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RESUMO:

A seguranca juridica esta relacionada, dentre outras varidveis, a previsibilidade, no sentido de que, ao se recorrer
a jurisdicéo, tenha-se uma prévia expectativa da consequéncia legal para determinado ato. A inseguranca juridica,
por sua vez, gera graves consequéncias a sociedade como um todo, que vao desde a fragilizagdo da imagem das
instituicdes do Estado, até o baixo desempenho econémico do Pais, pois a instabilidade afugenta os investimentos
privados. Nesse sentido, este artigo aborda a inseguranca juridica decorrente das decisdes judiciais fundamentadas
em principios, mesmo quando se hd uma lei, ndo declarada inconstitucional, que fundamentaria o caso. Sobre 0
assunto, faz-se primordial debater acerca da discricionariedade que se depreende do ato de interpretar a lei, cuja
consequéncia mais perversa reside na arbitrariedade. Desse modo, discorre-se sobre a necessidade de critérios para
as decisOes judiciais embasadas em principios. Para tanto, debate-se acerca de exemplos de decisdes judiciais,
pelos quais se verifiguem as ocorréncias dessa problemética. Ademais, explana-se em relacdo a conceitos
doutrinarios acerca das normas, principios, regras, € a posi¢ao da critica hermenéutica do direito sobre o chamado
pamprincipiologismo. Outrossim, apresentam-se ideias, correlatas a temaética, de autores de correntes do
positivismo, p6s-positivismo e da critica hermenéutica do direito. Nesse interim, investiga-se quanto a solucéo
juridica proposta pela critica hermenéutica do direito, a fim de estabelecer métodos balizadores quando da
aplicacéo dos principios pelos magistrados. A partir do levantamento de literatura especializada sobre o tema,
evidencia-se que, a despeito de haver teses a respeito de técnicas de interpretacdo, por ora, ndo ha um acolhimento
institucional consolidado.

Palavras-Chave: Seguranca Juridica; Critérios para as Decisdes Judiciais; Discricionariedade; Principios; Critica
Hermenéutica do Direito.

LEGAL INSECURITY DUE TO THE MISUSE OF PRINCIPLES IN BRAZILIAN
LAW: THE INEXISTENCE OF PRINCIPLES PRECEDENCE IN RELATION TO
RULES

ABSTRACT:

The judicial decision is related, among other variables, to the forecast, to the sense of security, in the sense that
under other circumstances, there is a forecast of the forecast of the legal forecast for a given. The entire legal
heritage, in turn, has consequences for society, which range from weakening the image of State institutions to the
country's economic performance, as instability drives away financial investments. In this case, this case deals with
a non-relevant law arising from the fundamental articles, if there are foundations in principles, even when
declarative, if there is fundamentalism in principles, even if it is declared unconstitutional. About the subject, it is
essential to discuss the discretion that emerges from the act of interpreting the law, whose most perverse
consequence lies in arbitrariness. In this way, the need for criteria for how to weigh based on principles is
discussed. To do so, it discusses confirmed, confirmed and confirmed cases. In addition, it is explained in relation
to doctrinal concepts about norms, principles, rules and the position of the hermeneutic critique of law on the so-
called pamprincipiologism. Furthermore, ideas related to the theme are presented by authors from currents of
positivism, post-positivism and the hermeneutic critique of law. In the meantime, investigate the legal solution
proposed by the hermeneutic critique of methods of law, in order to establish guidelines when applying the
principles by the magistrates. From the survey of specialized literature on the subject, it is evident that, regarding
interpretation techniques, for now, there is no consolidated institutional reception.
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1 INTRODUCAO

Na dinamica social, quando ha a necessidade de se recorrer ao judiciario, a fim de se
resolver um conflito, espera-se uma coeréncia no padrdo dos julgamentos, uma certa
estabilidade das decisbes. E é nesse ponto que se pode afirmar a existéncia do carater
pragmatico da seguranca juridica no cotidiano da vida das pessoas.

De maneira inversa, a inseguranca juridica, por sua vez, gera graves consequéncias a
sociedade como um todo, como se demonstrara no decorrer do trabalho aqui exposto, que vao
desde a fragilizacdo da imagem das institui¢fes do Estado, até o baixo desempenho econdmico
do pais, pois a instabilidade afugenta os investimentos privados. De mais a mais, é razoavel se
prever que para o desenvolvimento de um pais deve haver crescimento econdmico, com geracdo
de emprego, renda, e riqueza que, presume-se, influenciara na melhoria de vida da populacao.

Sob esse aspecto, no ambiente da ciéncia juridica, ao se analisar a literatura
especializada, evidencia-se que, hd muito, o tema da interpretacdo juridica rendeu, e, ainda
rende, uma vasta quantidade de teorias, livros e artigos. Assim, denota-se que ndo poderia ser
diferente, dada a complexidade e importancia do assunto para o Direito. Isso porque, entre o
texto e o sentido do texto, o qual pode ser aqui entendido como a norma, ha uma diferenca, que
seré determinada pelo intérprete.

Nesse ambiente é que se assenta a inseguranca juridica, a que se propde analisar esta
pesquisa bibliogréfica. Enfatiza-se, em especial, aquela, inseguranca juridica, decorrente das
decisdes judiciais fundamentadas em principios, mesmo nos casos em que haja uma lei, ndo
declarada inconstitucional, apta a fundamentar o caso em apreco. Logo, outra forma de
arbitrariedade que se revela corriqueira no ambito do judiciario.

Diante do exposto, indaga-se se hd alguma solugéo viavel juridicamente para reduzir o
grau de discricionariedade dos magistrados nas decisfes judiciais, especialmente, em se
tratando do uso desenfreado de argumentag&o principioldgica.

