uma das caracteristicas principais do positivismo, inclusive do
constitucionalismo positivista, é o estabelecimento prévio de uma norma, criagdo do direito,
pela autoridade competente. Assim, ao judiciario, em tese, caberia a aplicacdo do direito pré-
determinado na legislacéo.

Mas, como bem esclarece Ferrajoli (2012), para que se tenha um
constitucionalismo garantista, h& necessidade de que a maior parte dos principios
constitucionais, em especial os principios de direitos fundamentais, comporte-se como regra,
ou seja, na criacdo da norma no sistema positivista, faz-se necessaria a observancia dos
principios, em especial dos principios gerais do direito.

Portanto, o constitucionalismo garantista € contrério a ideia de que ha uma
conexao conceitual entre direito e moral, por meio da qual se exige um “minimo ético” como
condicdo de validade das normas juridicas. Todavia, o constitucionailsmo garantista ndo
ignora a presenca do conceito moral e politico do direito, no entanto, o preenchimento de
lacunas e a resolugdo de antinomias devem ser realizados somente pela legislagdo e pela
jurisdi¢do constitucional, evitando, assim, o ativismo e a discricionariedade arbitraria dos
juizes.

Ferrajoli afirma:

Certamente, o0s juizes devem interpretar as leis a luz da constituicdo, ampliando ou
restringindo o seu alcance normativo de acordo com 0s principios constitucionais:
derivando normas e direitos implicitos do sistema de direito estabelecidos, excluindo
as interpretagdes que nao se mostrem compativeis com a constitui¢éo e, obviamente,

aplicando diretamente as normas constitucionais em todos 0s casos 0s quais ndo se
exigem leis de regulamentacdo (FERRAJOLI, 2012, p. 34).

Assim, o autor aduz que os juizes devem interpretar as leis a luz dos direitos
fundamentais positivados na constituicdo, aplicando diretamente as normas constitucionais,

para 0s casos em que ndo se exigem leis, e, em caso de lacunas, a competéncia devera ser do
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legislativo. No direito brasileiro, a LINDB prevé, em seu art. 4.°, que, em caso de lacuna, o
juiz decidira de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

De acordo com a tese positivista de Ferrajoli (2012), com essa abertura da lei,
tende a haver o enfragquecimento da norma e, consequentemente, do estado democratico de
direito.

Fato € que mesmo os defensores do positivismo reconhecem haver lacunas no
direito posto, também conhecidos como casos dificeis, em que é necessario outorgar a
discricionariedade ao juiz para decidir no caso concreto, que, no ambito do direito brasileiro,
ja estabelece os limites e as fontes para o exercicio da discricionariedade do juiz, contexto em
que sera analisado o pamprincipiologismo e suas implicacbes na forca normativa da

constituicao.

3 O PAMPRINCIPIOLOGISMO

O conceito de pamprincipiologismo foi desenvolvido pelo professor Lenio Luis
Streck. Contudo, antes de adentramos no pamprincipialismo propriamente dito, € importante
fazer uma analise acerca dos principios no ordenamento juridico.

Para o positivismo, a regra, e sé ela, era considerada norma juridica, sendo eivada
dos pressupostos de validade, coercibilidade e normatividade.

Contudo, com o advento do pds-positivismo, no pés 2.2 Guerra Mundial, Alexy e
Dworkin apresentaram teorias mais alargadas de norma juridica, que englobam as regras e 0s
principios.

Segundo Dworkin (2002), o que diferencia regras e principios é a condicdo de
reconhecimento por meio da validade e qualidade. Em outras palavras, o autor ndo se baseia
na generalizacdo abstrata entre eles, mas sim em um meio de um processo de aplicacdo das
normas juridicas.

Dessa maneira, 0s principios e as regras, para 0 autor, s&0 um conjunto de

padrdes. As regras seriam aplicadas de maneira taxativa e, portanto, a aplicacdo de uma regra
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gera a exclusdo de outra. J& os principios possuem uma dimensdo abstrata, e a aplicagdo de
um deles ndo significa a exclusdo de outro, uma vez que deverdo ser pesados segundo 0S
postulados de equidade e integridade.

