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RESUMO 

O presente trabalho tem o intuído de discutir importantes temas para teoria do direito 
e que circundam o notório e crescente protagonismo judicial. A conexão entre direito 
e a moral, a discricionariedade judicial, as diferenças entre princípios e regras, bem 
como a aplicação dos princípios na atividade judicial serão temas frontalmente 
enfrentados. Será defendido o constitucionalismo garantista como melhor paradigma 
teórico para o enfretamento de tal fenômeno, caracterizando-o como uma alternativa 
posititivista. O referencial teórico eleito será cotejado com o constitucionalismo 
principialista, cararacterizado como uma corrente  não positivista. Em especial, serão 
enfrentadas três características do constitucionalismo principialista que se chocam 
frontalmente com o referencial teórico escolhido pelo presente trabalho. São elas: a) 
pregação da superação do positivismo jurídico com base na tese da conexão 
necessária entre direito e moral, ensejada pela inserção de valores morais nas 
constituições; b) a diferenciação entre princípios e regras como normas estrutural e 
qualitativamente diversas e c) o papel central conferido à ponderação dos princípios 
na atividade jurisdicional. Por fim, será analisado um controverso dispositivo do 
ordenamento jurídico brasileiro (art. 139, IV, do CPC), sob a perspectiva do 
constitucionalismo garantista, com o fito de reforçar tal corrente como paradigma 
teórico a ser seguido. 

 

PALAVRAS-CHAVE: Protagonismo Judicial; Discricionariedade judicial; 
Princípios e regras; Direito e moral; Constitucionalismo Garantista; 
Constitucionalismo Principialista 

. 

 



 

ABSTRACT 

This work intends to discuss important themes for the theory of law and that surround 
the notorious and growing judicial protagonism. The connection between law and 
morality, judicial discretion, the differences between principles and rules, as well as 
the application of principles in judicial activity will be issues that are directly faced. 
Guaranteeism constitutionalism will be defended as the best theoretical paradigm to 
face such phenomenon, characterizing it as a positivist alternative. The chosen 
theoretical framework will be compared with principialist constitutionalism, 
characterized as a non-positivist current. In particular, three characteristics of 
principialist constitutionalism will be dealt with, which clash head-on with the 
theoretical framework chosen by the present work. They are: a) the preaching of 
overcoming legal positivism based on the thesis of the necessary connection 
between law and morality, created by the insertion of moral values in the 
constitutions; b) the differentiation between principles and rules as structural and 
qualitatively diverse norms and c) the central role given to the weighting of principles 
in jurisdictional activity. Finally, a controversial rule of the Brazilian legal system 
(article 139, IV of the CPC) will be analyzed, under the perspective of guaranteeism 
constitutionalism, with the aim of reinforcing this current as a theoretical paradigm to 
be followed. 

 

KEYWORDS: Judicial protagonism; Judicial discretion; Principles and rules; Law and 
morality; Guaranteeism Constitutionalism; Principialist Constitutionalism. 
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1   INTRODUÇÃO 

O presente trabalho tem o intuído de discutir importantes temas para 

teoria do direito e que circundam o notório e crescente protagonismo judicial. 

A conexão entre direito e a moral, a discricionariedade judicial, as di ferenças 

entre princípios e regras, bem como a aplicação dos princípios na atividade 

judicial serão temas frontalmente enfrentados.  

No item primeiro do capítulo inicial, serão demonstradas as condições 

históricas, políticas e jurídicas que ensejaram a ascensão do Poder Judiciário 

frente ao Poder Legislativo1. Em verdade, serão analisados os efeitos sobre 

tal pêndulo de poder gerados em virtude da virada do Estado Legislativo de 

direito para o Estado Constitucional de direito.  

O Estado Legislativo de direito com sua Constituição meramente 

política, estabelecendo critérios de validade das normas meramente formais. 

Mais precisamente, estabelecendo a quem incumbia o poder de produzir as 

normas e a forma como deveria se desenrolar o processo legislativo 

respectivo. 

O Estado Constitucional de direito, por sua vez, surgiu com a 

percepção de que o positivismo jurídico, assim como concebido no Estado 

                                                 

1  Registra-se que o presente trabalho não tem o intuito de analisar 
profundamente as questões históricas e políticas que circundam a ascensão do Poder 
Judiciário. Limitar-se-á a indicar qual o momento histórico e as condições políticas vividas à 
época. 
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Legislativo de direito, não era suficiente para resolver a complexidade dos 

conflitos sociais, sendo consequência da inserção de valores morais nas 

Constituições de acordo com as opções axiológicas da sociedade à época. 

