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RESUMO:

O presente artigo objetiva analisar a origem e evolugéo dos principios enquanto normas juridicas, a medida que
pretende identificar a existéncia ou ndo de um padrdo de interpretacdo e de aplica¢do desses durante o exercicio
jurisdicional no Brasil. Para isso, respalda-se nos dialogos estabelecidos por Ronald Dworkin, assim como, pela
Critica Hermenéutica do Direito (CHD), teoria que esta sendo construida por Lenio Streck. A notoriedade desse
assunto se da pelo fato de que a discricionariedade percebida nos julgamentos, é contraria aos fundamentos da
democracia, além de que ocasiona grande inseguranga juridica. Assim, torna-se imprescindivel que a
discricionariedade dos julgadores seja banida do sistema juridico pétrio, a fim de que sejam resguardados 0s
direitos dos cidaddos em ter um julgamento idéneo e constitucionalmente adequado, que ndo leve em
consideracdo as pessoalidades do julgador. Dessa forma, por meio da metodologia hermenéutica, o artigo em
tela busca, além do exposto acima, pontuar a proposta de aplicagdo dos principios a partir da CHD, de modo que
a discricionariedade ndo tenha espago no cendrio juridico atual.
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ABSTRACT:

The present article aims to analyze the origin and evolution of principles as legal rules, as it intends to identify
the existence or not of a standard of interpretation and application of these during the jurisdictional exercise in
Brazil. To this end, it is based on the dialogues established by Ronald Dworkin, as well as on the Critical
Hermeneutics of Law (CHL), a theory that is being built by Lenio Streck. The notoriety of this subject is due to
the fact that the discretionary nature perceived in the judgments is contrary to the foundations of democracy,
besides causing great legal insecurity. Thus, it is essential that the discretionary nature of judges be banned from
the Brazilian legal system in order to protect the rights of citizens to have a fair and suitable trial that does not
take into account the personalities of the judge. Thus, by means of hermeneutic methodology, the article at hand
seeks, in addition to what was exposed above, to punctuate the proposal of application of the principles from the
CHL, so that the discretionary nature has no room in the current legal scenario.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia contemporanea reconhecem a
intima relacdo entre os resultados dos julgamentos realizados e a utilizacdo de principios em
suas fundamentac@es. Diante disso, imperioso se faz trazer a luz, a distin¢do existente entre 0s
principios e as regras de Direito, aos olhos de doutrinadores como Ronald Dworkin e Robert
Alexy. Todavia, ap0s estabelecer as diferencas entre as duas espécies de normas juridicas, €
possivel perceber, por meio de julgados recentes, que o instituto dos principios estad sendo
aplicado de maneira equivocada ao caso concreto, pois, as ementas apresentadas no
desenvolvimento do presente trabalho, refletem a discricionariedade existente na atividade
jurisdicionaria atual.

A atual forma de utilizacdo dos principios pelo Poder Judiciario busca apenas oferecer
maior credibilidade as suas fundamentacGes, podendo resultar em cerceamento dos Direitos
dos cidadaos — o que ficou caracterizado nas ementas que serdo tratadas - pois, ao contrario do
que se percebe na aplicacdo das normas juridicas, aqueles possuem conteido e aplicacdo
geral, podendo ser manejados de maneira a conceder uma espécie de ocultacdo da
subjetividade do julgador. Dessa forma, é imprescindivel que haja o reconhecimento e a
concretizacdo de uma técnica de aplicacdo dos principios que impeca 0 uso da
discricionariedade pelos julgadores e ofereca maior seguranca juridica a todos os cidadaos.

Diante disso, o atual trabalho busca, por meio da realizacdo de pesquisas
bibliogréaficas, apresentar uma opcao plausivel de técnica de aplicacdo dos principios, calcada
na Critica Hermenéutica Do Direito, a qual pode oferecer uma padronizac¢do no ordenamento
juridico patrio, evitando, portanto, a discricionariedade dos julgadores. A importancia de tal
uniformizacdo de técnica reside na necessidade de efetivagdo dos Direitos assegurados pela
legislacdo vigente, em especial, da imparcialidade do juiz, da democracia e da seguranca
juridica bem como do Direito a um julgamento justo, conforme a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948).

Para isso, em primeiro momento, o artigo busca esclarecer a natureza juridica dos
principios, evidenciando a partir da doutrina de Alexy e de Dworkin, as diferencas entre as
espécies normativas. Em segundo momento, sdo trazidas a tona algumas ementas proferidas
pelos tribunais superiores que retratam o fendmeno do pamprincipiologismo, o qual tambem é
tratado a partir dos estudos de Lenio Streck, e que ocasiona a influéncia subjetiva do julgador

ao caso concreto. Por fim, é apresentada proposta de aplica¢do dos principios, amparada pela



Critica Hermenéutica do Direito, que pode propiciar as decisdes judiciais uma estruturacéo
tedrica suficiente para que sejam justificadas e objetivas, isto é, que ndo sejam fruto da

discricionariedade do julgador.

2 DA NATUREZA JURIDICA DOS PRINCIPIOS

Diante da evolucéo historica do direito, diversos autores buscaram conceituar o termo
principio e explicar como deveria ser feita a aplicacdo desses no caso concreto, mas ainda
paira sobre o ordenamento juridico atual uma obscuridade quanto a distingdo normativa entre
principio e regra, e a enigmatica forma de utilizagdo dos principios. Dentre os doutrinadores
frequentemente citados na comunidade juridica atual, estdo Ronald Dworkin e Robert Alexy,
e, portanto, € por meio destes autores que foi feita a construcdo e distin¢do do significado de

principio, estabelecendo os pontos comuns, e as diversificacdes entre as respectivas teorias.

2.1.1 Dos principios na teoria de Dworkin

Com a contribuicdo de Daniel Ortiz Matos (2014), € possivel entender que em analise
da teoria dworkiniana 0s principios ndo possuem conceitos e delimitagdes proprias, mas
constituem um padrdo normativo que deve ser aplicado a fim de se resguardar a exigéncia
minima de equidade nos julgamentos, visto que permitem a descricio de um direito
individualizado, que originard um julgamento favoravel a uma das partes e, ainda, que nédo
devem ser entendidos como alibis retoricos que sdo interpretados a conveniéncia do julgador.
E por isso, sdo diferentes das chamadas “polices” (politicas), que para o autor tratam apenas
de um objetivo geral do Estado.

Para o autor Ronald Dworkin (2002), o termo principio deve ser dissociado das
“polices”, ao passo que essas, no sentido utilizado pelo doutrinador, referem-se as
diretrizes/utopias necessarias para o desenvolvimento de uma comunidade, isto €, um padrédo
de objetivos que devem ser alcangados para promover equilibrio social, politico ou econdmico
de uma determinada sociedade. Enquanto que os principios devem ser aplicados no intuito de
promover ao autor da demanda a possibilidade de aplicacdo de certo direito, por meio do
norteamento da decisdo judicial, que efetive uma medida de justica e equidade a uma das

partes, e ndo o equilibrio socioecondémico.