Para Bobbio:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é
velha questdo entre juristas se 0s principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha
duavida: os principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0S
argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de mais nada, se s&o normas aquelas
das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também eles: se
abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a funcéo para qual sdo extraidos e empregados € a mesma cumprida
por todas as normas, isto é, a fungdo de regular um caso. E com que finalidade sdo
extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo regulamentado:
mas entdo servem ao mesmo escopo que servem as normas. E por que ndo deveriam
ser normas? (BOBBIO, 1996, p. 159).

De igual modo, Alexy (2008) aponta a diferenca entre regras e principios em sua
dimensdo qualitativa com o mesmo critério da ponderacdo. Os principios, para o referido
autor, sdo mandados de otimizacdo, os quais se caracterizariam pelo fato de que podem ou
ndo ser cumpridos em diferente grau, ou seja, as regras contém determinacGes no ambito
fatico e juridicamente possivel. Isso significa que a diferenca entre regras e principios é
qualitativa, e ndo de grau.

Para Avila, a definicdo de principios como deveres de otimizagdo faz com que

eles sejam:

[...] aplicAveis em vérios graus segundo as possibilidades normativas e faticas:
normativas, porque a aplicacdo dos principios depende dos principios e regras que a
eles se contrapdem; faticas, porque o conteldo dos principios como normas de
conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos. (AVILA, 2016, p. 58).

Sendo assim, o estudo da norma juridica como género, da qual sdo espécies as
regras e 0s principios, ganha relevancia na medida em que a funcdo dos principios é exercer
0s padrdes teleoldgicos do sistema, através dos quais podera ser obtido o melhor significado

das regras. Em outras palavras, os principios definem a logica e a racionalidade do sistema
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normativo, com o intuido de atribuir-lhe harmonia com a realidade, que nem sempre a
interpretacdo gramatical da lei é capaz de alcancar.

Portanto, conclui-se que o0s principios exercem trés funcdes basicas no
ordenamento juridico: fundamentadora das demais normas (das regras), interpretativa e
supletiva ou integradora. Essas fun¢des assumem relevancia a partir do momento em que 0s
tribunais vém tomando as decisGes com base nos mais variados principios, recaindo em
casuismo e até mesmo desconfigurando o sentido da lei.

Nesse contexto, o professor Lenio Streck (2017), embora reconheca a relevancia
do papel dos principios para a efetivacdo dos direitos no caso concreto, entende que a
aplicacdo sem a necessaria técnica dos principios gerou o fenémeno do pampricipiologismo,
ou seja, emprego de principios que sdo desprovidos de forca normativa com o fim de
fundamentar decisdes judiciais. A disfuncdo na utilizacdo dos principios estad na auséncia de
critérios objetivos para determinar o seu significado e a sua abrangéncia, sendo que 0s
principios passaram a ser utilizados sem muito critério, apenas para justificar uma deciséo ja
pensada pelo julgador, mas carecedora de fundamentacdo, dando azo ao que a doutrina
denomina de quadros mentais paranoicos.

Segundo Lopes Jr.:

Atribuir poderes instrutérios a um juiz — em qualquer fase — € um grave erro, que
acarreta a destruicdo completa do processo penal democratico. Ensina Cordero que
tal atribuicdo (de poderes instrutorios) conduz ao primato dell’ipotesi sui fatti,
gerador de quadri mentali paranoidi. Isso significa que se opera um primado
(prevaléncia) das hip6teses sobre os fatos, porque o juiz que vai atrds da prova
primeiro decide (definicdo da hipotese) e depois vai atrds dos fatos (prova) que
justificam a decisdo (que na verdade ja foi tomada). O juiz, nesse cenério, passa a
fazer quadros mentais paranoicos (LOPES JR., 2014, p. 111-112).