Do mesmo modo, neste ensaio tedrico, buscar-se-a identificar os critérios de
legitimidade para as decisdes judiciais fundamentadas em principios. Ademais, neste intuito,
investigar-se-a a distin¢cdo ontologica e normativa de principios e norma, bem como o uso de

critérios para a aplicacdo de principios na jurisprudéncia hodierna. Por fim, ndo menos



importante, a partir da Critica Hermenéutica do Direito, estabelecer critérios para aplicacdo dos
principios no direito brasileiro.

Nas linhas a seguir, primeiramente, far-se-4 a exposicdo dos aspectos historicos e
conceituais, além dos dispositivos legais que versam acerca das normas, principios e regras.
Nesse contexto, apresentar-se-ao ideias correlatas a tematica de autores de correntes do
Positivismo, Pds-Positivismo e da Critica Hermenéutica do Direito, e, também, & interpretacdo
do direito sob a perspectiva do Neoconstitucionalismo. Logo apo0s, os critérios para aplicagdo
de principios na jurisprudéncia serdo apresentados, e, posteriormente, serdo analisados
exemplos de decisdes judiciais pautadas em principios. Por fim, serdo abordados os critérios
para aplicacdo de principios, segundo a Critica Hermenéutica do Direito.

2 SEGURANCA JURIDICA

O estudo da seguranca juridica, para Avila (2021), pressupde uma delimitacio
semantica, tendo em vista a pluralidade de significados para o termo. Em consonancia com o
recorte do trabalho ora proposto, essa seguranca diz respeito a uma decisdo juridica que
contemple subelementos, como: normas determinadas, uniformemente aplicadas e
coerentemente justificadas, tendo como resultado um estado minimo de confiabilidade e
calculabilidade do ordenamento juridico.

Para Silva (2005) a seguranca juridica pode ser compreendida com um conjunto de
condigdes, as quais possibilitam aos jurisdicionados o prévio conhecimento das consequéncias
diretas de seus atos. Nessa perspectiva, a respeito do termo seguranca juridica, Avila (2021)
estabelece entendimento de que o direito fundamental a seguranca, previsto no artigo 5°, caput,
da Constituicdo Federal de 1988, diz respeito a seguranca juridica. Essa constatacdo se
depreende da prépria posicdo do termo ao lado do direito a liberdade, a igualdade e a
propriedade, que sdo compreendidos como valores sociais objetivos que tém verdadeiros
valores juridicos e ultrapassam qualquer dimenséo psicoldgica ou fisica.

Sobre o tema, Grau (2021) sustenta que o chamado direito moderno, € racional, a
medida que permite a implementacéo de um linear de previsibilidade e calculabilidade quanto
aos comportamentos das pessoas, sobretudo aqueles que se ddo nos mercados, dai que se fala
em segurancga. A partir da nossa submissdo ao poder estatal, troca-se a nossa inseguranca pelas
certezas juridicas oferecidas pelo Estado, as quais se traduzem na seguranca do mercado.
Todavia, sabe-se que essa previsibilidade de uma decisdo judicial ndo é como uma conta

matematica, pois a lei é abstrata e geral, devendo ser interpretada e aplicada a cada caso.



Sob outro viés, Soares (2019), acredita que a convicgdo da certeza do direito e a
seguranga juridica, embora importantes para se alcancar, abstratamente, a justica, admitam sua
relativizacdo em dada conjuntura, a fim de garantir a aplicacdo de um direito justo. Logo,
exemplifica sua ideia com o debate contemporaneo sobre a viabilidade de relativizacao da coisa
julgada, em face da constatacéo de alguma injustica pretérita.

Correlato ao assunto, depara-se, inevitavelmente, com a argumentacdo de que é
plausivel afastar-se a seguranca juridica em prol da concretizacdo do senso de justica. Em
relacdo a ideia de direito e justica, Ross (2000) afirma que, neste cenario, existe justi¢ca quando
uma decisdo é fruto da aplicacdo de uma regra, logo, entendido aqui como aquilo que se opde
a arbitrariedade. Isso porque, afirmar que uma norma é injusta ndo passa de expressao
emocional de uma reacdo desfavoravel perante ela. Portanto, a ideologia de justica nédo
compartilha do exame racional do valor das normas.

Ao debrugar-se sobre as consequéncias da inseguranca juridica, Avila (2021) explica
que, em suma, prejudica a vida dos cidaddos, atua de maneira negativa sobre as instituicdes e
sobre os investimentos, sejam internos ou externos, pois, dentre outros fatores, ndo ha
estabilidade das decisbes passadas e apreensdo com o rumo das normas futuras.

Assevera Grau (2021) que os juizes desmoronam a seguranca juridica quando usam
demasiadamente os principios e praticam os controles de proporcionalidade e da razoabilidade
das leis. O ex-ministro do Superior Tribunal Federal faz, ainda, severas criticas, ao inferir que
se estara dilacerando com a seguranca juridica, enquanto a jurisprudéncia da corte, da qual
postulou como ministro, estiver solidificada na ponderacdo entre principios, pois nada mais é
que uma arbitraria formulagdo de juizo de valor. Destaca, ainda, que os Juizes ndo fazem
justica, mas apenas aplicam o direito, pois decidem a partir da lei e ndo com seu senso de justica.
No prefacio, comenta que passou a temer 0s juizes que, usando e abusando dos principios, sem
saber o que é direito, fazem suas proprias leis.

Nesse ponto, Kelsen (2001) faz distin¢do entre juizo de valor de justica e juizo juridico
de valor. O primeiro ndo pode ser posto a prova objetivamente, pois o valor de justica é
subjetivo e deriva de juizos morais e politicos, logo, incompativel com a ciéncia juridica.
Acrescenta-se que o valor é subjetivo se 0 seu objeto é valoravel apenas para 0s que estdo
interessados nesse objeto. O segundo, por seu turno, pode ser posto a prova por fatos
objetivamente verificaveis, quando estes derivarem da norma, portanto, admissiveis na ciéncia
juridica.