Além disso, para o doutrinador, também deve ser feita a correta distincdo entre
principios e regras juridicas, e € nesse sentido que Felipe de Sousa (2011) esclarece a
diversificacdo existente entre os referidos institutos. Dessa forma, no contexto do Direito, as
regras e principios, apesar de apresentarem diferencas, continuam pertencendo a mesma
categoria, pois, para o autor, existe um género o qual ele chama de norma juridica, e
decorrente a esse, ha um desmembramento que origina duas espécies: 0s principios e as
regras, que para Dworkin possuem apenas diferenca de natureza logica, e ndo formal.

A divisdo dessas duas espécies de normas juridicas se da perante alguns requisitos,
sendo eles a validade, as excecdes, as lacunas e antinomias e 0 mais importante para o autor
que trata da forma de aplicagéo dessas normas. Assim, quando se trata da validade, as regras
permitem a identificacdo de quem as criou, normalmente o poder legislativo, e a partir de
guando podem ser aplicadas, respeitando a hierarquia das normas do ordenamento juridico. Ja
ao observar os principios, ndo é possivel identificar sua origem e tampouco a legitimidade de
guem 0s criou, como ocorre com as regras. Ainda, ndo existe dependéncia ou hierarquia entre
os principios, sendo que diante da invalidacdo de um, ndo decorrera a do outro. E importante
também esclarecer, que apesar dos casos em que a Constituicdo dispbe expressamente a
existéncia de um principio, para Dworkin, ela ndo atuou o criando, ela apenas o reconheceu
em seu texto (WALDMAN, 2001).

Quando se trata da diferenciacdo pelas excecdes, as regras deverdo apresentar
expressamente no texto normativo, quais sdo as suas ressalvas, isto é, a regra se tornara cada
vez mais integra a medida em que apresentar mais excecdes a sua aplicacdo. Diante disso, na
teoria apresentada, é possivel o estabelecimento antecipado de todas as restricdes que
acometem a aplicacdo daquela regra. Quando se analisa essa mesma dimensao das excecoes
nos principios, o autor estabelece que ndo h& a possibilidade de ressalvas em sua aplicacéo,
visto que diante de suas caracteristicas, o principio, de acordo com 0 peso no caso concreto,
apenas ira nortear, ou ndo, a decisdo do julgador em certo rumo, sendo que um sera mais
determinante do que o outro em relagdo ao caminho da decisdo que deve ser tomada.
Diferente do que ocorre nas regras, nesse caso, ndo havera maior exatidao do principio, ante a
maior quantidade de excecdes, sendo que mesmo que um principio ndo seja aplicado no caso,
ainda assim ele foi levado em consideracao para a trajetoria da decisdo (WALDMAN, 2001).

O dltimo requisito de diferenciacdo entre as espécies trata da forma de aplicacdo da
norma juridica, sendo que no caso das regras, essa aplica¢do, conforme utiliza Dworkin, da-se

da maneira all-or-nothing (tudo ou nada), ou seja, no caso concreto, ao se avaliar a aplicacéo



de uma regra, tem-se que ela pode ser aplicada e, portanto, determinara a resposta judicial, ou
ela poderd ser invélida e ndo aplicavel ao caso em questdo. Isso é o que reflete na
diferenciacéo das duas espécies de normas, pois, no caso de coliséo entre regras, somente uma
podera ser aplicada, sendo que a outra serd invalida, seja por ndo contribuir com o caso, ou
seja por uma nova regra que venha a determinar a sua ndo aplicagdo. J& no caso dos
principios, primeiro deve ser lembrado que atuam apenas como direcionamento do julgador,
em outros termos, na colisdo de dois ou mais principios, todos eles irdo contribuir para o
direcionamento do julgador, que de acordo com a relevancia desses, ira inclinar sua decisao
para uma direcdo ou para outra, mas, todos os principios foram levados em consideracéo,
porém, um deles teve mais peso, ou, foi mais determinante para a decisdo do que o outro,
entretanto, nenhum deles tornou-se invalido ao caso (COSTA, C., 2011).

Conforme Dworkin (2002) esclarece, quando houver a colisdo entre principios,
mesmo que relevantes ao caso concreto, eles ndo irdo estipular a solugéo desse caso, apenas
apontardo elementos necessarios para favorecer uma solucdo em detrimento de outra. Ao
apenas permitirem o direcionamento do julgador, quem elaborara a deciséo, tera a obrigacao
de analisar todos os principios que se aplicam ao caso e decidir a partir da direcdo deles, ao
contrario do que acontece nas decisdes judiciarias que serdo analisadas posteriormente, que
apenas determinam qual € valido e qual ndo é. Assim, somente sera possivel saber qual ou
quais principios sao aplicaveis, diante do caso concreto, pois devera ser avaliado aquele que
sera mais determinante (tera mais peso) ao caso, bem como ird refletir o entendimento
sedimentado nas institui¢bes juridicas e na propria comunidade de qual é a solucdo mais
equitativa para a demanda em quest&o.

Assim, de forma a possibilitar uma potencializacdo do raciocinio exposto acima, 0
professor Waldman (2001) vale-se de uma analogia descrita por Wittgenstein, e utilizada de
forma parecida por Dworkin, onde o instituto do Direito pode ser comparado a uma corda,
sendo que no interior dessa corda encontram-se varios emaranhados de fios que ndo
preenchem toda a sua extensdo, tornando-se, com isso, frageis ao passar do tempo. Segundo
este autor, os fios correspondem as regras. Defronte a esse emaranhado de fios, surge a
importancia dos principios que permitem a integralizacdo, o fechamento de todos os fios de
forma a resultar na sustentacdo da corda como um todo, proporcionando estabilidade e
continuidade ao longo do tempo, sendo que a unidade individual de cada um dos tipos nédo

seria suficiente para se manter firme ao decorrer dos anos, e das diversas situagdes faticas.



Feita a distingdo das duas espécies de norma juridica, de acordo com a teoria de
Ronald Dworkin, necessario se faz tratar exclusivamente das particularidades, para o referido
autor, existentes no campo dos principios.

