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RESUMO

O artigo debate a aplicabilidade dos principios e regras sob o enfoque
do abuso dos principios na tomada de decisao pelo Supremo Tribunal
Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4650, que declarou a
inconstitucionalidade da doacdo de empresas para campanhas
eleitorais. Essa alegada abusividade principioldgica é verificada a partir
da construcdo argumentativa da decisdo. Ao final, este trabalho conclui
que a agdo pautada baseou suas premissas no abuso das normas
axioldgicas mediante a auséncia de pressupostos empiricos que
justificassem seus enquadramentos normativos.
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1 INTRODUCAO

Criticar as decisfes, ou 0 modo de decidir, do Supremo Tribunal Federal parece ser
um lugar comum na esfera juridica. Esse fato tem um lado positivo e um negativo. O positivo
é que o debate realizado dificilmente serd menos apurado que a constatacdo originaria. O lado
negativo é que a critica, sem que se estabelecam os marcos tedricos pelos quais esta se realiza,
OuU mesmo sem que se tente entender a razdo daquela instituicdo agir como age, pode desaguar
reflexamente num modelo pior do que aquele que se pretendia criticar.

Para ndo desaguar nesse erro, sera tracada, neste artigo, uma espécie de genealogia de
algumas categorias sobre o debate da aplicabilidade dos principios e regras. A exposicdo destas
se subdividira em quatro momentos, o que possibilitara ao leitor uma compreensao dinamica
do debate.

De maneira pormenorizada, seré estudada a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
caso da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade 4650, que vedou a doacdo de empresas privadas
para campanhas eleitorais, estabelecendo-se, no primeiro momento, 0 que se convencionou
denominar por neoconstitucionalismo e sua responsabilidade pela reducéo do sistema juridico
a confusdo entre Direito e Politica.

Em seguida, serd exposta a distincdo de duas categorias fundamentais para
compreensdo do debate tratado: as regras e os principios. Tendo em vista propor ao leitor uma
compreensdo sobre a distingdo dessas espécies normativas a partir dos pensamentos de Ronald
Dworkin, Robert Alexy e Klaus Gunther, especificando as principais caracteristicas trazidas em
suas teorias.

Com base nas categorias normativas tracadas por esses autores, da-se inicio ao debate
sobre 0 abuso de principios na pratica juridica, de forma a abordar o que seria essa préatica
jurisdicional abusiva e quais seriam os fatores juridicos que a ensejam, ao que se realizara
criticas as teorias apresentadas.

O quarto momento diz respeito ao objeto central, isto €, o abuso de principios na
tomada de decisdes por parte de membros do Poder Judiciario. Neste sentido, delimitou-se o
problema a um caso concreto para indicar essa pratica juridica, que suplanta a aplicacdo de
regras vigentes e validas, a troco de uma invocagao retorica de principios constitucionais. Dessa
forma, estabeleceu-se 0s contornos dessa invocacao retorica dos principios, no que concerne a
sua aplicacdo sem a constatacdo empirica de fatos que ensejassem a invalidade das regras que,

a principio, vinculariam aquela situacdo, bem como no tocante a inobservancia de outros
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pressupostos normativos. N&o se trata, portanto, de uma anélise do mérito da ADI 4650, mas
de uma observacdo do método de sustentacdo dos argumentos abordados na acao.

Conclui-se, que tanto a fundamentacéo da peticdo inicial da Ordem dos Advogados do
Brasil — proponente da ADI —, como o voto do ministro-relator, Luiz Fux, foram incapazes de
demonstrar como a doacdo empresarial poderia conflitar com os principios invocados. Essa
visdo derivou do fato de que se inobservou a presenca de quaisquer dados concretos que
corroborassem as inferéncias sustentadas na peti¢do e voto citados, de modo que esta viesse a

incidir na posterior declaracdo de inconstitucionalidade.

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO FATOR DE EXPANSAO DA ATUACAO
JUDICIAL

A refundacdo do Estado brasileiro, apds o fim da ditadura civil-militar que perdurou
no Brasil entre a década de 60 e 80, fez emergir um novo sistema juridico na histéria
constitucional do pais. Anteriormente alcunhadas como Cartas Politicas, consideradas mera
ordenacdo de programas de acdo, isto é, sem efetividade formal de suas normas, as
Constituicdes predecessoras a Constituicdo Federal de 1988 foram marcas, essencialmente, da
inconsisténcia democratica que viveu o pais nas décadas antecedentes (BARROSO;
BARCELLOS, 2003, p. 142).

Esse cenario, contudo, rompeu-se com a Constituicdo Federal de 1988. Sob um viés
amplamente analitico, a nova Constituicdo brasileira, seguindo os passos da Constituicdo alema
de 1949 e da Constituicdo italiana de 1947, normatizou uma série de programas de
desenvolvimento, moldou politicas publicas prestacionais e ampliou o rol dos direitos
fundamentais. Expandiu-se, portanto, a abrangéncia, e a aplicabilidade, das normas
constitucionais. Sob as vestes do denominado neoconstitucionalismo, findou-se a ideia de um
Estado ndo-interventor, que regularia apenas o licito e o ilicito (BARROSO, 2005, p. 3-4), e se
estabeleceu uma ordem constitucional que concebia transversalmente o direito e a politica®.

Contudo, essa perspectiva ampliadora das normas constitucionais esbarrou diante da

complexidade da sociedade moderna brasileira. Perante diversos entendimentos sobre como o

3 Na teoria elaborada por Luhmann (1996, p. 1-8), a Constituicdo é compreendida como um fato diferenciador do
direito e da politica, atuando, concomitantemente, com a funcéo acoplar os dois institutos, ao que incorre numa
relacdo transversal entre ambos, isto é, contribuindo para que a relagéo construtiva entre ambos, na medida em que
o crescimento de um deles comprometeria o funcionamento do outro.
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Estado deveria atuar, em face de valores conflitantes e, especialmente, em razdo de o pais
comportar propor¢des continentais, abrigando variadas expressoes culturais, cresceu-se a
necessidade da edicdo de normas de conteddo abstrato que ndo estabeleceria, em tese, sua
consequéncia juridica final (CAPPELLETTI, 1993, p. 40-56). Por consequéncia dessa abertura
textual, naturalizou-se a divergéncia sobre o sentido da aplicabilidade normativa, o qual variaria
a partir do referencial do sujeito que a interpreta por meio dos seus valores.