Em relacdo a tematica, segundo a Critica Hermenéutica do Direito, nas palavras de

Streck (2017), principios e regras foram instituidos para, a partir de um sistema interpretativo,



guiarem a aplicacdo do Direito, e proporcionarem, de certa maneira, seguran¢a juridica.
Expressa que a seguranca juridica, deve ser incorporada ndo como ideia de previsibilidade, e
sim, como respeito a integridade e a coeréncia.

Por fim, corrobora a afirmativa de que o tema da inseguranca juridica € relevante
atualmente no cotidiano pétrio, a edi¢cdo recente, em nosso ordenamento juridico, de lei que
determina a observancia da seguranca juridica na aplicacdo da lei. Trata-se da Lei 13.655, de
25 de abril de 2018, a qual alterou o Decreto-Lei 4.657/42 - Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro. Destaca-se, por exemplo, o artigo 30, da referida lei, segundo o qual as
autoridades publicas devem atuar com o intuito de ampliar a seguranca juridica na aplicacao

das normas, por intermédio de regulamentos e simulas administrativas.

2.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E A INTERPRETACAO DO DIREITO

No cerne da questdo das decisbes com bases principiol6gicas esta a atividade de
interpretar e, por isso, faz-se relevante analisar o fendmeno juridico da interpretacdo, na
atualidade. Ensina, Dworkin (1999) que a tese da interpretacdo pretende descobrir alguma
intencdo histdrica real. Previamente, como parametro, reproduzir-se-4 a ideia da funcédo
interpretativa, elencada por Bobbio (1995), no contexto do juspositivismo e do positivismo.
Para o primeiro, consiste na atividade puramente reprodutiva de um direito preexistente, ou
seja, completamente passivo. Para o segundo, trata-se de atividade produtiva, com uma posi¢do
ativa, todavia, limitada a fundamentos puramente l6gicos-racionais.

Acerca do tema, é relevante considerar o contexto historico contemporaneo, no que diz
respeito a ciéncia juridica, para evitar distorcdes e balizar as compreensdes. Sendo assim,
hodiernamente, de acordo com Soares (2019) ha um entendimento na doutrina, que estamos
diante de um novo modelo juridico, pos-positivista, cunhado na expressdo
“neoconstitucionalismo”, que 1identifica um Estado Constitucional de Direito na
contemporaneidade. Para Cambi (2018), as Constituicdes modernas projetam valores e opcoes
politicas fundamentais, formam um consenso minimo a ser observado pelas maiorias e, ainda,
retiram a discricionariedade da politica ordinaria para garantir direitos fundamentais.

Em um cenario neoconstitucionalista, Barroso (2020) afirma que uma ampla
transformacéo teorica se verificou no ambiente da hermenéutica juridica, surgindo um conjunto
de ideias rotuladas como nova interpretagcdo constitucional. Consequentemente, afetaram-se
premissas tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do intérprete. Dessa forma,

reformularam-se elementos como a normatividade dos principios, as colisdes de normas



constitucionais, e a ponderacdo como argumentacdo e técnica decisoria.

Nesse diapasdo, Branco e Mendes (2021) anunciam que, atualmente, prevalece um
constitucionalismo que se caracteriza pela superioridade da Constituicdo, cuja forca vincula e
subordina todos os poderes por ela constituidos. Ademais, sobre a denominacdo de
neoconstitucionalismo, a Constituicdo se caracteriza pela anexagdo de valores morais e
politicos e um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis. Assevera que, COmMO
consequéncia, surgem tensdes entre o constitucionalismo e a democracia, pois cabe a jurisdicdo
a Ultima palavra na interpretacdo, e, por isso, invariavelmente, o magistrado assume maior
parcela de poder sobre as decisfes politicas de 6rgdos de cunho representativo.

No que tange a Critica Hermenéutica do Direito, sobre o Constitucionalismo
Contemporaneo, para Streck (2017), esta representa um reposicionamento da pratica juridica-
politico, que se opera em dois patamares: no nivel da teoria do Estado, a partir do surgimento
do Estado Democratico de Direito, e, no nivel da teoria do Direito, esta, por sua vez, desdobra-
se na teoria das fontes, caracterizada pela supremacia da Constituicdo frente as leis; teoria da
norma, que reconhece a normatividade dos principios; e, teoria da interpretacdo, que leva a

discricionariedade e ativismo.

2.2 CONSIDERAC()ES ACERCA DA CONCEITUACAO DE NORMAS, PRINCIPIOS E
REGRAS

Antes de se adentrar a ciéncia juridica, Soares (2019) estabelece uma conceituacdo do
vocabulo principio no campo gnosiologico. Os principios sdo pressupostos necessarios para um
sistema particular de conhecimento, ou seja, séo a base validadora das assercdes subsequentes
de dado campo do saber.

Na seara juridica, previamente, € relevante explanar a respeito da diferenciacdo
doutrinaria entre principios e regras. Para Barroso (2020), principios e regras sdo espécies do
género normas juridicas, sendo que aqueles sd@o o meio pelo qual os valores passam do plano
ético para 0 mundo juridico, e, estas, por outro lado, sdo determinacdes objetivas, prescri¢des,
as quais expressam um preceito, uma proibi¢cdo ou uma permissao.

Quanto ao assunto, Dworkin (2002) afirma que a diferenca entre principios e regras €
de natureza légica. Para o autor, as regras se aplicam na via do tudo-ou-nada, ou seja, se o fato
corresponde a uma regra, ela é valida. De outro modo, em relagdo aos principios, estes possuem
uma dimensdo de peso ou importancia, ao passo que, havendo mais de um principio aplicavel,

o intérprete deve levar em conta a forga de cada um.