Na teoria proposta por Dworkin pressupde-se que 0s principios dentro do Direito so
sd0 possiveis se forem tratados como uma atividade de interpretacdo e ndo como conceitos
prontos, ou seja, para a respectiva teoria, deverd haver uma interpretacdo de peso dos
principios, qual seja a de avaliar quais deles se relacionam melhor com as normas existentes e
com o historico institucional de provimentos judiciarios, essa atividade interpretativa é
chamada de dimensdo da adequagdo. Por conseguinte, dentro dessa avaliacdo, devera ser feita
nova interpretacdo que buscara identificar qual dos principios tem por base uma teoria politica
que justifica melhor as praticas judiciarias, essa interpretacdo corresponde a dimensao da
justificacdo. Diante dessa atividade interpretativa, é que o autor estabelece os principios como
resultado da melhor interpretacdo das préaticas juridicas, sendo que deverdo estar em sintonia
com essas praticas, e ndo com a arbitrariedade do julgador (MACEDO JR, 2017).

Por esse diapasdo, os julgadores, ao utilizarem- se desses instrumentos, ndo estariam
sendo discriciondrios, visto que se 0 uso desse instituto remete a busca pela melhor
interpretacdo possivel, o papel do juiz é exatamente encontrar qual é essa opcao e aplica-la ao
caso concreto. Diante disso, para Dworkin os principios possibilitam a comunidade juridica a
igualdade em seus provimentos jurisdicionais, pois - conforme j& demonstrado anteriormente
- as regras sao limitadas, e somente sdo ou nao aplicadas ao caso, em razdo de sua validade,
ndo podendo, portanto, satisfazer todas as situacdes faticas existentes. Dessa forma é que 0s
principios distanciam-se logicamente das regras, a medida que direcionam a uma solucéo
fatica de acordo com seu peso, levando em consideracdo o histérico juridico institucional e
social (STRECK e MOTTA, 2018).

Em suma, Dworkin, quando direciona seus estudos ao instituto dos principios, possui
0 objetivo de estabelecer uma critica ao positivista Herbert Hart, que abnega a presenca de
principios no Direito. Nessa critica, 0 autor assenta que quando os juristas utilizam-se de
principios em suas decisdes, eles ndo estdo sendo discricionarios, porque apesar dessas
normas nao se configurarem como regras juridicas, ainda assim a atividade dos juizes estaria
em sintonia com os preceitos do Direito, posto que essa espécie de norma reflete o
entendimento firmado no campo pratico jurisdicional. Por conseguinte, 0s principios nédo
podem ser aplicados de forma isolada, pois devem promover um fechamento da interpretacéo,

Ou seja, para o autor, a importancia da aplicagéo desses no caso concreto reside em incorporar



a melhor leitura da pratica juridica ao campo teérico das regras, de modo a combater a
arbitrariedade do julgador (RODRIGUES, 2013).

2.1.2 Dos principios na teoria de Alexy

De forma a propiciar a construgdo historica da origem e da normatividade dos
principios, bem como das particularidades de sua utilizacdo, é conveniente trazer a tona a
teoria defendida por Robert Alexy. O autor, inicialmente, propde que a diferenciacdo entre as
espécies de normas juridicas da-se de maneira qualitativa, assim como Dworkin descreveu,
porém, em seus estudos, busca aprimorar os critérios de distin¢cdo das espécies. Dessa forma,
guando se analisa a maneira de aplicacdo das regras, a teoria alexyana estabelece uma critica
guanto a possibilidade de previsdo expressa das excecdes possiveis a cada regra, ja que €
utopico conhecer todas as possibilidades existentes, tornando-se, portanto, por esse ponto de
vista, impossivel existir uma regra integra (SOUSA, 2011).

E comum nas duas teorias tratadas a distincdo existente entre as duas espécies de
normas, e que quando se observa a aplicacdo de principios ao caso concreto, o simples ato de
ser aplicado um ao invés do outro, ndo acaba por invalidar nenhum deles, sendo que em outro
caso fatico, podera ser aplicado o que nédo foi anteriormente. Ja quanto as regras, quando nédo
aplicadas em um caso concreto, igualmente deverdo ser afastadas nos casos futuros
(STRECK, 2012).

No que tange a possibilidade de sopesamento dos principios, Alexy aprofunda sua
teoria, trazendo novas caracteristicas de distincdo entre as espécies juridicas. Para o
doutrinador, “os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Além disso, o doutrinador
estabelece uma regra para 0s casos em que houver colisdo entre 0s principios, por meio da
qual, deverd ser extraida a “maxima da proporcionalidade”. Esse resultado se dara apos a
analise da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito com relagao
aos principios conflitantes e a situagdo fatica (ALEXY, 2008, p.90).

Dessa forma, os principios séo referenciados como “mandamentos de otimizag¢do”, ou
seja, um mesmo principio possui diversas formas de concretizacdo que séo vinculadas tanto as
peculiaridades de uso no caso fatico, quanto a possibilidade juridica de efetivacdo dessa
espécie de norma, que no caso concreto deve indicar um rumo para a decisdo do julgador. Em

contrapartida, as regras ndo possuem essa dimenséo de variagdo na aplicacdo, sendo que no



caso concreto, ou elas sdo vélidas e aplicadas no julgamento em seu inteiro teor, ou sdo
desconsideradas e inaplicadas nos casos futuros e semelhantes (ALEXY, 2008).

Conforme dito por Margraf e Svistun (2016), é crucial para a distincdo do pensamento
dos dois autores citados, que na teoria da ponderacdo, proposta por Alexy, a atividade
discricionéria do julgador ndo € excluida, enquanto que um dos pilares na construcédo tedrica
de Dworkin é justamente reduzir o lastro de arbitrariedade que foi concedido aos juizes, por

meio do movimento positivista.

2.1.3 Do comparativo entre as duas teorias

Em sintese, quando se trata da semelhanca entre os principios e as regras, observou-se
gue ambos compartilham da caracteristica normativa, porém, distanciam-se ao passo que o
primeiro se aplica de forma geral, j& que é impossivel de o legislador prever todos os
comportamentos que podem ocorrer na sociedade. Enquanto que a segunda espécie é utilizada
de maneira exclusiva, da forma e nos casos em que foram previstos pelo Poder Legislativo
(CIENA et al., 2020).

Nesse contexto, o julgador, ao analisar o caso fatico, deve atentar-se ndo apenas ao
ambito teodrico das regras, como também ao prético, que a partir dos principios, busca
aproximar uma espécie de moral que esta permeada no ordenamento juridico. Porém, ao
realizar a interpretacdo desse campo pratico, o julgador ndo encontra descricdo completa,
como ocorre com as regras, e é nessa falta de previsdo expressa que ganha lugar a
discricionariedade judicial. Assim, diferente do que Dworkin sugere, 0s juizes, ao
interpretarem os principios, analisam e aplicam o que entendem ser importante no caso
concreto, resultando no subjetivismo jurisdicional ao invés de resultarem no fechamento
interpretativo (FERREIRA e CADEMARTORI, 2017).