As cartas constitucionais deixaram, então, de impor critérios de validade 

meramente formais às normas, passando a estabelecer limites também 

conteudísticos ao Poder Legislativo.  

Neste contexto, será analisada a nova concepção de democracia, 

deixando de ser meramente formal, passando, então, a obter uma dimensão 

substancial, onde determinadas matérias efetivamente são subtraídas do 

âmbito de discussões majoritárias. 

Essa nova conjuntura política faz surgir uma nova forma de aplicar o 

direito, colocando-se a Constituição como filtro para as demais normas, não 

apenas sobre questões formais, mas impondo limites de conteúdo. Com isso, 

questões que eram próprias do campo político passaram a ser judicializáveis 

e as Cortes passaram a ter papel preponderante na resolução de tais 

questões, o que desembocou no fenômeno que é analisado no presente 

trabalho.  

Pela análise dos temas a serem enfrentados se observa que a 

pesquisa encontra justificativa, visto que, conforme exposição que será 

veiculada ao longo do trabalho, os temas apontados fazem parte da faina 

diária de todo aplicador do direito, estando, por outro lado, entre os temas 

mais discutidos na teoria do direito. Contudo, por ser necessário um corte 

teórico, o presente trabalho optou por cotejar duas correntes que analisam, 

de maneira diferente, as questões importantes surgidas com a ascensão do 

Poder Judiciário. Cotejou-se o constitucionalismo garantista, eleito como 

referencial teórico do presente trabalho, com o constitucionalismo 

principialista.  

A primeira corrente, que se filia ao positivismo jurídico, baseia-se nos 

ensinamentos de Luigi Ferrajoli. A segunda corrente abarca as lições de 

diferentes teóricos, mas que se identificam com uma tríade de características 

que se contrapõem fortemente ao referencial teórico do presente trabalho.  
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É de acordo com essa tríade de características que serão cotejadas as 

duas correntes, ao tempo em que serão analisados os problemas surgidos 

pela virada do Estado Legislativo de direito para o Estado Constitucional de 

direito e a consequente ascensão do Poder Judiciário. Registra-se, mais 

precisamente, que não serão analisadas individualmente as teorias que se 

identificam com o constitucionalismo principialismo, mas as características 

comuns de tais teorias e que se contrapõem ao constitucionalismo garantista. 

Optou-se por utilizar prioritariamente dois teóricos em contraposição a Luigi 

Ferrajoli. Juan Ruiz Manero que, além de ser um importante estudioso do 

direito, tem a característica de ter produzido importantes obras em conjunto 

com Luigi Ferrajoli, dicotomizando seus respectivos entendimentos acerca 

dos problemas teóricos enfrentados no presente trabalho. Obras essas que  

serão utilizadas na pesquisa aqui introduzida. Por outro lado, em razão de 

sua notória importância acadêmica, sendo considerado um dos autores 

contemporâneos mais lidos no campo do conhecimento jurídico, político e 

filosófico2, bem como em razão de seu conhecido ataque teórico ao 

positivismo jurídico, serão levados em conta, no que se refere às questões a 

seguir expostas, os ensinamentos de Ronald Dworkin.  

 As características do constitucionalismo principialista que se opõem 

fortemente ao constitucionalismo garantista, se dividem em três: 

a) A pregação da superação do positivismo jurídico3 com base na tese 

da conexão necessária entre direito e moral, ensejada pela inserção 

de princípios morais nas constituições; 

b) A diferenciação entre princípios e regras como normas estrutural e 

qualitativamente diversas; 

c) O papel central conferido à ponderação dos princípios na atividade 

jurisdicional. 

                                                 

2  PEDRON, Flávio Quinaud; OMMATI, José Emílio Medauar. Teoria do Direito 
Contemporânea: uma análise de teorias jurídicas de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Jürgen 
Habermas, Klaus Günter e Robert Brandom. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2019, p. 49. 
3  Não à toa se denominam de teorias “pós -positivistas” ou “não-positivistas”. 
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A análise de tais características representam, em verdade, os 

problemas a serem resolvidos pela pesquisa. São eles em forma de 

indagações: A superação do Estado Legislativo de Direito, com sua 

constituição meramente política, pelo Estado Constitucional de Direito, com 

sua consequente constituição jurídica e repleta de valores positivados, 

representou a superação do positivismo jurídico?; A incorporação de valores 

de justiça nas Cartas Constitucionais trouxe o efeito de tornar conexos direito 

e moral?; Os princípios e as regras se diferenciam estrutura e 

qualitativamente?; Os princípios constitucionais estão sempre sujeitos à 

ponderação? 