Nesse contexto, revela-se importante analisar a relacdo entre regras e seguranca juridica.
Quanto a isso, esclarece Barroso (2020), o principal valor subjacente as regras € a seguranca
juridica, pois surgem no mundo juridico a partir de decisdes politicas, valoradas e ponderadas
por aqueles que possuem legitimidade para tanto. As regras revestem-se de objetividade e
previsibilidade, retratando melhor o sentimento de seguranca juridica.

Em relacdo a norma, faz-se relevante esclarecer acerca da diferenca entre texto e sentido
do texto (norma). Assim, nas proposicdes de Streck (2017) embora ndo haja uma ciséo,
tampouco ha uma colagem entre os termos, ha uma diferenca ontoldgica, que € elemento do
modo de ser no mundo, o qual nos determina e trazemos conosco. Dado a essa peculiaridade, o
texto j& traz em si uma pré-compreensao que € o elemento regulador do que se enuncia a partir
de sua leitura.

Na perspectiva de uma teoria liberal do direito, Dworkin (2002), argumenta que em
alguns casos 0s juizes ndo se limitam a aplicar as regras formalmente criadas, ao passo que
apelam para outros padrfes de normas que nao sdo regras. Trata-se dos principios, os quais tém
um contetido moral, e, por isso, ndo haveria uma decisdo discriciondria, e sim, uma resposta
correta ao caso concreto.

No que diz respeito ao aspecto da discricionariedade, denota-se que Hart (2009)
reconhece sua existéncia como decorréncia das imperfei¢Ges linguisticas, e denomina esse fator
como textura aberta do direito. A totalidade dos sistemas juridicos deixam certa abertura
interpretativa, intencionando que os julgadores possam dirimir as duvidas existentes na norma.

De mesmo modo, Hart (2009) enfatiza que a interpretacdo da lei ndo deixa de ser uma
atividade criadora, uma escolha entre valores morais, pois ndo é possivel demonstrar que uma
decisfo € a Unica correta. A vista disso, fazer essa escolha, pelo juiz, ndo é uma atividade
legislativa, bem como ndo é uma acdo mecanica nem arbitraria, e sim, um exercicio de virtudes
judiciais, como imparcialidade e neutralidade ao se escolherem as possiveis alternativas.

De maneira mais contundente, por seu turno, Streck (2020) identifica o termo da
discricionariedade, num contexto pratico do judiciario brasileiro, como sindnimo de
arbitrariedade. Trata-se de um movimento antidemocrético, pelo qual o juiz preenche espacos

obscuros de acordo com sua propria construcdo ideoldgica.

2.3 CASE DE DECISAO JUDICIAL FUNDAMENTADAS EM PRINCIPIOS



Com a finalidade de demonstrar situagcbes concretas de decisdes judiciais
fundamentadas em principios, elencam-se a seguir dois processos judiciais semelhantes, porém,
com decisdes antagonicas.

Outrossim, ambas abordam ac¢6es civis publicas com o mesmo reclamante - Ministério
Publico, e, com o mesmo reclamado - Churrascaria Fogo de Chao, porém, por se tratar de
estabelecimentos “filiais” em Estados distintos, cada a¢ao foi ajuizada no seu respectivo Estado.

Inicialmente, discorrer-se-a, sobre a A¢do Civil Publica 0100413-12.2020.5.01.0052,
que tramitou na 522 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, onde o reclamante pleiteou, dentre
outros pedidos, a reintegracdo de funcionarios da Churrascaria Fogo de Ch&o, demitidos no
contexto da pandemia, sem prévia negociacdo com o Sindicato. A reclamada, por sua vez,
alegou, em sintese, que o motivo da dispensa foi a paralisacdo do funcionamento por
determinacdo estatal, em virtude da pandemia do Covid-19 e que agiu amparada pela
prerrogativa da regra contida no art. 477-A, da CLT.

Diante disso, na sentenca, o Juiz concluiu pela nulidade das dispensas, e, para motivar
sua decisdo, baseou-se em principios para rebater o argumento legal. Discorreu que a reclamada
deixou de cumprir sua funcdo social, na forma do artigo 173, 81°, I, da CRFB, bem como de

atender ao principio da solidariedade, previsto no artigo 3°, I, da CRFB:

Vale lembrar, ainda, que a livre iniciativa deve se pautar por seus valores sociais,
conforme artigo 1°, IV da CRFB, e que a atividade econdmica exercida em territério
nacional tem por principios, expostos no rol do artigo 170 da CRFB, dentre outros, a
valorizacdo do trabalho humano, a funcéo social da propriedade, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a busca do pleno emprego. (BRASIL, 2021, p. 8).

Por fim, ao encerrar a supracitada sentenca, 0 Magistrado concluiu que as dispensas
violaram as seguintes normas: Medida Provisoria n® 927/2020, em seu artigo 1°; Medida
Provisoria n® 936/2020, em seu artigo 2°; Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 1°, 1V; 3°,
I; 170 e 173, 81°, | e, ainda, o Codigo Civil, em seu artigo 187.

Pois bem, passa-se a analisar a motivacao da decisdo. No que diz respeito a supracitada
Medida Proviséria n°® 927/2020, constata-se que, em linhas gerais, dispés sobre as medidas
trabalhistas auxiliares no enfrentamento do estado calamitoso proveniente do coronavirus.
Especificamente, quanto ao artigo 1°, § unico, verifica-se que apenas estabeleceu o periodo de
vigéncia da norma, o qual perdurara durante o periodo de calamidade definida em Decreto

Legislativo. Da leitura da MP n® 927/2020, ndo se encontra sequer mencao a critérios,



requisitos, ou proibicdo a demissao de funcionérios, pelo contrario, elencam-se, tdo somente,
medidas que poderdo ser adotadas pelos empregadores para preservacédo do emprego.