Afinal, diante do breve resumo das teorias defendidas por Alexy e por Dworkin, é
contundente o fato de que ambos os autores buscam, a partir de suas especulagcdes, encontrar
um padrdo de interpretacdo e aplicagdo das regras e dos principios condizentes com a
democracia, ou seja, que se aproxime da melhor resposta possivel ao caso concreto. Porém,
Alexy reconhece certa discricionariedade aos juizes, enquanto que Dworkin busca impedir
que a discricionariedade dos julgadores tenha lugar, uma vez que esse lastro de arbitrariedade
que outrora foi concedido aos juizes poderia caminhar em direcdo a um regime de
autoritarismo (DUARTE, 2019).



21 DA TECNICA DE APLICACAO DOS PRINCIPIOS PELOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Inicialmente, se faz pertinente a discussdo acerca das raizes do subjetivismo judicial
no Direito brasileiro, e para isso, torna-se essencial trazer a baila o histérico normativo do
codigo processual civil, que, por vezes, permitiu e estimulou a pratica do livre
convencimento. A fim de exemplificar o exposto, o artigo 118 do Codigo de Processo Civil
(CPC) de 1939 autorizava que o juiz formasse livremente o seu convencimento, de acordo
com a producdo probatéria trazida aos autos, mesmo que ndo houvesse a alegacdo de
nenhuma das partes, devendo somente indicar no despacho quais foram as circunstancias que
0 motivaram naquela decisdo. Posteriormente, com o advento do CPC de 1973, a tradigdo do
livre convencimento continuou permeada no direito patrio, visto que o artigo 131 do referido
codigo manteve-se 0 mesmo pressuposto do codigo anterior, quer seja a livre apreciacdo das
provas e de seu convencimento. Por fim, o ultimo e atual cddigo civil, em seu artigo 371,
dispde que o juiz devera apreciar as provas nos autos indicando na decisdo a razdo de seu
convencimento (BRASIL, 1939, 1973, 2015).

Com a vigéncia do atual CPC, a doutrina pds-se a analisar se realmente o livre
convencimento do juiz, que se encontrava enraizado no direito brasileiro, havia sido banido
do novo codigo, entretanto a doutrina e jurisprudéncia ainda versam sobre o referido principio
do livre convencimento. Prova disso, é o artigo 489, §1°, VI do CPC/2015 que permite em
tese que o juiz deixe de seguir simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
desde que demonstre existéncia de distingdo do caso em questdo, ou que houve superacdo do
entendimento. O artigo tratado permite que ainda haja liberdade para a convicgéo do julgador,
ou seja, ainda que de maneira mais reprimida, o codigo continua concedendo certa autonomia
aos juizes. Além disso, parte da doutrina ainda defende que apesar da exigéncia de
fundamentacéo e coeréncia com os precedentes, nos julgamentos ainda h4 a livre valoragdo de
provas, posto que o juiz pode formar livremente a sua convicgdo sobre as provas existentes
nos autos, e ndo sobre o direito efetivo, sendo que ndo ha no ordenamento juridico atual, uma
estrutura de critérios objetivos para valoracdo de provas (OLIVEIRA e MESSIAS, 2017).

Diante da inexata interpretacdo do conceito e objetivo dos principios, e da pluralidade

de teorias existentes acerca disso, tornou-se imprescindivel analisar os reflexos dessa
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ambiguidade no cenério atual da prestacdo jurisdicional brasileira, com enfoque nos tribunais
superiores, dada a indiscutivel transcendéncia e vinculacdo dessas decisdes no cenério
juridico patrio. Além disso, no contexto atual do Direito, sdo indmeras as producdes
cientificas sobre o fato de o Poder Legislativo ter perdido espaco para o Poder Judiciario,
fendmeno esse chamado de ativismo judicial e, diante disso, € imperiosa a necessidade de
criagdo de instrumentos limitadores das decisdes judiciais, a fim de combater-se a
discricionariedade dos juizes (MARGRAF e SVISTUN, 2016).

Ao analisar as decisdes judiciais no Brasil, ficou perceptivel a carga de utilizacdo de
inimeros principios que refletem a discricionariedade praticada pelos juizes, caracterizando
também a sua posicdo ativista no contexto tripartido dos poderes. Esse uso desenfreado e
equivocado dos principios desagua no chamado fenédmeno do pamprincipiologismo, que foi
dessa forma nomeado por Lenio Streck e que sera exemplificado a seguir, por meio de
julgados que corroboram a inseguranga juridica e a arbitrariedade presenciados no contexto
jurisdicional (NUNES, 2013).

Acerca do manejo inescrupuloso dos principios, traz-se a luz a discussdo sobre o
acérddo que julgou o Recurso Especial (REsp) n°1.302.736-MG, que apesar de versar sobre
direito possessorio, reproduz evidentemente a ideia de discricionariedade, vista como
caracteristica principal do fendmeno do pamprincipiologismo. A ementa da referida decisdo
colegiada aborda, inicialmente, que houve a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana e a ponderacdo de valores. Mas, 0 que deve chamar a atencdo é o voto do Ministro
Luis Felipe Saloméo, que na ocasido era o Relator, e que como parte da fundamentacéo de sua

deciséo, reproduz o seguinte texto:

A jurisprudéncia desta Corte orienta-se no sentido de que, "havendo no acdrdao
declaracdo expressa quanto aos fatos e fundamentos que embasaram suas
conclus@es, ndo ha como vislumbrar-se ofensa aos arts. 458 e 535, CPC, por negar-
se o colegiado, em embargos declaratérios, a explicitar as razdes pelas quais preferiu
apoiar-se em certas provas, em detrimento de outras. O principio do livre
convencimento motivado é um dos postulados do nosso sistema processual®
(Resp 50936- SP, DJ 19/09/94) (BRASIL, 2016, p.8, grifo nosso).

Infere-se primariamente do excerto, que o ministro buscou raizes em um julgamento
realizado em 1994, para fundamentar sua deciséo, que — destaque a esse ponto - foi proferida
em 12 de abril de 2016. Mas, em relacéo ao quadro pandémico de ativismo judicial cumulado

ao colapsado padrdo de aplicacdo das normas juridicas que € tratado neste projeto de pesquisa,
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fica a davida de qual seria a vinculagcéo do principio destacado no texto com a preservagdo da
seguranga juridica.

A fim de responder ao questionamento supramencionado, faz-se pertinente as palavras
de Streck (2017b) que, ao descrever o significado de discricionariedade, atribui o termo ao
momento em que a racionalidade é substituida pelo subjetivismo, ou seja, quando em uma
decisdo, o resultado da sentenca é independente dos termos legais. Ante essa conceituacgdo, é
possivel de se estabelecer, conforme o trecho extraido do voto do relator, que o Superior
Tribunal de Justica (STJ) reconheceu, por meio desse acorddo, como premissa no
ordenamento juridico patrio o poder discricionario dos 6rgaos julgadores.