No plano judicial, essa conjuntura teve como consequéncia um problema de
contingenciamento, na medida em que, diante da diversidade de expectativas normativas de
uma sociedade complexa, a falta de objetividade das normas possibilitou ao magistrado
interpreta-las de diversas maneiras, sem que, necessariamente, sua interpretacdo confronta-se
as normas vigentes (NEVES, 2013, p. 56-63). Para exemplificar, um juiz com histérico de
atuacdo em movimentos sociais em defesa de minorias, em vista do principio da igualdade,
poderia consubstanciar a promocéo de politicas afirmativas pelo Estado como amparada pelo
texto constitucional, ao passo que outro, sem relacdo com tais movimentos, poderia ter uma
visdo inversamente proporcional, e nenhuma dessas visdes poderiam ser tidas, a principio,
como afrontosas a vontade do legislador constituinte, criando-se uma incerteza sobre a resposta
jurisdicional.

Por outro lado, rompeu-se com o viés de que a Constituicdo seria um documento
politico que apontaria os caminhos a serem tragados pelo legislador ordinario sem, entretanto,
vincula-lo. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu sistema a forca normativa de seu
texto, amparado pela expansdao da jurisdicdo constitucional e da nova interpretacdo
constitucional (BARROSO, 2005, p. 5-12). N&o é objetivo deste estudo, contudo, esgotar 0s
critérios conceituais acerca do neoconstitucionalismo que passa a se desenvolver no Brasil a
partir da Constituicdo Federal de 1988. Em face disso, importa centralizar o debate a algumas
criticas que apontam como esse novo regime juridico carrega consigo parte da responsabilidade
pelo deslocamento do judiciario ao centro do debate politico no pais atraves da judicializacdo
da politica.

Consoante apontado no inicio deste ponto, a complexidade das rela¢cBes sociais
conduziu o sistema juridico a impossibilidade de prever, através de dispositivos normativos, as
inimeras situacOes pelas quais o cidaddo ensejaria que a lei (em sentindo amplo) abarcasse.
Esse cenario compeliu o legislador (constituinte e ordinario) a edicdo de normas abstratas que
ndo preveriam uma situagdo juridica concreta na qual atuaria, sendo aplicada a partir de critérios

reflexivos mediante um caso concreto.
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Concomitantemente a essa abertura textual, o ordenamento juridico elevou a norma
constitucional ao apice do sistema normativo, impondo sua aplicabilidade e interpretacdo em
face das normas ordinarias. Esse fator criou a problematica de como aplicar uma norma aberta
num caso concreto, uma vez que nao disporia de um conteddo que permitisse sua subsuncao a
este. Nessa circunstancia, houve o crescimento da atuacdo do judiciario, uma vez que o
intérprete (em sentido estrito) passou a ser convocado, continuamente, a aplicar, e interpretar,
normas principiologicas diante de demandas levadas ao judiciario, incorrendo, em diversas
oportunidades, no abuso dos principios.

Como efeito dessa conjuntura, percebe-se que o neoconstitucionalismo conduziu o
judiciario ao centro do ordenamento juridico em fungdo da interpretacdo das normas
principioldgicas, especialmente a interpretacdo realizada pelo Supremo Tribunal Federal, ao
que se elevou a figura do magistrado a uma espécie de atribuidor da Gltima palavra, ainda que
0 proprio ordenamento juridico assim ndo o conceba (VICTOR, 2015, p. 221-234). Esse
enfoque na figura do magistrado conduziu a uma limitacdo no papel de criacdo do direito pelos
Orgdos representativos, de forma obscurecer a atuacdo do legislador (SARMENTO, 2009, p.
12-15). Na medida em que a atuacao do judiciario, com énfase na aplicacao de normas abertas,
ignora que a legislagdo (com contetido objetivo) resulta das multiplas visdes existentes na
sociedade, visOes essas que sdo expressas pelo parlamento, sendo que essa legitimidade popular
ndo é observada nos 6rgdos judiciais (WALDRON, 2003, p. 37).

Importa, antes de adentrar ao debate sobre o abuso na aplicacdo das normas, tecer
alguns comentarios acerca da distingdo entre as normas de cunho axiolégico e aquelas de
dotadas de enunciados objetivos. Nesse passo, 0 proximo item centraré o debate sobre como se
observa a distincdo doutrinaria entre os principios e as regras, bem como o seu modo de

aplicacdo.

3 ADISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS NO DIREITO E A EXPANSAO DA
DOUTRINA DOS PRINCIPIOS NO BRASIL

O problema enfrentado nesta secdo do artigo é a ascensdo acritica do uso pratico dos
principios na jurisdigdo constitucional brasileira. Sobre a questdo, € importante tratar: da
condicdo principioldgica da modernidade; das teorias da distingdo entre regras e principios
juridicos; e da critica a tal distingdo, com foco na possibilidade de abuso dos principios pelo

intérprete constitucional.
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A modernidade nasce anunciando principios. A experiéncia da Revolucdo Francesa
remete & importancia da ruptura total com o absolutismo para construcdo de uma nova
sociedade. J. J. Canotilho (1998, p. 43-95) ensina que, naquele momento, era necessario “criar
tudo a partir do nada” — essa foi a ideia do poder constituinte francés. O rompimento se
fortificou em duas noc¢Bes contemporaneas da época: a de direitos humanos e a do Império da
razo.