Ja conforme Streck:

No Brasil, a concep¢do de principios como abertura interpretativa passou a
representar um modelo de justificar o voluntarismo judicial a partir de um critério
“juridico” que permitiria certa liberdade aplicativa. Ocorre que, no fundo, a mera
atribuicdo do nome “principio” a algo apenas serviu para garantir aparéncia de
juridicidade, constituindo um verdadeiro alibi retérico. O grande problema é que a
comunidade juridica passou cada vez mais langar mdo do nome “principio” para
justificar decises discricionarias. Isso provocou uma fragmentagdo na aplicagdo
judiciaria, o que me levou a cunhar a expressao pampricipiologismo para designar
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esse fendmeno, que se transformou em verdadeira fabrica de principios. (STRECK,
2017, p. 150).

Ainda, nos termos expostos por Streck:

Em linhas gerais, o pamprincipialogismo é um subproduto das teorias axioldgicas
que redundaram naquilo que vem sendo chamado de neoconstitucionalismo e que
acaba por fragilizar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que
possibilitou a consagragdo da Constituicdo brasileira de 1988. Esse
pamprincipiologismo faz com que — a pretexto de se estar aplicando principios
constitucionais — haja uma proliferacdo incontrolada de enunciados para resolver
determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da propria legalidade
constitucional (STRECK, 2017, p. 150).

Assim, para fundamentar a decisdo num ou noutro sentido, utilizam-se principios.
A doutrina cita a dignidade da pessoa humana como o0 expoente maximo do
pamprincipiologismo.

A critica fundamenta-se no fato de que, a despeito de utilizar a regra positivada e
prescritiva, peculiar ao caso concreto, ao se permitir a utilizacdo de principio, estar-se-ia
possibilitando um cenério juridico de imprecisdo e inseguranca juridica.

Os juristas criam “principios”, a doutrina revela-os como uma margem de
“abertura” na decisdo, e 0s tribunais os utilizam de forma desordenada nas fundamentacdes de
suas decisdes. 1sso ocorre na maioria dos paises, incluido o Brasil, onde a Constituicdo é
classificada como dirigente, compromissaria e normativa. Contudo, ha evidente desrespeito,
inclusive na efetivacdo dos direitos basicos dos jurisdicionados. Por isso, a presenca de um
judiciario que trate e se manifeste sobre temas sociais é necessaria.

Entretanto, essa efetivacdo dos direitos basicos por meio do judiciario deve ser
feita por intermédio de um juizo democratico, que fundamente suas decisdes, acolhendo e
rejeitando justificadamente as razdes das partes, e ndo por meio de arbitrariedades, ativismos

e solipsismo, sob pena de afronta, inclusive, ao Estado Democratico.
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4 O ENFRAQUECIMENTO DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO EM
FACE DO PAMPRINCIPIOLOGISMO

Konrad Hesse (1991) desenvolveu a teoria da forga normativa da constituigéo,
definindo-a como a efetividade plena das normas constitucionais de um Estado. Para o autor,
toda norma constitucional deve ser revestida de um minimo de eficécia, sob pena de figurar
“letra morta em papel”.

O autor afirma que:

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de
sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas & pretensdo de
eficécia, a Constituicao procura imprimir ordem e conformacao a realidade politica e
social (HESSE, 1991, p. 7).

Infere-se, da citacdo acima, que a forca normativa da Constituicdo traduz a
esséncia da ideia neoconstitucionalista. Pois bem, a Constituicdo é fruto de um trabalho do
Poder Constituinte Originario, que — como regra, no caso do Brasil — é a exteriorizacdo da
vontade popular, ja que, no pais, é adotada a democracia indireta, em que o povo escolhe seus
representantes para o Poder Legislativo, e estes legislam em nome de seus representados.
Assim, vé-se que a Constituicdo é a vontade positivada da populacdo , através de um processo
democratico que é a Assembleia Nacional Constituinte.