N&o obstante a explicita defesa da discricionariedade judicial, no mesmo acordao
ainda, o ministro Salomdo utilizou como figurante de precedente, um outro julgamento de sua
relatoria, em que o embasamento de seu voto foi feito por meio de inUmeros outros principios
como: da socialidade, da eticidade, da operabilidade, da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, da funcéo social, da seguranca juridica e assim por diante.

Os principios mencionados acima surgiram em decorréncia do que alguns
doutrinadores chamam de “Estado Principiologico” condizente com o fendémeno do
pamprincipiologismo, e que é caracterizado pela figura de supervalorizacdo e posterior
invencdo de principios. Diante de tantas dessas espécies normativas, deve ser instigante aos
cidadaos, principalmente aos interessados no julgamento, saber se elas tratam de inovacao do
julgador, ou se sdo reconhecidas pelo Direito. Assim, primariamente deve ser verificado se o
principio possui base textual que o reconheca no ordenamento juridico e, em caso positivo,
deve observar se a Constituicdo estabelece os limites de interpretacédo e aplicacdo desse. Se
esses pressupostos ndo se fizerem completos, revela-se que as partes processuais, bem como
toda a sociedade brasileira estd refém da consciéncia individual do julgador que encontra
estiva na atividade de interpretacdo das normas (PEREIRA JR e OLIVEIRA NETO, 2016).

A vulgarizagdo dos principios no Brasil é potencial, pois, estes, servem de alibi nos
julgamentos, para que a atividade jurisdicional ndo fique refém dos limites impostos pela
legislagdo. Esse padrdo de julgamentos sugere que os principios sdo hierarquicamente
superiores as regras, e que em um suposto confronto, deverd prevalecer o contetdo
principioldgico. Porém, como demonstrado, na jurisprudéncia atual, existem varias leituras
opostas e, ainda, a criacdo oportuna de principios, e, diante disso, se as regras sucumbirem,
terd lugar a preservacdo dos interesses particulares ao inveés dos interesses propostos pela
Constituicdo (PEREIRA JR e OLIVEIRA NETO, 2016).
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Frente as mudancas percebidas no periodo pds-positivista e principalmente nas
divergéncias existentes nos julgamentos realizados pelos tribunais brasileiros, em grande parte
oriundas das interpretac@es judiciais, faz-se necessario voltar os olhos para uma hermenéutica
constitucional nova, que se debruca sobre a relacédo, definicdo e aplicacdo dos principios e das
regras, pois a construcdo jurisprudencial que abarca o pamprincipiologismo oferece
insegurancga juridica a todos os cidaddos, além de ir de encontro aos valores de um Estado
Democratico de Direito (CIENA et al., 2020).

A instabilidade juridica fica qualificada pelo emprego de principios que sdo esgotados
de normatividade, como ocorreu, por exemplo, no julgamento feito pelo STJ do Resp
1579021 — RS, ocasido em que um pai foi condenado ao pagamento de um montante de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) a titulo de indenizacdo por abandono afetivo. Esse julgamento
contou com o voto do Ministro César Asfor Rocha e, por isso, € importante trazer na integra o
seguinte trecho: “Penso que o Direito de Familia tem principios prdprios que ndo podem
receber influéncias de outros principios que sdo atinentes exclusivamente ou — no minimo —
mais fortemente - a outras ramificacdes do Direito” (BRASIL, 2017).

E necessario frisar que o presente artigo ndo teve o objetivo de qualificar os votos
citados como certos ou errados perante o ordenamento juridico. Como dito acima, 0 ministro
indicou que, na opinido dele, o Direito de Familia é regido por principios proprios. No mesmo
sentido que o ministro Asfor votou. Cumpre-se exibir outro trecho de julgamento realizado
pelo STJ do REsp 1328380 MS e dessa vez o Relator foi o ministro Marco Aurélio Bellizze:

Efetivamente, em atencdo as novas estruturas familiares, baseadas no principio da
afetividade juridica (a permitir, em Gltima analise, a realiza¢do do individuo como
consectario da dignidade da pessoa humana), a coexisténcia de relagdes filiais ou a
denominada multiplicidade parental, compreendida como expressdo da realidade
social, ndo pode passar despercebida pelo direito (BRASIL, 2014, grifo nosso)

Perante a frequéncia da utilizacdo do principio da afetividade nos julgamentos, é de
grande monta verificar a sua consolidacdo pela doutrina e jurisprudéncia. Entretanto, quando
efetuada essa verificacdo nos materiais juridicos, ndo é encontrado um consenso quanto a sua
origem ou aplicabilidade e, diante disso, alguns doutrinadores, na falta de normatividade,
buscaram arrimo no tdo surrado principio da dignidade humana, que tem servido de alicerce
para a criacdo extensiva de muitos outros principios. Os defensores do postulado da
afetividade indicam que ele trata de uma dimensao pessoal da dignidade humana. Mas, se tal
critério for levado em consideracdo, devem ser incutidos, desde ja, questionamentos do tipo:

como o Direito iria atuar nos liames interiores de cada cidaddo, como seria um julgamento
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com base em fundamentos apenas subjetivos e quais seriam os limites desse principio
normativo. Embora essas perguntas ainda ndo possuam respostas, sdo valiosas para a
atividade hermenéutica (PEREIRA JR e OLIVEIRA NETO, 2016).

Em relacdo ao mesmo tema, Streck (2017a) dispde que quando a afetividade € elevada
ao patamar de principio, torna-se evidente que o Direito € submisso a juizos morais, uma vez
que ao justificar pecunia a partir da afetividade, conforme o caso relatado acima, o magistrado
estava exercendo uma espécie de atividade legislativa, se € que pode ser chamada assim, pois
como ndo encontrou nas regras um fundamento para a decisdo que ja havia prefixado de
acordo com sua subjetividade, algcou o titulo de principio da afetividade e justificou seu
julgamento por meio do poder discricionario.

Conforme percebido nos julgados supramencionados, ha a latente implantacdo da
inseguranca juridica na prestacdo jurisdicional brasileira, em razdo de que as decisdes
mostraram-se despidas de retdrica ao passo que se utilizam de pseudoprincipios. Além disso,
os resultados oriundos da aplicacdo dessas espécies irregulares, acarretam decisbes
contraditérias e desarmdnicas, uma vez que esses fundamentos ilusorios sao consequéncia da
discricionariedade exclusiva de cada magistrado, que decide de maneira prefixada, e depois
na falta de regras para fundamentar sua decisdo, encontra nos principios 0 amparo normativo
de seu interesse. Tal comportamento do Poder Judiciario implica no fenémeno do ativismo
judicial, que esta em voga atualmente, e, que corrompe os valores buscados pela Constituicao
Federal e pela Democracia (CIENA et al., 2020).