A articulacdo entre iluminismo e os direitos humanos levou em conta as evidéncias
racionais da transformacéo dos direitos naturais para um novo direito de base ético-moral. Os
principios universais indisponiveis criaram uma justica moral transcendente (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2011, p. 21-22).

Ocorre que esse fundo de justica moral foi totalmente ignorado pelo movimento de
codificacdo que se sucedeu. A racionalizacdo exacerbada queria contemplar numa legislacao
moderna todo conteddo juridico possivel — o que estava fora ndo era direito. Nesse sentido,
leitura da norma e interpretacdo eram atividades separadas, interpretadas eram somente aquelas
normas que tivessem problemas comunicativos. Exaustivamente provado que era impossivel
dotar um cddigo de todo conteudo juridico, comegam os juizes a criar as chamadas lacunas e a
chamarem para si a fungéo de preenché-las hermeneuticamente, como forma de resolucéo de
problemas de aplicacdo (COSTA, 2013, p. 9-46).

Nesse interim, cabe tratar, suscintamente, da constru¢do hermenéutica do direito sob
0 paradigma do Estado de bem-estar social. O século XX afirmard que ndo ha nada sem
interpretacdo, qualquer leitura é interpretacdo. As Constituicdes sociais, como a Constituicdo
alema de 1919, comecaram a prever direitos sociais e normas programaticas e isso era refletido
na atividade legislativa. Os Parlamentos comecam a atribuir forca ao Judiciario para que
materializasse os direitos sociais presentes nas Constituicdes e, ainda, conferiram autoridade
aos tribunais para estes interpretarem regras a partir, diretamente, da Constitui¢do e a tomarem
decisdes validas para todos (COSTA, 2013, p. 9-46).

Na experiéncia nazifascista, os juristas arguiam a necessidade de que as regras
juridicas deveriam orientar-se por principios de ordem valorativa e por finalidades. Marcelo
Neves argumentara que um modelo de regras seria fatal para o totalitarismo, o que levou,
justamente, os regimes a orientarem-se por principios que seriam condizentes com a ideia de
realizacdo do espirito comum do povo (NEVES, 2013, p. 173-174).

Na contramé&o dessas ideias, Hans Kelsen (1998, p. 349) preferiu tratar do problema
da interpretacdo como uma questdo de autoridade. O sistema de regras por ele desenhado

buscava resolver todos os problemas de aplicacéo, transformando a arbitrariedade do legislador
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na discricionariedade do intérprete. No entanto, no projeto de dominar a linguagem, Kelsen
acabou traido por sua propria teoria pura. Em 1960, o jurista austriaco adiciona um paragrafo
na edicao revisada, em que reconhece que nada pode o sistema fazer se o aplicador transborda
a moldura normativa. E o giro decisionista, notrio também em Herbert Hart, ao tratar dos
chamados casos dificeis. A concluséo inafastavel é o desmoronamento do sistema de regras e a
possibilidade de arbitrio pela autoridade aplicadora num sistema amplamente principiologico.

Ainda, tem-se que as ideias de Immanuel Kant sdo o ponto de partida desta discussao.
Seu projeto de construcdo de uma normatividade universal remete a propria ética do individuo.
O filésofo trabalha por méaximas, imperativos categodricos, que pretendem regular todo o
comportamento humano. Apesar de Kant tratd-los como ponto de partida da conduta, também
pretende que estes possam regular toda e qualquer situacdo fatica diante da qual se coloca o
agente. Isto é, o aprisionamento das condi¢cdes de aplicacdo de toda conduta previamente
definida como universal. No entanto, importa notar que as maximas kantianas, na verdade,
deveriam ser tratadas apenas como ponto de partida de uma teoria do conhecimento, ou seja,
trata-las como principios, e ndo como regras. Esta € a premissa do que seguira.

Nesse sentido, dois autores sdo imprescindiveis na tentativa de explicar a
preponderancia de uma doutrina de principios nos sistemas juridicos, Ronald Dworkin e Robert
Alexy. Para Ronald Dworkin, a I6gica normativa é deontoldgica, ou seja, orienta-se segundo as
escolhas moralmente estabelecidas que séo, a seu tempo, vinculantes. As normas protegem
valores, sem hierarquiza-los. Valores sdo escolhas intersubjetivas de ldgica plarima e
axiologica. Nesse sentido, as normas sdo binarias: algo é moral ou imoral, legal ou ilegal,
inconstitucional ou constitucional.

A partir dessa primeira nocdo, ha, segundo Dworkin (2002, p. 36), uma diferenca
I6gica entre principios (em sentido geral) e regras, que classifica como dois padrbes de
comportamento. As regras sdo normas juridicas que pretendem regular todas as suas situacoes
de aplicacdo. Engquanto os principios sdo normas juridicas que oferecem um padrdo moral a ser
observado, como exigéncia de correcdo e que ndo pretendem regular as circunstancias de sua
aplicacdo. Para o autor, 0 ordenamento € principiologico e decorrente da moral objetiva daquela
comunidade. As regras, seriam densifica¢fes dos principios.

A regra opera sob o tudo ou nada. Ou ela é valida e deve ser aplicada, ou ela ndo é
valida e deve ser afastada em razdo da incidéncia de outra regra, ou, ainda, de uma excegédo
previamente estabelecida (DWORKIN, 2002, p. 40). Esse choque no plano da validade é
caracteristico entre regras. Os principios, por outro lado, ndo tém a pretensdo de regular as

condi¢des que facam com que sua regéncia seja necessaria no caso concreto. O principio
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enuncia uma direcdo, mas a aplicacdo do principio permanece condicionada a situacao
particular. Se dois principios colidem, o fazem, pois ha uma tensdo produtiva entre eles e ndo
porque ha um valido e outro invalido. Os principios possuem um caractere que nédo é observado
nas regras: a dimensdo do peso ou da importancia. Sendo assim, 0s principios se intercruzam
em tensdo produtiva, ndo no plano da validade, mas na considera¢do do peso relativo de cada
um para reger um caso concreto (DWORKIN, 2002, p. 42-43).

