24 ANAIS IX SIMPAC

A TEORIA DA PONDERACAO DE PRINCIPIOS E O ATIVISMO
JUDICIAL: UMA ANALISE DO POSSIVEL DESVIRTUAMENTO DO
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Resumo: O presente trabalho versa sobre um tema polémico que é a utilizagio
da Teoria da Ponderagdo de Principios, do jurista alemdo Robert Alexy, para a
resolugdo de casos complexos em que ha conflito entre principios constitucionais.
Pretendeu-se inicialmente fazer uma andlise pormenorizada da diferenga entre
principios e regras dentro do ordenamento juridico patrio. Em seguida, o estudo
versa a cerca da estrutura da Teoria de Alexy e como de fato é aplicada no Supremo
Tribunal Federal nas decisoes em que hd a ponderagdo de valores. O intuito é
verificar se a margem de discricionariedade trazida por essa teoria é alargada pelos
julgadores padtrios, usada de maneira equivocada, subjetiva, caracterizando, assim,
o0 chamado ativismo judicial. O objetivo desse trabalho, portanto, é averiguar se
ha, de fato, desvirtuamento do principio da proporcionalidade jurisprudéncia da
Corte Suprema do Brasil, partindo da andlise de casos polémicos como o Ellwanger
e de o Investigagdo de Paternidade — condugdo do réu ‘debaixo da vara”.
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Introdugao

A normatizacio dos direitos fundamentais pela Constituicdo brasileira
trouxe para o ordenamento juridico uma interlocugédo entre o Direito, moral,
politica e principios bésicos da dignidade do ser humano, tornando o texto
constitucional a norma méxima do pais. (AVILA, 2005)

O Direito se expressa por meio de normas, sendo estas subdivida em
regras e principios. As primeiras disciplinam uma determinada situagdo em
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concreto, valendo-se da légica do tudo ou nada. Assim, quando duas regras
colidem no caso concreto, apenas uma regra sera aplicavel, afastando a
aplicagao da outra. Ja os segundos, os principios, tem seu campo de incidéncia
muito mais amplo que o das regras, pois servem como uma orienta¢do na
decisdo do julgador. Entre eles pode haver “colisdo”, pois encontram os seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Constitui¢do. Para
tanto, quando colidem, estes ndo se excluem, devendo haver uma ponderagao
de qual desses principios é mais preponderante em um caso concreto. Sao
chamados por Alexy (1997) em sua Teoria da Ponderagdo como “mandados
de otimizagdo’, tendo como fungdo fundamentar, interpretar, suplementar ou
integrar os valores.

Na busca de convivéncia harménica dos principios dentro do
ordenamento juridico, a corrente doutrindria majoritaria do pais, assim como
o Supremo Tribunal Federal, adotou como forma de resolugdo dos conflitos
a Teoria da Ponderacgdo de Principios do jurista alemao Robert Alexy (1997).
A referida teoria consiste na aplicacdo da proporcionalidade. Ressalta-se que
a aplicagao deste principio exige que se estabeleca o peso relativo de cada um
dos direitos por meio da aplicagao das maximas que integram o mencionado
principio da proporcionalidade, como a adequagao (isto é, apto a produzir o
resultado desejado), necessidade (isto ¢, insubstituivel por outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz) e proporcionalidade em sentido estrito (ou seja,
se estabelece uma relacao ponderada entre o grau de restrigao de um principio
e o grau de realizagdo do principio contraposto).

Entretanto, o uso indistinto dessa maxima, sem a utilizacdo correta os
critérios acima mencionados, podem gerar decisdes solepcistas ocorrendo
a substituicdo dos juizos morais e politicos pelo do proprio magistrado,
corrigindo, modificando ou complementando o sentido das leis para
alcangar o resultado pretendido pelo julgador. Caracteristica, esta, notdria do
fenomeno conhecido como ativismo judicial, que compromete a legitimidade
democratica, ja que membros do Poder Judicidrio exercem certo poder politico,
sem terem sido eleitos para tanto. (BARROSO, 2016). Logo, far-se-a a analise
dos posicionamentos dos ministros frente a colisdo de principios, focando nos
acorddos em que ocorrem conflitos de direitos estritamente pessoais, como
no caso de investigacdo de paternidade (HC 71373) e o direito a dignidade
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do povo judaico, caso Ellwanger (HC 82424/RS) com intuito de descortinar
a relacdo existente entre a utilizagdo da proporcionalidade pelo aplicador
do direito e o fenomeno do ativismo judicial no Brasil, assim como, buscar
novas formas de interpretacao tendo como pilares a legalidade e a maxima
efetividade da Constitui¢do, sem, no entanto dar margem a discricionariedade.