Nesse sentido, Streck (2013) defende que com a usurpacdo pelo Poder Judiciario, da
atividade legislativa, o Estado Democréatico é atacado tanto pelos argumentos politicos que
tentam impulsionar o Direito em seu favor, quanto pelo Poder Judiciario que desacata a
propria Constituicdo Federal ao realizar tarefas que ndo fazem parte de sua area de atuacéo,
como a cria¢do de principios que ndo possuem previsao normativa no cendrio juridico, e que,
portanto, ndo representam a vontade do povo, mas que sdo utilizados as sombras da atividade
interpretativa do magistrado.

Em suma, o pamprincipiologismo, no Brasil, reflete uma leitura equivocada da teoria
descrita por Dworkin, pois ao utilizar-se dos principios, 0s juristas acabam por conceder-lhes
uma funcdo de abertura interpretativa, efeito que é oposto a ideia proposta pelo autor. A
nomenclatura de principio, no ordenamento juridico patrio, passou a ter o papel principal de
amparar o arbitrio nas decisdes judiciais, ja que ha a criacdo desenfreada de principios, que

oportunamente oferecem uma “resolugdo” ao caso concreto, mas que nao possuem legalidade
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e nem previsdo constitucional. Para Streck (2017b), esse alastramento de principios ocasiona
a fragilidade da autonomia do Direito, ja que na falta de um fundamento legal, o intérprete
acaba por inovar em um principio que atenda ao resultado buscado pela deciséo.

Diante desse comportamento errdneo de utilizacdo dos principios, o resultado é
avassalador, sendo que em vez de servirem como conceitos norteadores que possibilitem um
fechamento interpretativo da normatividade, acabam por tornarem-se apenas justificativas
para decisdes arbitrarias, gerando consequente sensacdo de inseguranca juridica. Conforme
demonstrado anteriormente, tal manejo equivocado ndo ocorre somente em instancias iniciais,
esse fendmeno chega a alcancar até decisdes dos tribunais superiores, 0 que é ainda mais
tragico, visto que servem como referéncia a todo o escalonamento juridico nacional (COUTO;
SILVA, 2015).

2.2 DA PROPOSTA DE APLICACAO DOS PRINCIPIOS A PARTIR DA CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

Defronte aos problemas demostrados acima, acerca da interpretacdo e utilizacéo
equivocada do instituto dos principios, tornou-se imperioso trazer a tona o papel de destaque
que a hermenéutica juridica vem tomando nessa etapa de superagdo do positivismo, buscando
oferecer a melhor solucdo para as adversidades percebidas. Para isso, foi utilizado como
referéncia deste item, a contribuicdo da CHD que ainda esta em aprimoramento, mas que ja
esta tomando destaque no ambiente juridico.

Lenio Streck, o representante da referida Critica, identifica-se com o
Constitucionalismo Contemporaneo e quando trata dos principios utiliza-se muito da teoria
dworkiniana, e, para ele, aqueles sdo resultado de uma experiéncia histérica e juridica
vivenciada na comunidade juridica pratica, e, portanto, ndo ha possibilidade de serem criados
pelos tribunais (em sentido amplo) de forma aleatdria, para que sirvam de amparo para
decisdes eventuais que ndo se preocupam com a legitimidade e nem com os resultados que
essa deciséo pode tomar (CEZARO, 2020).

Nesse contexto, a CHD admite que é impossivel desmembrar os principios das regras,
pois ambos sdo interdependentes, ao passo que 0s principios sdo incorporados as regras,
adicionando-se, portanto, a parte pratica do Direito e possibilitando o fechamento da
interpretacdo. Por isso, ao realizar a interpretacdo de uma regra, deve-se tomar por ponto de
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origem qual foi o principio que norteou a existéncia dela, mesmo que ndo esteja explicito em
seu contetdo. Por isso, Streck também atribui aos principios a caracteristica de
transcendéncia, ou seja, sO € possivel de se efetivar um principio por meio da regra, da mesma
forma que sO € possivel criar uma regra por meio dos principios, entdo, para compreender a
regra € necessario transcendé-la de forma a alcangar o sentido interpretativo do principio que
a originou (WEBBER, 2013; STRECK, 2017a).

Nesse sentido, o autor expde que ha primordial diferenca entre os principios gerais e
0s principios constitucionais do Direito, sendo que estes remetem a uma harmonia entre a
moral e a justica, e buscam suprir a lacuna deixada pelo “modelo exegético- conceitual”.
Enquanto que aqueles sdo criados com o intuito de inteirar o mundo pratico no Direito, tendo
por espelho a convivéncia intersubjetiva e politica da comunidade, propiciando, portanto, uma
melhor adequacao da regra ao caso concreto. Frente a isso, Streck estabelece que embora os
principios constitucionais possam remeter a instrucbes para o julgador decidir, ndo se tratam
de permissdes para que seja criado um Direito jurisprudencial baseado na arbitrariedade do
julgador, pois apesar de ndo estarem codificados, sdo resultado de uma experiéncia historica e
jurisprudencial comum (STRECK, 2017b).

Por esse diapasdo, Streck (2017a) propde uma tese de descontinuidade, uma vez que
0s principios constitucionais possuem o dever de instituir o mundo pratico no direito e isso
acarreta no dever de o juiz decidir de forma correta, e ndo de acordo com seu interesse. E isso
que o autor chama de “dever de resposta correta”, baseado na premissa dworkiniana de que os
principios realizam a blindagem interpretativa contra a discricionariedade. Essa tese serve de
ordem para que magistrados demonstrem a legitimidade de suas decisoes.

Quando posta em foco, a teoria exposta por Streck, percebeu-se que para ele, o
intérprete, ao realizar o julgamento do caso fatico, deve construir uma justificativa que seja
condizente com a atividade interpretativa realizada, ou seja, demonstrar expressamente a
construcdo de seu raciocinio julgador, de forma a vincular as condic¢des exclusivas do caso
concreto com a normatividade do Direito que foi utilizada (TRINDADE e OLIVEIRA, 2017).

Nos tribunais brasileiros, diante do cenario de pamprincipiologismo que foi
configurado, notou-se que a teoria da ponderagdo foi adotada como um principio, pois “se a
ponderacdo conduz a formacdo de uma regra - que serd aplicada ao caso por subsuncéo - os
tribunais brasileiros utilizam esse conceito como se fosse um enunciado performatico, uma
espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos” (STRECK,
2017a, p.78).
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Para a hermenéutica tratada pela CHD, a concretizagdo do principio d&-se no momento
em que ele é utilizado no caso concreto, por meio da regra. E frente a esse contexto que se
estabelece uma critica a teoria de Alexy, pois, para esse autor, pressupBe-se que haveria
colisdo entre dois principios, mas como se daria esse confronto se os principios somente
concretizam-se diante da situacdo fatica e, ainda, qual critério seria utilizado para avaliar
quais principios estariam em confronto?! Toda a atividade de reconhecimento e avaliagdo da
colisdo existente entre 0s principios, para o autor, seriam de responsabilidade do julgador que
estaria, portanto, agindo de acordo com sua consciéncia (WEBBER, 2013).