Sequencialmente, em relacdo a argumentacdo pautada na Medida Provisoria n°
936/2020, denota-se que, em sintese, esta norma implementou o Programa Emergencial de
Manutencdo do Emprego e da Renda, cujo dispositivos versam sobre medidas trabalhistas
auxiliares para o enfrentamento do Covid-19, no que diz respeito as relagdes empregaticias.
Quanto ao artigo 2°, desta Medida Provisoria, este dispde sobre o Programa Emergencial de
Manutencdo do Emprego e da Renda, contudo, ndo se estabelece nenhuma obrigatoriedade de
adesdo por parte do empregador.

Vislumbra-se que, na analise da fundamentacdo da sentenca, 0 Magistrado recorreu a
Constituicao Federal (1988), citando varios artigos de carater principioldgicos, e, como tal, de
conteddo aberto. Inicialmente, alegou afronta ao art. 1° inciso 1V, que estabelece serem
fundamentos, da Republica Federativa do Brasil, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Referiu-se, também, ao inciso I, do art. 3°, que define os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, dentre os quais, construir uma sociedade livre, justa e solidéria.

Referenciou-se ao art. 170 que dispbe sobre os principios da ordem econdmica,
destacando a valorizagéo do trabalho humano, a funcéo social da propriedade, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a busca do pleno emprego. Ato continuo, aduziu que a
reclamada deixou de cumprir sua fung@o social ao inciso I, 8 1° do art. 173, entretanto,
evidencia-se que tal artigo dispde sobre a exploracao direta de atividade econdmica pelo Estado,
0 qual ndo tem coeréncia alguma com o contexto.

Finalmente, sobre o0 argumento de ato abusivo, recorreu-se ao disposto no art. 187 do
Cadigo Civil, segundo o qual o titular de um direito comete ato ilicito se, ao exercer tal direito,
exceder os limites impostos pelo seu fim social ou econémico.

Dado o exposto, nesta sentenca, denota-se a ocorréncia do consagrado jargdo juridico
“decido para depois achar um fundamento”. Dessa forma, constata-se que 0 magistrado, a fim
de satisfazer o seu senso de justica, sentenciou-se contra legem, e afastou-se a regra com base
em principios.

Por outro lado, discorrer-se-4 sobre a agéo civil pablica que tramitou em Brasilia, cujo
acorddo do Recurso Ordinario Trabalhista 0000522-13.2020.5.10.0005 do TRT da 102 regido
manteve a decisdo de primeira instancia, a qual julgou improcedente o pedido do Ministério
Publico, acatando a tese de defesa, da reclamada, com fundamento no art. 477-A da CLT, assim

descrita:
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Além do mais, inexiste base legal a lastrear o pleito formulado pelo Parquet, nao
havendo falar em negociagdo coletiva prévia, com sindicato da categoria para a
efetivacdo dos atos demissorios. Consoante, dispde o artigo 477-A da CLT, inserido
pela Lei n° 13.467/2017: Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plarimas
ou coletivas equiparam-se para todos os fins, nao havendo necessidade de autorizagiao
prévia de entidade sindical ou de celebragdo de convengao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho para sua efetivagao. (BRASIL, 2021, p. 6).

Em relacéo a supracitada decisdo, destacou o Magistrado que 0 empregador possui 0 jus
variandi na gestdo da relacdo laboral, o que Ihe confere a prerrogativa de dispensar 0s
funcionarios, salvo excecOes, dentre as quais, as estabilitarias constitucionais, convencionais
ou, ainda, contratuais. Dessa forma, é irrazodvel suprimir esta faculdade do empregador,
especialmente no caso em aprego, tendo em vista o risco de faléncia do empreendimento, diante
das restricdes impostas, pelo poder publico, para frear a proliferacdo do patdgeno responsavel
pela pandemia.

Nessa sentenca, a qual foi ratificada em a@mbito de recurso junto ao tribunal, verifica-se
que o magistrado, embora tenha discorrido por vezes, sobre a incidéncia de principios
fundamentais no caso em apreco, reconheceu a validade e constitucionalidade da regra contida
no referido artigo 147-A, da CLT. Por isso, infere-se que a fundamentacdo foi coerente com a
literalidade da regra e jurisprudéncia, proporcionando, por conseguinte, um resultado previsivel

e um ambiente de seguranca juridica.

2.4 CRITERIOS PARA APLICACAO DE PRINCIPIOS NA JURISPRUDENCIA
HODIERNA

Ao se analisar a jurisprudéncia hodierna, especialmente em ambito nacional, constata-
se, quando da aplicacdo de principios fundamentais, a utilizacdo da teoria dos principios de
Robert Alexy (2012). Em linhas gerais, quando em certa situacdo ocorra uma colisdo de
principios, essa teoria apresenta uma metodologia para definicdo da escolha, a partir da
chamada ponderagéo ou sopesamento. Diante disso, é relevante explanar acerca dos critérios
para sua aplicagéo.

Evidencia-se, inclusive, que no Brasil ha positivacdo desse método de deciséo, nos
termos do artigo 489, 8§ 2° do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual, no caso de colisdo
entre normas, 0 juiz deve demonstrar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo exercida,
informando as razdes que justifiquem a interferéncia na norma preterida e as premissas faticas

que fundamentam a concluséo.
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Inicialmente, sobre o conceito de principios, Alexy (2012) entende que sdo normas, as
quais determinam que algo seja realizado na maior medida do possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas disponiveis. Dessa equivaléncia decorre o carater de
proporcionalidade, no qual é compreendido, em sua teoria, que 0s principios sdo mandados de
otimizagdo. Nesse diapasdo, diferenciam-se trés maximas parciais da maxima
proporcionalidade, quais sejam: da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

Em relacdo a adequacéo e a necessidade, trata-se de uma méaxima realizacdo em relacao
as possibilidades faticas. Por conseguinte, Alexy (2012), ilustra essa ideia com 0 caso que
chegou a certo Tribunal Constitucional Federal, do cabeleireiro que inseriu uma maquina
automatica de vender tabaco em seu empreendimento, sem autorizagdo publica e, por isso, foi
multado. No caso, havia uma lei que previa, como requisito para a venda de cigarros, uma
expertise, demonstrada pela experiéncia pretérita no comércio, por curso profissional de
comeércio ou, ainda, por uma prova de suficiéncia.