Contudo, tem ganhando corpo e adeptos a corrente do “Ativismo Judicial”, 0
qual, na definicdo de Ramos é:

[...] o exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feigcBes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como visto, uma
sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes. N&o se pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o
produto da legiferacéo irregularmente invalidado por deciséo ativista (em sede de

controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformagdo normativa
invadido por decisfes excessivamente criativas (RAMOS, 2010, p. 129).
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Ndo se estd a negar a necessidade de intervencdo do Poder Judicidrio na
efetivacdo de direitos sociais e demais direitos basicos dos jurisdicionados, tendo em vista o
constante desrespeito aos comandos dirigentes da Constituicdo. Contudo, esse ativismo
judicial tem enfraquecido a forga normativa da Constituicdo e a vontade popular, indo de
encontro ao Estado Democréatico, j& que os julgadores solipsistas tém-se utilizado de
discricionariedade, externada por pseudoprincipios, que fazem surtir efeito diverso, ja que o
Poder Judiciario, quando profere decisdes arbitrarias, prejudica a concretizacdo dos Direitos
Sociais e béasicos dos jurisdicionados.

Para Streck:

Esse ativismo demonstra também que a sua ratio possui uma origem solipsista, 0
que se torna problematico, porque a democracia e 0s avancos passam a depender das
posi¢cdes individuais dos juizes e dos tribunais. Aqui parece ficar claro a ideia de
“Constituicdo como ordem de valores” ¢ literalmente subsumida a teoria alexyana
da colisdo de principios, sem se atentar minimamente para 0s pressupostos légicos
que sustentam a teoria do autor (STRECK, 2017, p. 150-151).

Dessa forma, esse ativismo judicial tem causado uma disfuncdo no sentido
axiologico que fundamenta a utilizacdo de principios como mandados de otimizacdo da
norma, jA que os julgadores ndo conseguem  despir-se do solipsismo, o que implica
arbitrariedade, alids, tdo comuns sdo expressdes como “a meu sentir” nos julgados dos juizes
primevos aos tribunais superiores. E fato que, para afastar a disposicdo de lei no caso
concreto, tem-se utilizado de principios casuistas e sem forca normativa para fundamentar
decisbes solipsistas. Ressalta-se que aplicar a letra fria da lei ndo € uma apologia ao
positivismo, mas, sim, respeitar a vontade popular e, consequentemente, a democracia.

Segundo Streck:

Percebe-se, assim, uma proliferacdo de principios, circunstancia que pode acarretar
o0 enfraguecimento da autonomia do direito (e da for¢a normativa da Constituigéo),
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 para decisdes que ultrapassam os proprios limites semanticos
do texto constitucional (STRECK, 2017, p. 151).

Certamente, o espaco de um livro seria pouco para citar e definir 0s

“pseudoprincipios” que os tribunais tém utilizado para fundamentar suas decisdes. Ressalta-se
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que “pseudosprincipios” foram utilizados pelo Supremo Tribunal Federal quando da
discussdo da possibilidade de prisdo em segunda instancia, no indeferimento das liminares
pleiteadas nas Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44.

Vé-se que, até fevereiro de 2016, a corrente prevalente nos Tribunais de Justica,
nos Tribunais Superiores e na Suprema Corte era de que, caso ndo houvesse fundamentos
para a prisdo preventiva, a execucdo da pena somente poderia ocorrer apds o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria, tendo em vista o “principio da presungdo de
inocéncia” estampado no art. 5.°, LVII da Constituicdo de 1988 e, portanto, dotado de forca
normativa, bem como o disposto no art. 283 do Cddigo de Processo Penal.

Sem entrar no mérito da questdo, observa-se que, para afastar o principio
constitucional da “presuncdo de inocéncia”, foram utilizados inUmeros pseudopricipios que
ndo encontram respaldo na norma constitucional.

A titulo de exemplo, na andlise de liminar nas AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, o Ministro Roberto Barroso ponderou o principio
constitucional da presung@o de inocéncia com o “pseudoprincipio” da “efetividade do sistema

penal”. O referido ministro afirma:

A presungdo da inocéncia é ponderada e ponderavel em outros valores, como a
efetividade do sistema penal, instrumento que protege a vida das pessoas para que
ndo sejam mortas, a integridade das pessoas para que ndo sejam agredidas, seu
patriménio para que ndo sejam roubadas (BRASIL, 2016, p. 1).