O problema encontrado no reconhecimento do poder de discricionariedade dos juizes €
o confronto direto com a divisdo dos poderes, que é um dos pilares do Estado Democrético.
Ao utilizarem-se desse poder, os magistrados encontram nos principios uma forma de
modificacdo do objetivo e do alcance das regras constitucionais, dessa forma legislando e
criando precedentes equivocados para outras situacdes faticas (MARGRAF e SVISTUN,
2016).

Diante de todo o cenario exposto, da auséncia de teorias juridicas que realmente se
preocupem com a discricionariedade dos julgadores, da contribuicdo da hermenéutica e da
inseguranca que circunda a Democracia, Streck proporciona a comunidade juridica, por meio
da Teoria da Decisao Judicial, a estruturacdo de um conjunto de cinco principios que buscam
efetivar os objetivos da Constituicdo Federal e que sdo reflexo da historicidade democratica
(COSTA, M., 2013).

A saber-se como primeiro principio: a preservacdo da autonomia do Direito. Por esse
campo, deve ser preservada a autonomia do Direito perante qualquer outro fator. Esse
principio abarca principalmente, o poder da Constituicdo Federal, pois se ela existe é
justamente para ser efetivada, por isso, qualquer lei infraconstitucional deve ser
completamente coerente com o texto constitucional. Ainda por esse viés, existem outros
fatores que ndo podem interferir na autonomia do Direito, eles podem ser divididos em
enddgenos, que como exemplo figuram o pamprincipiologismo (fenémeno descrito no item
anterior), a existéncia dos embargos declaratorios que servem como ‘“‘salva-vidas” das
decisbes que outrora foram relatadas de maneira discricionaria, as teses que permitem a
relativizacdo do instituto da coisa julgada, a manutencdo do ativismo e da discricionariedade
judicial, entre outros. Como interferéncia exdgena, pode ser destacada a influéncia da moral,
da economia e da politica (COSTA, M., 2013; STRECK, 2017a).
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Sobre esse principio, a CHD ainda determina que o Poder Judiciario somente podera
deixar de aplicar a legislagdo democraticamente eleita, nos casos em que a lei em questdo for
inconstitucional, quando houver antinomia, quando tiver de alterar o sentido de alguma lei
para gque se torne coerente com a constituicdo, quando houver nulidade na incidéncia, quando
houver declaracdo de inconstitucionalidade ou, por fim, quando um principio em seu carater
deontoldgico causar irrelevancia da lei, excluindo-se qualquer cenério pamprincipioldgico
(MOREIRA e TOVAR, 2018).

Como segundo principio, tem-se o “controle hermenéutico da interpretacao
constitucional” que significa impor limites para os julgamentos discricionarios, por
intermédio da hermenéutica, que serviria de remédio para esse problema. Streck ressalta que é
inevitavel em algumas situacdes uma postura ativista por parte do Poder Judiciario, mas que
essa posicdo deve ser constitucionalmente limitada. Por intermédio desse principio, o controle
hermenéutico deve ser colocado em contraposicdo aos alicerces encontrados pela
subjetividade do julgador-intérprete e, ainda, atuar evitando que o Poder Judiciério realize
julgamentos com atividade legislativa, pois isso constituiria afronta ao Estado Democratico de
Direito, vez que prevaleceria novamente o subjetivismo (CEZARO, 2020).

O terceiro principio elencado versa sobre o “efetivo respeito a integridade e a
coeréncia do direito” que possui como proposito tornar a decisdo integra e coerente com a
reconstrucdo do Direito, ou seja, que guarde igualdade de aplicacdo dos principios em casos
iguais, pois, deve haver uma “consisténcia articulada”, isto €, a aplicacdo do Direito deve ser
comum em casos iguais e, amparada pela Constituicdo. No que tange a decisdo por esse
principio, subtrai-se que existe o dever do juiz e o direito dos cidaddos de obterem uma
decisdo fundamentada, integra e coerente. A coeréncia que se trata estard presente quando da
aplicacdo dos mesmos principios aos mesmos casos, e a integridade existird quando garantida
a forca normativa da Constituicdo. Dessa forma, ndo seria mais necessaria a atuacao
discricionéria dos intérpretes para aplicacdo do chamado principio da proporcionalidade, visto
que qualquer decisdo que ndo guarde essas duas caracteristicas serd considerada ilegitima
(Streck, 2017a, p. 635-641).

Em quarta posigédo, tem-se o dever fundamental de justificar as decis6es ou de como
a motivacgdo ndo é igual a justificacdo. Com esse principio, o autor estabelece que as decisoes
judiciais devem ser fundamentadas, justificadas e precisam enfrentar todos os argumentos,
pois, se feitas dessa maneira, blindam o Direito de historicismos e evitam os chamados

embargos declaratdrios, que, como visto, sdo interferéncias enddgenas que ndo podem
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prejudicar a autonomia do direito. Além do que, a correta fundamentacdo das decisdes, que
correlaciona o direito geral com o direito individual, evita que exista qualquer tipo de
justificacdo subjetiva (STRECK, 2017a).

Como ultimo principio, esta o direito fundamental a wuma resposta
constitucionalmente adequada, por ocasido desse, concede-se a todos os cidadéos o direito de
que seu processo seja julgado e fundamentado perante a Constituicdo e que seja amparado o
direito a melhor resposta, tratando, portanto, do direito dos cidaddos a resposta
constitucionalmente adequada. Tal resposta sera assim considerada quando respeitar em maior
tempo a autonomia do Direito, ndo contiver atos discricionarios e for integra e coerente, sendo
que para que isso se reste comprovado, devera o julgador estabelecer uma fundamentacéao
altamente especificada, a qual, se respeitados os requisitos apontados, certamente estara em
harmonia com a democracia (STRECK, 2017a).

Finalmente, os magistrados devem encarar esses cinco principios como filtros para
elaboracdo de suas decisdes, de forma a responder alguns questionamentos apontados pela
CHD: A autonomia do Direito esta sendo respeitada? A decisdo ndo esta vinculada a motivos
politicos, morais e/ou econdmicos? Esta blindada das interferéncias endogenas e exdgenas?
Apresenta discricionariedade? H& a reconstrucdo do Direito? Est4d coerente com a
Constituicdo e com a doutrina? Foi realizado o controle hermenéutico? Possui consisténcia
articulada? Pode ser aplicada aos casos idénticos? Possui carater universal? Esta corretamente
e especificamente fundamentada? Constitui a resposta constitucionalmente adequada?
(STRECK, 2017a).