Material e Métodos

A pesquisa sera realiza através de revisdo juridico-tedrica com a analise
de artigos, doutrinas em comparagdo com o caso concreto abordado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Assim, podera dimensionar se o
principio da proporcionalidade é moldado para se adequar ao juizo do julgador
com o foco nos casos: HC 71373-4: Investigagdo de paternidade - exame de
DNA e o HC 82424/RS: Liberdade de expressiao VS dignidade humana- caso
Ellwanger. Desta forma realizou-se um estudo critico da literatura acrescendo
a ela as decisoes judiciais do Supremo Tribunal Federal que envolvam uma
ampliacdo de sua competéncia, ou uma possivel invasdo da competéncia do
poder legislativo pelo poder judiciario.

Resultados e Discussao

A lide estudada, Liberdade de expressio VS dignidade humana- caso
Ellwanger,envolveuumadiscussdoacercadoprincipiodaliberdadedeexpressao,
quando em colisdo com o principio da isonomia, norma constitucional que
incrimina praticas discriminatorias. Discutiu-se, nesse contexto, se os livros
impugnados poderiam ser protegidos pela liberdade de expressao. A partir da
aplicagao da Teoria da Pondera¢ao de Principios de Alexy (1997), por meio da
ponderacao entre principios, o Ministro Gilmar Mendes dissertou que todos
os direitos basicos possuem uma “esséncia intocavel’, cuja restricdo encontra
limite no principio da proporcionalidade. Assim, o referido Ministro votou
pela incriminagdo do livro antissemita, por ser adequada, assegurando uma
sociedade pluralista, tolerante, bem como tutela pela dignidade humana e o
pluralismo politico; também afirmou ser necessaria, nao havendo nenhum
outro meio menos nocivo e igualmente eficiente para tal; bem como
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proporcional em sentido estrito, pois se verificou a proporcionalidade entre
o fim perseguido (a preserva¢ao da dignidade humana e dos valores inerentes
a uma sociedade pluralista) e os limites impostos a liberdade de expressiao do
autor dos livros impugnados. Ja o Ministro Marco Aurélio, utilizou-se, também,
do principio da proporcionalidade, para defender decisio diametralmente
oposta. Afirmou que a liberdade de expressdo é fundamentada no principio
democratico. Assim, o referido Ministro entendeu que a condenagéo do autor
dos livros pela pratica de racismo era inadequada, porque a proibi¢do de
publicagdo das obras em nada contribuiria para fazer cessar o antissemitismo;
seria desnecessaria, pois ndo era o meio menos agressivo para tutela da
isonomia no caso; e desproporcional em sentido estrito, porque o conteudo
dos livros impugnados nunca seria capaz de levar a sociedade brasileira a uma
discriminagao de judeus, enquanto, simultaneamente, eliminava por completo
o exercicio da liberdade de expressao do autor das obras. Portanto, o Ministro,
aplicando o principio da proporcionalidade, afirmou que a simples publicagido
de livros, ainda que de conteudo discriminatdrio, nao poderia ser considerada
como abuso do exercicio da liberdade de expressdo, em face da impossibilidade
de tais livros representarem perigo iminente de exterminio do povo judeu,
especialmente em um pais que nunca cultivou sentimentos antissemitas.