Por fim, para Streck :

O “pamprincipiologismo” se transformou em um caminho perigoso para um
retorno a “completude” que caracterizou o velho positivismo novecentista, mas
que adentrou ao século XX, a partir da tese — simplista e mistificadora — de que na
“auséncia” de “leis apropriadas” (a afericdo desse nivel de adequagdo ¢ feita,
evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” langar mado dessa
ampla principiologia, sendo que, na falta de um “principio” aplicavel, o proprio
intérprete pode crid-lo. Em tempos de “densa principiologia” ¢ “textura aberta”,
tudo isso propicia a que se dé um novo status ao velho non liquet. Isto é, os limites
do aplicador ja ndo estdo na Constituicdo, enquanto “programa normativo-
vinculante”, mas, sim, em um conjunto de enunciados criados ad hoc (e com
fungdes ad hoc), que, trasvestidos de principios, constituem uma espécie de
“supraconstitucionalidade” (STRECK, 2017, p. 151-152).
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Assim, tem-se que a utilizagdo de “principios” sem forga normativa torna-se algo
mais perigoso quando essa utilizacdo é feita para afastar a aplicacdo de um principio
expressamente previsto na norma constitucional, sendo que esse solipsismo dos julgadores
com a fundamentagdo em” pseudoprincipios” pode promover a arbitrariedade nas decisdes

judiciais, embora dando um aspecto de legalidade.

5 CONCLUSAO

O positivismo juridico, apesar de ter como escopo a seguranca juridica, apresenta
como disfuncdo a presenca de lacunas na legislacdo, as quais sdo supridas pela
discricionariedade do julgador. A existéncia dessas lacunas na legislacdo &, como regra,
solucionada através da utilizacdo dos principios de direitos fundamentais positivados na
Constituicdo e contemplados nas leis infraconstitucionais. Os principios, como norma
juridica, deveriam ser apenas os dotados de forca normativa. Contudo, a doutrina do ativismo
judicial, mascarada como maneira de “corrigir” as falhas existentes na norma positivada e
buscar seu sentido de justica, abriu espaco para o julgamento pragmatico e solipsita e, como
consequéncia, para a utilizagdo de “pseudoprincipios” desprovidos de for¢a normativa. A esse
fato, Streck (2017) deu o nome de pamprincipiologismo, que, conforme ja referido, € a
utilizagdo desordenada de “principios” casuisticos.

Em um contexto hermenéutico, ha utilizacdo equivocada dos principios, tem
influenciado uma aplicacéo equivocada da teoria da decis&o, pois segundo Streck (2017) ha
uma compreensdo equivocada da tese de que 0s principios proporcionariam uma abertura
interpretativa, quando, em verdade, sua funcdo é de fechamento interpretativo.

O fendbmeno do pamprincipiologismo acarreta, pois, o enfraquecimento da forca
normativa da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional, tendo em vista que o julgador
tem afastado a norma positivada em prol da aplicacio de “pseudosprincipios” para
fundamentar as decisdes judiciais ja previamente tomadas. Dessa forma, o julgamento com

base em “pseudoprincipios” acaba por transformar o direito brasileiro em ‘“direito do
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julgador”. Ressalta-se que a defesa da democracia ndo esta no exegetismo ou na aplicacdo da
letra fria da lei, mas no carater normativo da Constituicdo Federal, o que é incompativel com
ativismos, decisionismos e protagonismos judiciais.

Diante do desrespeito ao carater dirigente da Constituicdo, evidencia —se a
necessidade de um judiciario que atue buscando a efetivagdo dos direitos fundamentais dos
jurisdicionados. Portanto, o grande desafio para o direito contemporaneo € a procura efetiva
pela concretizacdo dos direitos fundamentais, respeitando o Estado Democratico, com a
participacdo de todos os poderes do Estado e da sociedade, porém sem protagonismos e

ativismos, buscando a harmonia que deve prevalecer entre os poderes.
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