Levando em conta a perspectiva dos filtros, apresentada por Streck (2017a), os
exemplos elencados no item anterior do corrente artigo apresentariam decisé@o diferente. Uma
vez que quando aplicados os filtros, seria possivel perceber que a decisdo ndo atende aos
requisitos minimos, sendo vejamos: tratando das duas citacBes apresentadas, quando se
questiona sobre a autonomia do Direito, percebe-se que nao foi respeitada, ja que nenhum dos
principios citados encontra estiva na Constituicdo Federal. Quanto as influéncias externas, e
nitido que os dois principios utilizados como fundamentos das decisGes decorrem da
influéncia da moral, pois o livre convencimento do julgador é fato que corrobora seu
subjetivismo, e o principio da afetividade decorre logicamente de fatores pessoais, morais.
Além dos outros filtros, 0 mais importante para esse artigo € que ha, nos exemplos apontados,
0 uso da discricionariedade, pois em ambos os casos, ndo ha fundamento legal, tampouco

constitucional que abarque os principios, e a fundamentagédo elencada pelos julgadores. Diante
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disso, esclarece-se que se houvesse a aplicacdo da Teoria da Resposta Constitucionalmente
Adequada, os resultados dos processos seriam diversos, pois ndo haveria arrimo para a
arbitrariedade.

A partir dessas premissas, buscou-se estabelecer uma estruturacdo teorica suficiente
para que as decisbes judiciais sejam obrigatoriamente justificadas e oferecam respostas
adequadas com a Constituicdo Federal, sendo que essa resposta é um direito fundamental de
todo cidaddo, e um dever dos juizes. Além disso, a Critica projeta um papel importante para a
doutrina, que seria o de realizar uma atividade de censura das decisdes judiciais, no intuito de
garantir a efetivacdo dos direitos e evitar cenarios arbitrarios (TRINDADE e OLIVEIRA,
2017).

Em conclusdo, a CHD cumulada a Teoria da Decisdo, busca dentre outros objetivos,
chamar a atencdo da sociedade brasileira para o fato de que em um Estado Democratico de
Direito, ndo se deve admitir que as solucdes juridicas dos diversos casos faticos sejam obtidas
por meio do &mago do julgador. Perante o cenério de caos principioldgico que é percebido e,
para evitar tais circunstancias, foram elencados conceitos e instrumentos minimos que devem
nortear 0s processos jurisdicionais a fim de proporcionar a adequacdo da hermenéutica com o
atual cenério constitucionalista contemporaneo. Essa teoria defendida por Lenio Streck ainda
é bastante negada pelos juristas brasileiros, mas em contrapartida, € promissora no campo da
limitacdo do poder discricionério (TRINDADE e OLIVEIRA, 2017).

3 CONSIDERACOES FINAIS

A discussdo acerca da utilizagdo dos principios pelo ordenamento juridico brasileiro
possui extrema relevancia quando da comparacdo com um Estado Democréatico de Direito,
visto que, na maioria das vezes, conforme demonstraram os exemplos trazidos de julgamentos
dos tribunais superiores, ocorre a aplicacdo equivocada de tais institutos. O chamado caos
principioldgico reflete exatamente a discricionariedade que esta permeada nos julgamentos
patrios, pois, como foi esmiugado no primeiro tépico do presente artigo, mesmo com todo o
avango historico e juridico que a nacdo teve, ainda pairam duavidas sobre o que Sdo 0s
principios, quais sdo seus limites, qual € a sua normatividade, entre outros aspectos
especificos.

Diante do fato de que ndo ha na Constituicdo Federal a previsdo de todos os principios,

e mesmo que houvessem, eles ndo devem apontar a solucdo do caso concreto, € que se
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percebe a atual e errdnea forma de utilizagdo desses. Pois, como visto, ha o uso desenfreado
de principios, as vezes inovados na prépria decisdo, que servem como arcabougo para a
subjetividade do julgador. Decorrente a todos esses cenarios arbitrarios percebidos na
prestacdo jurisdicional do Brasil, alguns autores, dentre eles Lenio Streck, buscam formular
uma teoria de decisdo judicial, que, no caso desse autor, € a Teoria da Resposta
Constitucionalmente Adequada (TRCA), que permita aos cidaddos brasileiros, o direito a ter
uma resposta, um provimento judicial que seja equitativo, e que, além de tudo, respeite 0s
pressupostos constitucionais.

Ante os exemplos e os esclarecimentos expostos no decorrer do presente trabalho,
buscou-se investigar primeiramente a forma pela qual os tribunais brasileiros vém formulando
suas decisdes. O resultado dessa investigacdo restou negativo, uma vez que ainda é possivel
encontrar decisfes que possuem lastro na subjetividade do julgador, que ndo sdo corretamente
fundamentadas e ainda que utilizam-se de principios como alibis retdricos. Posteriormente,
buscou-se pontuar a proposta defendida pela CHD, de forma a entender se haveria
possibilidade de aplicacdo nas decisfes judiciais desse pais. Consequente a essa pontuacao,
ficou nitido que ha sim a possibilidade de aplicacdo dos ditames feitos por Streck, sendo que
em seu livro, Verdade e Consenso (2017), o autor elencou cinco principios essenciais que
devem ser seguidos em busca da resposta constitucionalmente adequada. Ainda, no que tange
ao processo de elaboracdo dessas decisdes, 0 autor estabelece questionamentos minimos que
devem ser feitos, e que se resultarem positivamente, garantirdo a integridade e coeréncia da
decisdo com o Direito, bem como o afastamento da discricionariedade que é tanto rebatida.

Em conclusdo, subtrai-se da perspectiva apresentada que é altamente necessario que o
Poder Judiciario venha a adotar uma nova teoria de decisdo, que afaste completamente a
discricionariedade do julgador, pois os cidaddos ndo podem pleitear em juizo sabendo ou
esperando que seu resultado seja de contento pessoal do julgador, para que esse lhe dé
provimento. E preciso que haja seguranca juridica, e, além de tudo, que os Poderes estejam
firmemente estabelecidos, seja 0 Legislativo atuando ativamente como deveria, atualizando o
Direito de acordo com as necessidades sociais, e por meio do processo Democratico, ou seja o
Poder Judiciario, atuando somente dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo, ndo
tomando frente do Legislativo e nem atuando de acordo com seus proprios interesses. Dito
isso, a proposta elencada pela CHD pode contribuir, em muito, para que o Brasil alcance esses

objetivos.
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