Se os principios sao base do sistema e carregam o0 peso da corre¢do normativa, exige-
se mais deles do que somente o funcionamento como regra. E por isso que Dworkin tratara dos
chamados trunfos que os intérpretes tém para barrar politicas. Para além da constitucionalidade
das politicas editadas (principalmente pelos Parlamentos e pelo Executivo), os principios sdo
barreiras de fogo para que, em casos concretos, eles possam barrar qualquer contradicdo com a
liberdade e a igualdade e com as condicdes de igual respeito e consideracdo (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2011).

Robert Alexy (2003), por sua vez, sofistica a diferenga na teoria de Dworkin em termos
argumentativos. Para ele, os direitos fundamentais podem apresentar duas faces: uma estreita
e estrita (regras) e outra ampla e extensa (principios). Sua teoria baseia-se fundamentalmente
na experiéncia pratica do Tribunal Constitucional Aleméo.

A teoria de Alexy trata de racionalizar o balanceamento (difundido no Brasil como
ponderacéo) a partir de uma técnica rigorosa que considere os principios como comandos de
otimizacdo, ou seja, devem ser aplicados “na maior medida do possivel” (MARTINS;
OLIVEIRA, 2006, p. 249). Diferente da tese de Dworkin, para o alemdo ha uma logica
axiologica. Os principios constitucionais, além de proteger valores, poderiam ser eles mesmos
valores do intérprete.

Para explicar a distincdo entre regras e principios para Alexy, que pretende ser mais
rigida do que a de Dworkin, faz-se importante tratar do conflito entre estes. Para ele, o conflito
de regras poderia levar a duas solugdes: a introducdo de uma exceg¢éo (via argumentacao) ou a
declaracdo de que uma das duas € invalida — sendo uma discussdo no plano da validade. Ja em
um conflito entre principios, ndo haveria discussdo sobre validade, mas sim sobre o valor de
cada um na situacgdo concreta (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 250).

A teoria de Alexy recebeu duras criticas de Jurgen Habermas. Para este, a Corte
Constitucional Alema teria mesmo forte influéncia axiolégica, mas que isso ndo contribuia
positivamente para a protecéo que o Direito tem de dar aos valores sociais. O risco, ressaltado
por Habermas, encontra-se, justamente, no abuso argumentativo dos principios, que esvaziaria

o carater normativo da Constituicdo em favor de seu valor. Inverte-se, entdo, a logica de
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Dworkin, que afirma que a situacdo concreta ofereceria ao intérprete o principio regente do
caso. A critica de Habermas afirma que, através da ponderacgdo de principios, poderia 0 juiz
escolher o principio de acordo com seu valor, afastando a normatividade. Isso possibilitaria
conclusdes do tipo mais ou menos inconstitucional®.

Para superar a diferenca estrutural entre regras e principios, Klaus Glinther retoma as
ideias de aplicacdo das normas de Dworkin e de Alexy. Para ele, h& dois discursos distintos e
orientados por questdes diversas: o discurso de justificacdo e o discurso de aplicacdo. Seu ponto
de partida €: apenas a fundacéo das normas juridicas é guiada pela ideia de Habermas (1997, p.
215-216) de universalizacdo. A inviabilidade dessa universalizagdo na aplicacdo das normas
dialoga com a ideia de argumentos de politica de Dworkin — é impossivel universalizar o caso
concreto.

Gunther (2004, p. 67) contesta a universalidade normativa kantiana no plano da
validade. Apesar de, para Kant, a norma universal ser tida como valida, que, embora
sabidamente limitada, ndo abandona sua pretensdo, para Klaus Gilinther, uma norma somente é
valida na sua aplicacdo, e nao em sua justificacdo, se “as consequéncias e os efeitos colaterais
de sua observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os
interesses individuais de cada um” (2004, p. 65).

E por isso que as regras ndo contém todos os efeitos colaterais de sua aplicagdo. A
justificacdo conclui que as diversas possibilidades normativas aparentemente aplicaveis a um
caso sdo igualmente legitimas e validas — quer se considere elas como principios, quer como
regras. Importa notar que, somente no momento da aplicacdo é que, considerando todas as
circunstancias, se decide pela mais adequada. Trata-se, portanto, da ideia de adequabilidade
(MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 246).

Em sintese, o carater definitivo das normas ndo pode ser verificado sendo na
consideracdo das reais condi¢fes concretas. Para Giinther, obrigagdes juridicas somente surgem
apos a consideracdo de todas as circunstancias relevantes, ou seja, como resultado de discursos

de aplicacdo normativa.

4 Apesar de ndo ser o intuito do artigo, tem-se que o instituto da interpretacéo conforme a Constituicao, largamente
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, transforma normas validas em mais ou menos inconstitucionais ao nao
declarar sua inconstitucionalidade, mas a inconstitucionalidade de alguma (ou de algumas) de suas possiveis
interpretacdes. Isto, de certa forma, contribui para o esvaziamento normativo das decisdes do STF e de sua crise
de legitimidade.
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4 O ABUSO DE PRINCIPIOS NA PRATICA JURIDICA

A partir dos conceitos tratados importa adentrar ao debate acerca do abuso dos
principios na préatica constitucional. Em sintese, serdo combinadas as principais criticas
doutrindrias a esse sistema, no que concerne a sua aplicabilidade. Ademais serd introduzida, no
ponto seguinte, uma demonstracdo empirica dessa conduta na decisdo do STF da ADI 4650,
acerca da proibicéo de doagdes empresariais a campanhas eleitorais.