Com fito de resolução de tais problemas, usar-se-á o método de 

abordagem dedutivo, valendo-se de pesquisas dogmático-jurídicas de 

natureza bibliográfica, por meio de consulta de livros e outras obras 

científicas, nacionais e estrangeiros, bem como da legislação e jurisprudência 

dos Tribunais superiores. 

As hipóteses são justamente as respostas concedidas a tais 

indagações por meio da perspectiva dada pelas correntes teóricas aqui 

dicotomizadas. 

No segundo item do primeiro capítulo, serão analisadas as duas 

primeiras indagações acima expostas, sendo reservado às demais o segundo 

capítulo do presente trabalho. 

Com intuito de melhor analisar a intrigante questão acerca da tese da 

conexão entre direito e moral e a suposta superação do positivismo jurídico,  

será necessária uma relativa digressão para enfrentar dois outros temas.  

Primeiro, uma breve exposição acerca das principais subdivisões do 

positivismo jurídico com foco na tese da separação entre direito e moral. 

Buscar-se-á, ainda, identificar o constitucionalismo garantista dentro de uma 

dessas subdivisões, justamente em razão da necessidade de enfrentar a 

referida tese. 

Por outro lado, apesar de não ser o campo de estudo do presente 

trabalho, serão expostas noções acerca do objetivismo e do relativismo 
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moral, buscando também identificar as opções das correntes teóricas aqui 

analisadas. 

Como arremate do primeiro capítulo, após a exposição da posição do 

referencial teórico acerca do tema, buscar-se-á demonstrar os perigos da 

opção da tese da conexão necessária entre direito e moral para o 

enfrentamento dos problemas decorrentes do protagonismo judicial.  

No segundo capítulo, assim como anunciado, serão analisadas as 

seguintes características do constitucionalismo principialista e que se chocam 

com o constitucionalismo garantista: a diferenciação entre princípios e regras 

como normas estrutural e qualitativamente diversas e o papel central 

conferido à ponderação dos princípios na atividade jurisdicional.  

Antes, porém, com o fito de evitar enleios teóricos relativos ao 

referencial eleito, algumas questões conexas ao tema central do capítulo 

serão necessariamente enfrentadas.  

Nessa trilha, em item específico, será exposta a noção de Luigi 

Ferrajoli acerca dos espaços insuprimíveis da discricionariedade judicial. 

Optou-se por tal exposição, considerando que uma das críticas ao positivismo 

jurídico é a suposta desconsideração dos princípios na aplicação do direito, o 

que ensejaria, na ausência de regra específica aplicável ao caso, uma 

inevitável discricionariedade judicial. 

No item seguinte, por sua vez, com a intenção de delimitar os pontos 

de real discordância entre as correntes dicotomizadas, serão estabelecidas 

as diferenças entre o que o constitucionalismo garantista entende por 

princípios regulativos e princípios diretivos.  A exposição de tal 

subclassificação justifica-se, pois, consoante será exposto, o ponto central de 

diferenciação entre as duas correntes teóricas diz respeito prioritariamente 

aos princípios regulativos. 

No item final do capítulo segundo, serão expostas as divergentes 

concepções das correntes dicotomizadas no presente trabalho acerca das 

diferenças teóricas entre princípios e regras, bem como a crítica do 

constitucionalismo garantista à opção de se conceder papel preponderante à 
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ponderação dos princípios na atividade judicial. Será exposta, ainda, a 

posição do constitucionalismo garantista acerca da aplicação dos princípios 

na atividade judicial.  

No terceiro capítulo, com intuito de defender o constitucionalismo 

garantista como paradigma teórico para o enfrentamento dos importantes 

problemas surgidos em razão do protagonismo judicial, o presente trabalho 

passará a analisar a aplicação de um controverso dispositivo legal do 

ordenamento jurídico brasileiro. Mais precisamente, o art. 139, IV do Código 

de Processo Civil Brasileiro4. Consoante será demonstrado no decorrer do 

próximo item, a aplicação deste dispositivo exige a verificação da validade do 

mesmo com base em limites de conteúdo veiculados na Constituição da 

República Federativa do Brasil, a análise dos espaços de discricionariedade 

judicial e a possibilidade de ponderação de tal norma com princípios 

constitucionais, sejam eles diretivos ou regulativos.  