Ja o HC 71373-4: Investigagdo de paternidade, discutiu-se a colisdo entre
os Direitos de Intangibilidade fisica do corpo VS Direito a real identidade da
crianga, conhecido como condugdo do réu “debaixo de vara” O réu alegava
que ndo havia lei que o obrigasse a produzir provas que confirmassem a
paternidade, alegando sofrer constrangimento ilegal. O ministro Marco
Aurélio foi vencedor na tese que é “irrecusavel o direito do paciente de nao
permitir que se lhe retire das préprias veias, a por¢ao de sangue, por menor
que seja para a realizacao do exame” ja que a inspe¢ao do corpo humano sé
¢ moralmente legitima quando ha consentimento, além de estar ofendendo a
sua dignidade. No entanto, o ministro Francisco Resek apontou em seu voto,
que o direito ao proprio corpo nédo é absoluto, como nos casos de vacinagdo
em nome da saude publica, e, devido a isto, o direito a identidade real da
criancga e ndo presumida, para ele, parece-lhe sobrepor a integridade fisica, ja
que a intervengdo seria minima. Além disso, a Constituicao impde o dever da
familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga o direito a dignidade,
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ao respeito, além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia. Assim, o
direito da crianga em conhecer o pai biologico, neste caso em concreto, insere-
se no direito a dignidade da pessoa humana, sendo este o principio de maior
valor.

Consideragoes Finais

O critério da proporcionalidade é, no Brasil, caracterizada por certa
imprecisao e sincretismo. Em geral, o método é reduzido a um mero exame
de razoabilidade, intrinseco a tradi¢io do common law. (OLIVEIRA, 2007) E
preciso denotar, portanto, que a aplicacdo da Teoria da Ponderagdo, tomada
no contexto do principio da proporcionalidade, obteve resultados disjuntos
entre os magistrados no primeiro caso, oscilando conforme a énfase dada
ora na liberdade de expressao conforme preconizou Ministro Marco Aurélio,
ora na isonomia como julgou o Ministro Gilmar Mendes, elevando o risco de
decisdes solepcistas, e a relativizacdo discricionaria de direitos fundamentais
de acordo com concepgdes prévias dos ministros. J& no segundo caso
concreto, os ministros em seus votos reconheceram a ocorréncia da colisdo
de direitos fundamentais, assim como a necessidade de se sopesar dos valores
ali presentes. No entanto, nenhum dos magistrados utilizou-se do método
de ponderagdo de valores da forma correta. Apenas expuseram suas decisdes
ja tendo definido qual o direito ou “de que lado” que ficariam. Percebe-se
que, eles detectam que ha confronto de direitos e que a melhor maneira de
soluciona-los é a ponderacdo de valores, mas preferem expor sua concep¢ao
prévia sobre o assunto, sem explicitar os porqués que os levaram a preferir um
direito ao outro dentro do conflito. Diante do exposto, é possivel notar que a
Teoria da Ponderacido ndo é utilizada na sua verdadeira esséncia, mas, sim,
como um engodo para que o magistrado interprete as normas de acordo com
a sua convicgdo. Assim, com intuito de se ter decisdes mais adequadamente
fundamentadas, torna-se necessario objetivar o método a ser utilizado no
conflito entre direitos fundamentais. Essa é uma tarefa dificil, na medida em
que ha diferentes concepc¢des para os problemas praticos, os consensos faticos
sdo raros e de tais juizos faticos ndo se podem extrair premissas normativas
(ALEXY, 1997; LANE, 2004). Mesmo no conjunto de um ordenamento

Revista Cientifica Univigosa - Volume 9 - n. 1 - Vigosa-MG - JAN/DEZ 2017



ANAIS IX SIMPAC 29

podem ser encontradas valoragdes divergentes, e o Direito nao é indiferente
as razdes pelas quais ou o modo pelo qual um juiz decide. Na resposta a tais
questionamentos, tém sido propostas trés vias; (a) a ideia de que quem decide
deve ajustar-se aos “valores da coletividade ou de circulos determinados™; (b) o
recurso ao “sistema interno de valora¢des do ordenamento”; (c) o apelo a uma
“ordem concreta de valores”(SILVEIRA, 2016). Esses sdo alguns dos elementos
que podem ser norteadores para decisdes menos discricionarias, dado que a
discricionariedade é o caminho mais certo ao ativismo judicial.
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