Na andlise do caso, esse Tribunal entendeu que o requisito supramencionado violaria a
liberdade profissional e tampouco, tal medida, seria adequada para proteger a saude do
consumidor, sendo estes os dois principios colidentes. Logo, pela méxima adequacdo, elimina-
se meios ndo adequados.

No que diz respeito a maxima da necessidade, ela exige que, dentre dois meios
possivelmente adequados, escolha-se o qual intervenha de maneira menos intensa. llustra,
Alexy (2012), o caso que também chegou a um Tribunal, de uma portaria que proibia a
comercializacdo de achocolatados elaborados a partir de certo cereal, a fim de ndo induzir o
consumidor a erro. No caso, entendeu-se que ndo haveria necessidade da vedacdo dessa
comercializacdo, poder-se-ia simplesmente informar no rétulo do produto que continha na
formula o cereal. Dessa forma, dentre as duas medidas, proibicdo da adicdo do cereal ou
informacdo no rotulo, a segunda era a necessaria e suficiente para proteger o consumidor e
impactava menos na liberdade profissional.

Acerca da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, conforme explica Alexy
(2012), reproduz o sentido da otimizag¢&o no que diz respeito aos principios em colisdo: Quanto
maior for a angulo de nédo satisfacdo de dado principio, na mesma proporcdo devera ser a
relevancia de satisfacdo do outro principio. A lei do sopesamento pode ser dividida em trés
etapas: Primeiramente, avalia-se 0 grau de ndo satisfacdo de um dos principios. Na sequéncia,

analisa-se a relevancia de satisfacdo do principio em colisdo, e, por ultimo, avalia-se se a
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importancia da satisfacdo do principio em colisdo compensa a ndo satisfagdo do segundo
principio.

Correlato ao assunto, Grau (2021) apregoa que a ponderacdo entre principios é operada
de maneira discricionaria, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, a margem da
interpretacdo da lei, 0 que conduz a inseguranca juridica. Nesse passo, a escolha de um ou outro
principio é determinada subjetivamente, a partir das pré-compreensfes de cada juiz, de sua
ideologia.

Em linha critica a0 modelo de principios baseado na tese de otimizacdo, Habermas
(1997), refere-se a uma doutrina da ordem de valores e entende que a tese de Alexy consiste
em determinar o significado dos principios transformando-os em valores como mandamentos
de otimizacdo. No entanto, explica que quando principios colocam um valor, o qual realizar-
se-a de modo otimizado, cuja otimizacdo ndo pode ser extraida da prépria norma, a aplicacao
desses principios na base do faticamente possivel conduz a ponderagdo norteada por um fim,
logo, a interpretacdo via ponderacdo nada mais € do que uma realizagdo concretizadora de
valores.

Para Habermas (1997), essa concretizacdo de valores € um preenchimento criativo, e,
nesse sentido, os valores podem sugerir preferéncias tidas como desejadas em determinadas
coletividades e partilhadas intersubjetivamente. Principios possuem um viés deontoldgico,
enquanto valores possuem um viés teleoldgico. Por conseguinte, deontologicamente, a validade
da norma tem um sentido absoluto de uma determinacéo e o que deve ser pretende-se bom para
todos, ao contrério, a validade dos valores tém sentido relativo de uma precificacdo de bens,
exprimindo o que € bom para mim ou para nos.

Sobre o tema, Streck (2020) também sustenta que o problema da ponderacéo é conhecer
qual o critério para elei¢do dos principios colidentes, que, ao final, ficard a cargo do intérprete
juiz. Nesse ponto, o autor € critico as consideracfes do sistema proposto por Alexy, pois se
volta com a ponderacdo para a discricionariedade, agora sob o pretexto de um suporte
metodoldgico.

No que tange aos critérios para aplicacdo de principios na jurisprudéncia hodierna, é
relevante destacar a recente implementacdo legislativa do Decreto-Lei 9.830/19, o qual
regulamentou o disposto no artigo 20 e artigo 30 do Decreto-Lei n° 4.657/42, que institui a Lei
de Introducdo as normas do Direito brasileiro - LINDB. Em especial, destaca-se o artigo 3°,
segundo o qual a decisdo que se apoiar, especificamente, em valores juridicos abstratos devera
observar as consequéncias praticas desta decisdo. Com relacdo a inovacgéo legal, Didier (2019)

explica que a expressdo “valores juridicos abstratos”, introduzido pela supracitada norma, ¢
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utilizada para designar os principios normativos. Assevera ainda, que de modo geral, as
alteracOes inseridas na LINDB objetivam imprimir mais seguranca juridica, estabilidade e
previsibilidade ao direito publico.

A despeito da boa intencdo do legislador, Didier (2019) vé com certo ceticismo a
efetividade desses critérios a serem observados pelo intérprete, pois, embora se propusesse com
essa regulamentacdo coibir o uso retorico de principios, a norma editada é eivada de termos
abstratos, o que, por ora, sera fonte, também, de inseguranca juridica. Finalmente, esclarece que
ainda ha de ser construida uma tradi¢do doutrinaria que lance luz na compreensao sobre 0s

dispositivos, sendo que o consenso edificar-se-a a partir de agora.