Como abordado anteriormente, na teoria formulada por Dworkin (2002, p. 34-46), as
regras se configuram como uma norma absoluta que sera aplicada pelo critério do tudo ou nada,
isto é, diante de um fato concreto, aquela norma sera valida ou invalida perante o caso, neste
ultimo caso sendo afastada enquanto solucdo juridica. Os principios, distintamente, seriam
padrdes de justica, ou de isonomia social, que devem ser seguidos e aplicados a partir de uma
dimensdo de peso ou importancia, definindo-se qual é sua relevancia, de modo a confrontar a
norma perante a situacdo em julgamento.

Tratando da possibilidade de reinterpretacdo de uma regra a partir dos principios,
sustenta-se que essa mudanca de interpretacdo deve favorecer um outro principio vigente, de
modo que esta norma justificara sua alteracdo. De maneira sucinta, ndo serd qualquer norma
principiolégica que legitimard essa alteragdo, esta deverd, dentro de sua dimensdo de
importancia, suplantar as demais normas colidentes, de modo a sobressair-se em relacdo aquelas
que legitimam a aplicabilidade da regra, assentando-se 0 novo entendimento (DWORKIN,
2002, p. 34-46).

Esse processo de superacdo da regra depende de uma ampla conexdo entre as
disposi¢cdes constitucionais principioldgicas vigentes que demonstram a legitimidade
constitucional na inaplicabilidade daquela norma tida como invéalida, sendo, portanto,
inconcebivel a atribui¢do de uma dimensédo de importancia ao principio de modo que este supere
uma regra ao mero arbitrio do intérprete-aplicador (NEVES, 2013). Verifica-se, portanto, uma
primazia na aplicabilidade das normas de conteldo objetivo na concretizacdo da resposta
jurisdicional aos casos conduzidos a esfera judicial, especialmente se estiverem num mesmo
grau hierarquico.

Observa Marcelo Neves (2013, p. 191-192), no entanto, que esta ndo tem sido a
conduta praticada na realidade juridica brasileira, ao contrario, nota-se uma adoc¢do do que
denominou por principialismo pelos érgdos jurisdicionais. Em sua visdo, o fascinio pelos
principios na préatica brasileira sugere a superioridade intrinseca destes em relacdo as regras,

tendo como consequéncia a compreensdo erronea de que é possivel afastar uma regra através
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da invocacao retorica das normas-principio. O que conduz a negacao da consisténcia do sistema
juridico, pelo qual se substitui a forca normativa da Constituicdo pelos interesses de grupos
particulares que buscam na via judicial a concretizacéo de seus anseios.

Entende-se que esse abuso da aplicacdo dos principios é potencializado por diversos
fatores, alguns descritos na secdo em que se discutiu o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo. O principal, todavia, estd intimamente associado & estrutura dos
principios, isto é, a ado¢do de normas de valor axiol0gico que ndo preveem, a principio, a norma
de decisdo a ser extraida. Essa estrutura normativa aberta possibilita ao intérprete um amplo
espaco de liberdade de atribuicdo de sentido a norma juridica no seu processo de aplicacao.

Dessa forma, ainda que o préprio Dworkin (2002, p. 34-46) negue a existéncia de um
espaco de discricionariedade ao intérprete na aplicabilidade dos principios, uma vez que sua
teoria assenta que diante de uma norma principioldgica o magistrado se vincula a uma dimenséo
de peso para definir seu modo de atuacdo no caso concreto, restringindo-se essa
discricionariedade a um sentido fraco, a préatica juridica brasileira tem demonstrado que essa
submissdo as dimensdes de peso é ilusdria. O uso retdrico dos principios na busca de respostas
jurisdicionais plurimas se demonstra recorrente (NEVES, 2013, p. 196-220), ao que ocasiona a
existéncia de “ndo mais uma interpretacdo da Constitui¢do, mas uma constituigdo do intérprete”
(AZZARITI, 2005, p. 164).

Essa préatica abusiva do uso retorico dos principios ndo se ocasiona por uma conduta
exclusiva do Judiciario. Apesar de as regras se configurarem como um elemento de
conformacdo mais rigido a atividade judicial, a codificacdo excessiva de normas axioldgicas se
verificou como uma opcao do préprio legislador que, diante da complexidade da sociedade,
demonstrou-se incapaz de exaurir todas as expectativas normativas em enunciados objetivos e
com normas de decisao expressas (CAPPELLETTI, 1993, p. 40-56).

De acordo com Elival Ramos esse realce dado aos principios na ordem constitucional
objetivou ampliar ao maximo a criatividade na aplicacdo do direito, de modo a “levar ao
extremo a liberdade dos aplicadores oficiais do direito, uma vez investidos na jurisdicao
constitucional, o que € proporcionado, exatamente, pela porosidade das normas-principio”
(RAMOS, 2015, p. 95).

A concepgédo dos principios adotada por Dworkin, enquanto normas fundadas e
legitimadas por uma ordem moral universal, parece assentar esse fraco espaco de conformacéo
do magistrado. A coexisténcia de um ordenamento juridico aberto, que funda sua norma em
conceitos morais imprecisos, concomitantemente & aplicabilidade deste numa sociedade

complexa, que possui valores morais relativos, possibilita aos intérpretes aplicarem um mesmo
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principio de maneiras variadas, sendo que, em primeiro plano, nenhuma delas se reputaria como
incorreta (NEVES, 2013, p. 56-63), como nas situa¢des hipotéticas apontadas quando abordou-
se 0 desenvolvimento neoconstitucional.

Expostos esses fatores, retoma-se o entendimento de Marcelo Neves, que afirma haver,
no Brasil, um fascinio principioldgico na pratica juridica dos intérpretes. A concepcdo de que
é possivel afastar a aplicabilidade das regras por meio da invocacdo genérica dos principios
constitucionais deriva de um debilitado espago de conformacéo proveniente da norma juridica
em face do aplicador. Fatores como a abertura textual resultam na possibilidade da extracédo das
normas de decisdo por meio de critérios axioldgicos individuais, atingindo a rigidez dos
dispositivos constitucionais, que € substituida pelo entendimento pessoal do intérprete.