Conforme exposição que será mais detidamente realizada no primeiro e 

único item do terceiro capítulo, a aplicação do dispositivo em questão exige a 

verificação da validade do mesmo com base em limites de conteúdo 

veiculados na Constituição da República Federativa do Brasil, a análise dos 

espaços de discricionariedade judicial e a possibilidade de ponderação de tal 

norma com princípios constitucionais, sejam eles diretivos ou regulativos.  

Registra-se, contudo, com o fito de delimitação temática, que a análise 

do dispositivo terá a perspectiva da teoria do direito, focando nos problemas 

teóricos descritos acima. O corte teórico justifica-se, pois o artigo 139, IV do 

Código de Processo Civil é amplamente discutido pela doutrina brasileira, sob 

a ótica do dogmatismo processual civil, sendo apreciadas as suas hipóteses 

                                                 

4
  Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe: 

(...) IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias 
necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por 
objeto prestação pecuniária (...). BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de 
Processo Civil. Brasília, DF: Presidência da República, 2015. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 2 fev. 2020. 
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de cabimento e os erros e acertos da jurisprudência que vai se consolidando 

sobre sua aplicação. Apesar de tal aspecto ser de grande importância, não 

será esse o enfoque dado no presente trabalho, visto que seria necessária 

uma grande digressão temática, retirando o foco teórico da presente 

pesquisa.   

Será exposto, ainda, que o referido dispositivo, classificado como 

cláusula geral de efetivação, é fruto de uma imposição de conteúdo 

estabelecida pela Constituição da República Federativa do Brasil, o que 

ocorreu pela constitucionalização do princípio da duração razoável do 

processo (art. 5º, LXXVIII). 

Com intuito de se conceder concretude aos aspectos teóricos que 

serão analisados ao longo do presente, será exposta e criticada a decisão da 

quarta turma do Superior Tribunal de Justiça prolatada no Habeas Corpus 

97.876/SP de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomão5 na qual foi analisada 

a aplicação do art. 139, IV do Código de Processo Civil. Mais 

especificamente, buscar-se-á identificar os fundamentos de tal decisão com a 

corrente do constitucionalismo principialista, apresentando as críticas, sob a 

perspectiva do constitucionalismo garantista. 

Por fim, será analisada a aplicação do referido dispositivo, sob a ótica 

do referencial teórico eleito, indicando, mais uma vez, que a opção contrária 

gera o enfraquecimento da força normativa das constituições, conduzindo a 

uma hierarquia flexível das fontes do direito e ao ativismo judicial provocado 

pelo arrefecimento da submissão dos juízes à lei com a consequente perda 

da certeza na aplicação do direito. 

                                                 

5  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (4. Turma). Recurso Ordinário em 
Habeas Corpus nº 97.876/SP. Recurso Ordinário em Habeas Corpus. Execução de título 
extrajudicial. Medidas coercitivas atípicas. CPC/2015. Interpretação consentânea com o 
ordenamento constitucional. Subsidiariedade, necessidade, adequação e 
proporcionalidade. Retenção de passaporte. Coação ilegal. Concessão da ordem. 
Suspensão da CNH. Não conhecimento. Relator: Min. Luis Felipe Salomão, 5 de junho de 
2018. Disponível em: 
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201801040236&dt_publica
cao=09/08/2018. Acesso em: 18 abr. 2019. 
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O estudo enquadra-se como produção direcionada à Área de 

Concentração “Fundamentos e Efetividade do Direito”, vinculando -se à linha 

de pesquisa Democracia, Processo e Efetividade do Direito. A pesquisa se 

debruçará sobre os três pilares. Democracia, uma vez que serão discutidos 

os limites de atuação dos Poder Judiciário e os prejuízos gerados ao Estado 

Democrático de Direito, caso extrapolados tais limites. Processo, 

considerando que a pesquisa terá como objeto temas caros ao direito 

processual, analisando especificamente os l imites da atuação do magistrado. 

Por fim, a completude do alinhamento do tema com a linha de pesquisa 

ocorre na medida em que decisões judiciais ativistas são, na maioria dos 

casos, fundamentadas na necessidade de se conceder uma maior efetividade 

ao direito. 
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