2.5 CRITERIOS PARA INTERPRETACAO JUDICIAL SEGUNDO A CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

Na origem da palavra hermenéutica, segundo Soares (2019), remete-se ao vocéabulo
grego hermeneuein, habitualmente traduzido como o ato de interpretar. A hermenéutica sugere
0 processo de tornar compreensivel, enquanto tal processo envolva a linguagem. Ressalta, o
autor, que todo aquele que busca o saber, invariavelmente, depende de praticas interpretativas,
residindo ai a essencialidade da hermenéutica para o conhecimento. Para lamundo (2017), a
hermenéutica pode ser definida como um conjunto tedrico, a fim de estabelecer parametros para
a investigacao da relacdo entre o pensado e 0 enunciado.

Conforme explica Streck (2017), a Critica Hermenéutica do Direito € uma abordagem,
sob o olhar hermenéutico, dos problemas relacionados a decisdo juridica, e, por isso,
reconhecida também como uma teoria da decisdo. Nessa linha de raciocinio, o autor estabelece
uma retrospectiva historica da problematica em torno da interpretacao juridica.

Num primeiro momento, no contexto do positivismo exegético, reconhecido na
expressdo “juiz boca de lei”, o qual limitava o poder de interpretagdo, relegavam-se a
excepcionalidade os casos de inadequacao da conex&o dos fatos as hipoteses legislativas. Dessa
maneira, o problema da interpretacdo do direito resolver-se-ia pela chamada sintatica, a partir
de uma rigorosa conexdo logica entre o fato e o codigo. (STRECK, 2017).

Em um segundo momento, ja no contexto do positivismo normativista, inserido num
ambiente de crescimento do poder regulatorio do Estado, Streck (2017) explica que Hans
Kelsen acredita que o problema da interpretacdo do direito é mais semantico do que sintatico.
Desse modo, reconhece-se que a interpretacdo do Direito € corrompida por subjetivismos

provenientes de uma raz&o prética solipsista.
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Neste contexto, surge outra questdo observada pelos adeptos ao neopositivismo, ou
positivismo ldgico, derivado do circulo de Viena, que buscaram uma constru¢do de uma
linguagem ldgica ndo refém da subjetividade da linguagem natural. Trata-se do fenémeno da
polissemia das palavras, segundo o qual ndo é possivel se cobrir completamente o sentido das
proposicdes inseridas num texto. Sendo assim, a ideia de literalidade também estd impactada
pela compreenséo e inser¢do do intérprete no mundo, conforme enuncia Streck (2017).

Posto isto, evidencia-se que varias teorias, a exemplo das supracitadas, apenas superam
0 positivismo exegeético primitivo, no que diz respeito a ideia de que ja ndo estamos mais diante
da égide do juiz boca da lei. Genericamente, reconhecem que, no momento da decisao, sempre
ha um espago que pode, invariavelmente, ser preenchido pela vontade discricionéria do
intérprete. Esta discricionariedade, por sua vez, diz duas coisas: uma superacdo ao modelo
formal-exegético e um protagonismo judicial. (STRECK, 2017).

No cerne da questdo, adverte o0 autor quanto ao risco de se admitir, sob o argumento de
“superacdo da literalidade da lei”, o afastamento do conteudo de uma lei, fruto dessa
discricionariedade, proporcionando um campo propicio a arbitrariedades. Conclui que, desse
desdobramento, 0 mais grave resultado € o abalo do pacto democratico, a partir da violacéo de
preceito inerente a separacdo dos poderes, no que tange a competéncia para legislar (STRECK,
2017).

Em relacdo ao tema, Barroso (2020) entende que a separacao dos poderes é um conceito
seminal do constitucionalismo brasileiro, que se materializa sob duas concepg¢des basicas:
divisdo de funcBes e controle reciprocos. Quanto a primeira, inclui a especialidade funcional,
cujo resultado prético se vislumbra pela titularidade de competéncias privativas por cada poder.

Correlato a tematica, Streck (2020), ao analisar o tema na perspectiva do cenério
brasileiro, é bastante critico a forma pela qual, no Brasil, tem se utilizado em larga escala a
fundamentacdo principiolégica, fendmeno que denomina de pamprincipiologismo. Em linhas
gerais, 0 pamprincipiologismo é a pratica, frequentemente utilizada no judiciario patrio, na qual,
a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais, utilize-se de uma ideologia
principioldgica para resolver determinado caso concreto, a despeito, muitas vezes, da propria
legislagdo constitucional. Acrescenta, também, como consequéncia disso 0 uso de principios
para justificar decisdes discricionarias.

A fim de lancar luz sobre o tema, Streck (2020), a partir da Critica Hermenéutica do
Direito, entende que é possivel uma resposta correta, em se tratando de decisdo judicial, por
intermédio da vinculagdo por igual de todos os integrantes da classe juridica. De mais a mais,

uma resposta correta pressupde uma definicdo de critérios, que, para o autor, a lei so deixaria
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de ser aplicada quando: a) a lei ndo for constitucional; b) estiver diante de critérios de antinomia;
c) perante de uma interpretacdo conforme a Constituicdo; d) diante de uma nulidade parcial
com reducdo do texto; e) estiver a par de uma inconstitucionalidade com reducéo do texto; e, f)
estiver perante uma regra que se confronte com um principio, situacdo em que perde, a regra,

sua normatividade em face de um principio constitucional.
3 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa bibliogréafica, numa perspectiva do neoconstitucionalismo, foi
possivel reconhecer a consolidacdo da posicdo doutrindria e jurisprudencial acerca da
classificacdo dicotdmica da norma entre principios e regras. Outrossim, denota-se que é factivel
imaginar ser inerente a atividade interpretativa a atribuicdo de certo grau de subjetivismo, que,
dentre outros fatores, leva a certa discricionariedade.