Nesse contexto, os principios sdo invocados, em detrimento as regras, sem qualquer
demonstracdo empirica que apontaria ofensas a essas normas e desconformidade com outras
normas vigentes. Com isso, sera analisado a seguir como a decisdo do STF, que vedou a doa¢édo
de empresas para campanhas politicas, se amparou por esse uso abusivo dos principios

constitucionais, suplantando as regras correlatas atinentes a matéria em debate.

5 O CASO DA ADI 4650: UMA DEMONSTRACAO EMPIRICA DO ABUSO DE
PRINCIPIOS NA PRATICA JURISDICIONAL BRASILEIRA

Foi visto, no ponto anterior, que a sustentacdo retdrica dos principios constitucionais,
em detrimento as regras, configura o abuso da aplicabilidade dessas normas axioldgicas. Em
que pese ser possivel haver uma superacao da aplicabilidade de regras por afronta aos valores
constitucionais estabelecidos, é imprescindivel que esse processo seja acompanhado de uma
consistente argumentagdo que ampare a inaplicabilidade da regra.

Marcelo Neves sustenta que, continuamente, a realidade brasileira inobserva esse
mandamento formulado pela teoria das regras e principios, ao que se atenua a densidade do
sistema juridico em proveito das visdes individuais do intérprete sobre a aplicabilidade das
normas. Com base nessas premissas formuladas, o objetivo deste artigo, neste momento, é
demonstrar esse abuso de principios empiricamente na esfera judicial, ao que se tomard como
base a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4650, proposta pela Ordem dos Advogados do
Brasileiro, em que se requereu a declaracdo de inconstitucionalidade da doagdo de pessoas

juridicas a campanhas eleitorais.
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A concepcao formulada de uso retérico dos principios proposta neste trabalho se
concentra na conduta de se apontar a ofensa a normas principioldgicas sem dados empiricos
que sustentem essa visdo, bem como na inobservancia de outras normas validas aplicaveis a
matéria. Como se percebe ndo contempla parte do objetivo analisar o mérito da visdo final
formulada na propositura da agdo, mas como se chegou a essa formulacdo. Para isso, opta-se
por analisar especificamente duas pecas que compdem a ADI 4650: a peticéo inicial proposta
pela OAB e o voto proferido pelo ministro-relator, Luiz Fux. Essa alternativa possibilitara uma
visdo ampla do debate tracado na agédo, sem incorrer em repeticdes de termos e conclusdes

prescindiveis ao nosso objeto.

5.1 A Peticdo da OAB: a auséncia de pressupostos empiricos na sustentacao dos principios

A peticdo inicial formulada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
pode ser assinalada como a principal demonstragdo do uso retorico dos principios
constitucionais em sede da ADI 4650. Como fundadora da ADI, a peticdo se sustenta num
vacuo argumentativo que € incapaz de demonstrar como o0s dispositivos normativos
impugnados da Lei 9.096/95 e Lei 9.504/97, os quais possibilitam a doacdo de pessoas juridicas
para campanhas eleitorais, agrediriam a ordem constitucional. Ndo ha ao longo da peca
qualquer demonstracdo empirica das premissas sustentadas.

Em sua epigrafe, referencia-se um trecho de O Federalista em que se cita: “nenhum
ato legislativo contrario & Constituicdo pode ser valido [...]. E muito mais racional supor que 0s
tribunais é que tém a missao de figurar como corpo intermediario entre o povo e o Legislativo,
dentre outras razfes, para assegurar que este Ultimo se contenha dentre dos poderes que lhe
foram deferidos” (BRASIL, 2015)°. Observa-se, entdo, a argumentaco de que os dispositivos
de ambas as leis vao de encontro a trés principios constitucionais: o principio da igualdade (art.
50, caput), o principio democratico (art. 1°, caput) e o principio republicano (art. 1°, caput), ao
que se incorreria a necessidade de atuacao do controle de constitucionalidade.

As enunciagOes dessas normas, no entanto, ndo estdo acompanhadas de quaisquer
dados que pressuponham sua transgressao. A retorica utilizada se resume a descrever 0s
conceitos desses principios mediante sua conjugacdo em expressoes de forte apelo emocional.
Dessa maneira, a pretensa demonstracédo de invalidacdo de uma situacéo fatica perante o texto

normativo falha por ser incapaz de apontar exemplos concretos imprescindiveis ao debate.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4650. Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. j. 17/09/2015. DJE e DOU
24/09/2015
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No primeiro caso, sustenta-se que a transgressdo ao principio da igualdade decorre da
possibilidade de que as empresas, ao doarem para campanhas eleitorais, exacerbem as
desigualdades politicas e sociais existentes, possibilitando, assim, um maior controle dessas
pessoas juridicas ao pleito eleitoral em detrimento do povo. Com isso, as normas de
financiamento de campanhas impugnadas abririam “o sistema politico brasileiro a captura pelo
poder econdmico” (BRASIL, 2015), ao que aponta, como consequéncia, a perpetuacio de
elites socioeconémicas no poder.

Essas inferéncias, todavia, possibilitam uma série de questionamentos que nao séo
respondidos pelos autores da ADI. Inicialmente, cabe perguntar: quais desigualdades politicas
séo essas? A afirmacéo de que ricos (para utilizar a expressao do texto da acdo) obteriam um
maior controle sobre o processo eleitoral € vaga, especialmente quando se supde a consequéncia
do controle do sistema politico por essa classe econdmica, ao que gera uma incompatibilidade
processual na acéo.

Afirmacdes dessa magnitude necessitariam de uma ampla demonstragéo factual dessa
pretensa realidade que se apresenta. E inconcebivel que se suponha, no ambito de um processo
judicial que defronta a constitucionalidade, ou inconstitucionalidade, de uma regra perante uma
norma axioldgica, a invalidade daquela sem a apresentacao de dados que ratifiguem a afronta a
norma-principio. A aceitacdo dessa conduta geraria a inconsisténcia do sistema juridico, no qual
regras seriam afastadas pela mera referéncia retorica aos principios, sem que sequer se
comprovasse que a situacdo fatica apontada seria real.

Dessa forma, inferéncias como a de que as doagdes empresariais deturpariam o sistema
politico decorrente do controle de elites econémicas exigiriam, minimamente, a apresentacdo
de dados eleitorais que apontassem uma maior possibilidade de sucesso eleitoral de um
candidato que recebesse tais doag¢fes. Nao se verifica, todavia, um dado sequer de que o0 nimero
de candidatos eleitos num pleito eleitoral, recente a época de propositura da ADI, teria
correlagdo com o valor das doacdes recebidas.

Para Ran Hirschl (2012, p. 60) o mundo juridico tem sido ineficiente em mesclar o
conhecimento e contribui¢do de outras areas ao campo do direito, de modo que sdo raros 0s
debates realizados que abordam estudos de outras areas como a ciéncia politica, a filosofia,
sociologia, etc. Neste caso concreto, ha diversos estudos que abordam os perfis dos politicos
brasileiros, os caminhos que conduzem sua elei¢do, entre outros fatores. A argumentacéo,

entretanto, ignora a questdo e apresenta sustentacdes que se resumem a fatores normativos.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4650. Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. j. 17/09/2015. DJE e DOU
24/09/2015
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N&o se busca, com isso, denegar uma realidade que possivelmente seria tida como
Obvia ao intérprete. O que se mostra incompativel com o sistema juridico é que a sustentacéo
da afirmacdo de que a ordem eleitoral estaria abalada pela competicdo desigual entre
candidatos, devido as doacdes eleitorais desproporcionais, ndo seja acompanhada de um dado
empirico correlato, e, de toda forma, seja suficiente para se inferir a desobediéncia ao principio
da igualdade.

Essa mesma conduta se demonstra na alegacdo de desrespeito ao principio
democratico. Segundo a tese defendida, a norma-principio ndo se compatibiliza com a
disciplina legal da atividade politica que tenha o efeito de atribuir um poder muito maior a
alguns cidadé@os em detrimento de outros. Neste caso, a transgresséo ao dever de argumentacao
da parte parece ainda mais explicita.

A principio, é indiscutivel que a atribuicdo de espagos de poderes distintos aos
cidaddos no ambito de um processo eleitoral seria afrontosa ao ideal democratico. Como
assertivamente aponta a peticdo da OAB “a ideia de democracia pressupde a igualdade politica
dos cidaddos. E essa igualdade que esta por tras da atribuicdo do mesmo valor a todos os
votos” (BRASIL, 2015, grifo nosso)’. Nesse contexto, a eleicdo garantiria a igualdade de
participacdo dos eleitores no processo democratico, na medida em que ndo héa distin¢ao do valor
do voto.

Para se sustentar haver algum mecanismo estranho a légica eleitoral que mitigasse a
igualdade de condicdes aos eleitores seria necessario argumentos empiricos, o que ndo é notado
no caso em questdo. Como na abordagem do principio anterior, ndo se consegue verificar
qualquer indicativo que aponte o favorecimento, em maior ou em menor grau, de um candidato
que fosse beneficiado por doacgdes de pessoas juridicas e outro que obtivesse apenas doacdes
de pessoas fisicas, por exemplo.

Na abordagem do principio republicano, segue-se ainda uma outra linha
argumentativa, que incorre em idénticas inconsisténcias. Nesse caso, a peca aponta uma

correlagéo entre as doagdes empresariais a praticas corruptas no cenario politico brasileiro:

O sistema de financiamento de campanhas hoje existente fomenta estas préaticas
antirrepublicanas ao invés de combaté-las. No Brasil contemporéneo, raros sdo os

escandalos politicos que ndo tém alguma correlagdo com o financiamento das

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4650. Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. j. 17/09/2015. DJE e DOU
24/09/2015
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campanhas eleitorais. Tragicamente, € comum que o dinheiro investido nas

campanhas seja, depois, subtraido aos cofres publicos (BRASIL, 2015).

A alegada relagdo promiscua entre o poder econdmico e o meio politico, da mesma
maneira, ndo é observada. A sustentacdo realizada se limita a tracar um panorama amplo do
principio na esfera eleitoral, ao que se estaciona em pontos comuns e incontroversos, COmo o
indicativo de que “o principio republicano envolveria multiplas exigéncias, revestidas de
profundo significado ético, como a responsabilidade juridico-politica dos agentes publicos”
(BRASIL, 2015)%. No entanto, verificagdo empirica de que a doacdo empresarial é afrontosa a
esses valores € ignorada e ndo é indicada em casos reais.

De maneira que a peca formulada pela OAB abusa da aplicabilidade dos principios por
ser incapaz de apontar como ha pressupostos inconstitucionais no tocante a possibilidade da
doacdo empresarial a campanhas politicas. Esse indicativo, conforme exposto, dependeria de
uma consistente linha argumentativa fundada em dados veridicos que ndo foi verificada no

caso, ao que se incidiria a inépcia da peticdo inicial.

5.2 O Voto do Ministro-Relator e a sua inconsisténcia argumentativa

A construcdo do raciocinio argumentativo que levou o ministro Luiz Fux a concluir
pela inconstitucionalidade do financiamento privado de campanhas politicas iniciou com a
audiéncia publica convocada pelo STF. As contribuicbes do professor titular de Direito
Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Daniel Sarmento, foram,
inequivocamente, as que mais reverberaram no voto vencedor do relator.

A praxe do Tribunal tem sido a de convocar audiéncias publicas, comuns aos
Parlamentos ao redor do mundo, para resolver questdes técnicas sobre temas contravertidos que
chegam a Corte. Sustentou o relator, quando da convocacao, que nao era objetivo da reunido
organizada com especialistas, classe politica e sociedade civil buscar interpretacfes doutrinarias
do texto constitucional sobre o assunto, mas um debate fatico sobre as vantagens e desvantagens
do sistema ora vigente.