Né&o raro, verifica-se que a resposta legislativa, mediante a insercdo normativa no
ordenamento juridico, ndo acompanha a dindmica social. De mesmo modo, utdpica seria a
crenga da completude do direito, a fim de abarcar toda a realidade dos fatos, diante da
incapacidade cognoscivel de prevé-las antecipadamente. Consequentemente, demandas
inéditas ao direito, para as quais ndo ha uma lei apta a atendé-las, batem a porta do judiciario,
desejosas de uma resposta da jurisdicdo estatal, a qual deve se pronunciar, a despeito da
auséncia de lei. Nesses casos, por vezes, a Unica resposta judicial possivel, encontra-se nos
principios.

Numa perspectiva neoconstitucionalista, entende-se que a ciéncia juridica vem se
transformando e com ela a hermenéutica juridica, no que diz respeito a interpretacéo do direito,
dentre outros fatores, pela consideragdo principiolégica como base argumentativa e
interpretativa. Desse movimento, no entanto, como se demonstrou, visualiza-se uma tendéncia,
no judiciario brasileiro, da fundamentacao de decisdes judiciais por intermédio de principios,
até mesmo, em casos para 0s quais existam uma lei, ndo declarada inconstitucional, aplicavel
ao caso concreto.

Diante disso, rememoraram-se, a partir de casos concretos, decisbes judiciais
fundamentadas em principios a despeito de existirem regras expressas em sentido diverso.
Ainda com relacdo aos exemplos trazidos & baila, embora 0s seus objetos possam ser
considerados controversos na jurisprudéncia, a escolha se deu, simplesmente, por

representarem perfeitamente ao que se pretendia demonstrar, pois se trata de situagdes idénticas,
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todavia, com decisBes antagbnicas, sendo uma baseada em principios para afastar a literalidade
da lei.

Sobre essa pratica do judiciario, autores aqui citados criam conceitos, defini¢Ges e
nomenclaturas, como Streck (2107), que chama de pamprincipiologismo o uso desenfreado dos
principios para motivacdo das decisdes judiciais. De modo geral, a critica dos autores recai na
constatacdo de que essa forma de decidir amplia demasiadamente a liberdade de escolha do juiz
e, que, por conseguinte, essa discricionariedade pode levar a arbitrariedade e, por seu turno, a
um ambiente de inseguranca juridica.

Além disso, pode-se resplandecer a correlacdo entre as decisfes judiciais baseadas em
principios, nos moldes aqui tratados, e a inseguranca juridica, entendida como o minimo de
previsibilidade do resultado juridico para determinada acdo. De mais a mais, a sensacdo de
inseguranca juridica no seio social gera graves consequéncias danosas, repercutindo, até
mesmo, na estabilidade da economia de mercado.

Dado o exposto, observa-se que o tema da aplicacdo de principios é complexo, pois
adentra na esfera da valoracdo subjetiva do magistrado diante do julgamento de um fato. Logo,
pode-se supor que, ao se julgar por principios, estar-se-a diante de uma linha ténue, a qual
separa a ideia de elasticidade na interpretacdo do julgador diante da rigidez da letra fria da lei,
com a usurpacdo da funcéo legislativa ao se inovar a lei pela via interpretativa.

A partir de parcela significativa da posicdo doutrinaria aqui reproduzida, foi possivel
averiguar que ha um alinhamento de ideias no sentido de que faz-se necessario estabelecer
critérios para as decisdes judiciais embasadas em principios, a fim de evitar arbitrariedades.
Nesse ponto, evidenciou-se que, agora, no contexto brasileiro, utiliza-se a teoria dos principios
de Robert Alexy, a partir da chamada ponderacdo. Entretanto, como destacado, hé criticas, pois
parte da doutrina entende que, dentre outros problemas, o sopesamento amplia ainda mais a
discricionariedade do magistrado.

No que tange aos critérios hodiernos para interpretacdo judicial, assinalou-se a tentativa
legislativa de tracar uma metodologia, com o advento de regulamentacéo recente de artigos da
Lei de Introducdo do Direito Brasileiro. Em linha gerais, criaram-se deveres ao intérprete de
avaliar as repercussdes pragmaticas da sua decisdo quando embasadas em valores juridicos
abstratos, leia-se, baseadas em principios. No entanto, ha critica doutrinaria na direcdo de que
esses critérios sdo ineficazes, devido, dentre outros fatores, ao alto grau de abstracdo dos termos
empregados na supracitada norma.

Nesta perspectiva, notabilizou-se que a Critica Hermenéutica do Direito - CHD - é

enfatica em seu posicionamento, no sentido de que, o uso desenfreado de principios na
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interpretacdo da lei, ou na deciséo judicial, proporciona demasiada discricionariedade que é,
também, causa de inseguranca juridica. Sobre essa problematica, debateu-se acerca da proposta
de solucdo, da CHD, a qual discrimina seis hipdteses nas quais o0 poder judiciario pode deixar
de aplicar uma lei e aplicar um principio. Dessa forma, fora dessas hipdteses estar-se-ia
violando a autonomia do direito.

Da literatura especializada, depreende-se que diversos estudiosos elaboraram técnicas
ou métodos de interpretacdo, além dos aqui ja debatidos. Infere-se que nao ha unanimidade
quanto ao mais apropriado, sendo que cada qual é passivel de criticas doutrinarias. Outrossim,
a despeito de existirem os métodos, ndo se verifica um acolhimento institucional homogéneo
que vincule o intérprete ao acolhimento desse ou daquele método. Dessa forma, pode-se supor
que a multiplicidade de critérios, embora longe de ser esse seu objetivo, apenas realimente o

circulo vicioso da discricionariedade, ao passo que serve de curinga as mais variadas narrativas.
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