No entanto, da leitura das transcri¢des da audiéncia publica e do voto do ministro, resta
clara a vasta referéncia que faz a obra de Sarmento. Seguindo a mesma linha argumentativa, o

ministro inaugura seu voto sugerindo ao Legislativo, sugerindo que pecara em reacdo a

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4650. Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. j. 17/09/2015. DJE e DOU
24/09/2015
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“reforma estrutural mais importante (ainda) a ser formulada no pais: a Politica” (BRASIL,
2015).

De fato, antes de adentrar no meérito da argumentacdo, tratou-se nas palavras do relator,
ndo de uma mera declaracao de inconstitucionalidade em abstrato da Lei Eleitoral, mas de uma
sentenca aditiva de principio, isto é, o entendimento de que a omissdo dos principios
republicano, democratico e da igualdade pela edicdo legislativa das normas questionadas teria
violado a Constituicdo. Nesse tipo de decisdo, alem da declaracdo de inconstitucionalidade, de
legislar negativamente, a Corte Constitucional, de maneira ativa, traca uma moldura
constitucional ao Parlamento, sinalizando aos Deputados e Senadores a forma com que deve
escrever a lei (CAMPOS, 2013, p. 120-121).

A construcdo do mérito do financiamento privado no voto do ministro foi parecida
com o da peticdo inicial da OAB. Os principios invocados sdo atacados ao longo do voto, em
um senso de complementaridade entre principio da igualdade, republicano e democratico.

Para tratar do primeiro, o ministro langa mao justamente de Robert Alexy. Segundo
ele, haveria um descompasso entre a teoria do alemao e a razao legislativa das leis eleitorais.
Se a orientacdo do Legislativo deveria ser guiada por uma norma que coibisse o surgimento de
relacBGes promiscuas entre os poderes politico e econdmico, deveria esta ter proibido a doagéo
por empresas privadas. Com base no argumento de Alexy, o ministro conclui que somente se
admite desigualdade ao principio da igualdade a medida que se tenha um confronto
principioldgico no caso concreto, desaguando, assim, no mesmo problema do balanceamento.

Sobre o principio republicano, Fux contesta o interesse constitucional em se permitir
a doacdo privada por pessoas juridicas, argumentando que isso resulta em uma protecao
ineficiente da Republica. Em nenhum momento, no entanto, o ministro trata do principio,
destacado pelo Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, separado do principio democrético.
O argumento de que o sistema eleitoral, como fora até entdo, trazia consequéncias, e resultados,
antirrepublicanos. A impugnacéo foi feita justamente sobre esses resultados, ja que as principais
doadoras das campanhas guardavam intrinseca relacdo com o Poder Publico e que isso produzia
estado de inconstitucionalidade permanente.

Ja na peca inicial, a premissa é a de que ha desigualdade politica entre os que recebiam
e 0s que ndo recebiam financiamentos e a de que o Parlamento deveria criar iguais chances de
oportunidades entre os partidos politicos para terem uma arena justa no embate eleitoral. O
argumento de Fux é o de que qualquer reforma politica produzida fora da arena legislativa seria
antidemocratica. Contradizendo-se, mesmo assim, Fux supera o carater substantivo do

procedimento legislativo e diz que ¢ “dever da Corte Constitucional otimizar e aperfeigoar o
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processo democratico, de sorte a corrigir patologias que desvirtuem o sistema representativo
[...]” (BRASIL, 2015)°. O ministro levanta, reiteradas vezes, o questionamento se a Lei Eleitoral
promovia o principio democratico, ou se seria uma barreira ao seu adequado funcionamento.
No entanto, exime-se de desenvolver esse ponto para demonstrar o que seria um funcionamento

adequado da normatizagdo do principio democratico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo apresentado possibilita a concluséo de que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal de declarar inconstitucional a legislacdo eleitoral vigente aponta para um uso abusivo
dos principios. Isso porque restou claro o uso retérico dos principios constitucionais
democrético, republicano e da igualdade em favor de um anseio representativo de pautar a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal pela opinido média popular na elucidacdo da matéria.

As argumentacdes da acdo e do voto vencedor ndo trataram de densificar as nogdes
dos principios da igualdade, republica e democracia. Com isso, foram incapazes de demonstrar
a inconstitucionalidade das regras eleitorais da Lei 9.096/95 e da Lei 9.504/97 com base no seu
confronto com os principios constitucionais. Verificou-se, da interpretacdo do Acorddo, ampla
auséncia de elementos que indicassem a violagdo as normas.

Como bem concluiu o voto vencido do entdo ministro Teori Zavascki (BRASIL,
2015), a decisdo pela inconstitucionalidade representou um monologo unidirecional, em que 0
Supremo definiu, ou melhor, atuou, com base em parametros de atuacdo legislativa do
Congresso Nacional. Na pretensa de buscar dialogo institucional com o outro Poder, esculpido
no ideal de que o controle constitucional das normas deveria afastar aquelas invalidas perante
a Constituicdo Federal, optou-se por ser a voz da ultima palavra sem se amparar nos

pressupostos necessarios.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4650. Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. j. 17/09/2015. DJE e DOU
24/09/2015
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THE ABUSE OF PRINCIPLES IN THE FEDERAL SUPREME COURT’S DECISION
OF IDA 4650

ABSTRACT

The article discusses the applicability of principles and rules under the
approach of abuse of principles in decision making by the Federal
Supreme Court in Direct Action of Unconstitutionality 4650, which
ruled companies’ donation to electoral campaigns unconstitutional.
This argued abusive principle is verified from the decision’s
argumentative construction. In the end, this paper concludes that the
Action based its premises on the abuse of axiological norms by the
absence of empirical assumptions that justify its normative frameworks.
Keywords: Principles abuse. Neo-constitutionalism. Supreme federal
court. IDA 4650.
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