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Resumo

O artigo, através de pesquisa bibliografica, define trés conceitos de principios
juridicos: epistemoldgico, como principios gerais do Direito e pragmatico-
problematicos. Defende a tese da ruptura entre o segundo e o terceiro
conceitos, de modo que os principios constitucionais do pds-guerra sdo a
insercdo do mundo pratico no Direito. Estes principios sdo institucionalizados
a partir da moralidade politica compartilhada pela comunidade e sio,
fundamentalmente, dotados de historicidade. Seus sentidos dependem dos
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pré-juizos derivados da tradigdo intersubjetiva, e ndo da razio pratica
solipsista e axioldgica dos principios gerais do Direito. A autenticidade desta
tradicdo e dos significados que dela decorrem depende da adequac¢do dos
critérios de decisdo a Constituicdo e da propria compreensio de que
principios, enquanto instituidores de regras e da moralidade publica, sdo
limites. Entender o contrario fere a autonomia do Direito e retira das decisdes
sua legitimidade, na medida em que localiza na consciéncia subjetiva do
intérprete o sentido dos conceitos, tornando-os inverificaveis, e eleva como
principios quaisquer enunciados (o pamprincipiologismo). Entender a tese da
ruptura é compreender que o Direito deve ser democraticamente legitimo, e
que dentro dele todas as interpretagdes devem ser adequadamente
fundamentadas, garantindo sua autonomia e legitimidade.

Palavras-chaves: Principios juridicos; Autonomia do  Direito;
Pamprincipiologismo.

Abstract

The paper, through bibliographical research, defines three concepts of legal
principles: epistemological, as general principles of law and pragmatical-
problematic. Defends the rupture thesis between the second and third
concepts, in a way that the constitutional principles are de insertion of the
practical world in Law. Those principles are institutionalized through the
political morality shared by the community and are, fundamentally, historical.
Their meanings depends of the pre-judgments derived from the
intersubjective tradition, and not of the solipsist and axiological practical
reason of the general principles of law. The authenticity of that tradition and
of the meanings that derived from it depends of the adequacy in the face of the
Constitution and of the understanding that the principles, as settlors of rules
and the political morality, are limits. Understanding the opposing thesis hurts
the Law’s autonomy and deprive the decisions of their legitimacy, because it
puts in the subjective consciousness of the subject the meaning of concepts,
making them unverifiable, and elevates as principles any statement (the
pamprincipiologism). Understanding the rupture thesis is comprehending
that the Law must be democratically legit, and that inside it all interpretations
must be rightly reasoned, ensuring its autonomy and legitimacy.

Keywords: Legal principles; Law’s autonomy; Pamprincipiologism.

Introducao

A utilizagdo de principios como critérios decisérios no Direito é mais do que comum. Nao se
ignora que o uso de principios possui relevancia singular nas praticas juridicas, na medida em
que sustentam decisdes e garantem, por vezes, direitos ameacgados.

0 que os sujeitos dessa pratica ignoram, entretanto, € o que sdo estes principios. A partir
disso, tende-se a ignorar também a legitimidade deles, j4 que ndo se questiona, por falta de
amplitude teédrica ou por conveniéncia, de onde vém os principios e quais sao suas fungoes.
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No constitucionalismo do segundo pds-guerra, o Direito enfrenta justamente esta questao:
por que o Direito de um Estado é legitimo, especialmente democraticamente legitimo? A falta
de delimitacao de um conceito de principio, que lhes confira esta legitimidade enquanto partes
integrantes do Direito (e, portanto, aptos a serem utilizados como critérios decisérios), acaba
por ocasionar seu uso descriterioso, elevando, casuisticamente, a categorias constitucionais
enunciados despidos de qualquer carga normativa. A este problema, da criacdo e uso de
principios sem entender o que eles significam, a doutrina de Streck d4 o nome de
“pamprincipiologismo”.

Precisamente a partir da compreensao deste problema é possivel questionar se existe um
conceito de principio que seja democratica e hermeneuticamente adequado, além de entender
os efeitos de uma pratica que ignora este conceito adequado.

Este artigo, através de pesquisa bibliografica, busca responder tais questdes: quais sao os
conceitos de “principio juridico” e, dentre eles, qual o mais adequado a legitimidade do Direito
nesta quadra da histéria? Qual é o problema do “pamprincipiologismo” e qual a solucao?

Para isso, o artigo (i) expde os conceitos de “principios juridicos”, (ii) define as teses de
continuidade e de ruptura dos principios constitucionais pragmatico-problematicos; (iii)
discorre sobre a normatividade dos principios, (iv) expoe as questdes hermenéuticas atinentes
ao mundo pratico enquanto fonte dos principios e o encobrimento causado pela teoria
positivista dominante, (v) define o que sdo os pré-juizos enquanto caracteristica inerente do
conhecimento e, consequentemente, da interpretacdo e aplicacdo do Direito, (vi) expde o
problema do uso descriterioso dos principios e sua macula a autonomia e legitimidade do
Direito, e (vii) conclui defendendo o conceito adequado de “principios juridicos” para um
Estado Constitucional de Direito.

O conceito de principio

Os principios juridicos sdo utilizados na interpretacdo e aplicacdo do Direito de diversos
modos, carregando para isso diversos conceitos, diretamente ligados ao uso que se faz deles. E
na sua utilizacdo que seu conceito se desvela. Ao compor a problematica, Esser (1961, p. 113)
exp0s: “Os equivocos e discrepancias que dao lugar a polémica sobre a chamada
“justiciabilidade” dos principios constitucionais, constituem uma prova suficiente de que a
intencdo de distinguir e diferenciar as varias categorias de principios juridicos tem em vista fins
perfeitamente praticos [...].”

Streck (2017a, p. 239) expde que os principios juridicos podem aparecer com ao menos trés
significados distintos. Dependendo da fun¢do que lhes é imposta, podem ser (i) principios
juridico-epistemolégicos; (ii) principios gerais do Direito; ou (iii) principios pragmatico-
problematicos.
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a) Os princicpios juridico-epistemolégicos.

A Teoria Pura do Direito utiliza o principio da imputag¢do com clara fungao epistemologica:
apés diferenciar a ciéncia causal (da natureza) da ciéncia normativa (do Direito), Kelsen traduz
os principios que regem cada uma. Enquanto o principio da causalidade rege a natureza, a
ciéncia normativa é regida pelo principio da imputacgao:

Pela via da analise do pensamento juridico pode mostrar-se que, nas proposicoes
juridicas, isto é, nas proposicoes através das quais a ciéncia juridica descreve o seu
objeto, o Direito - quer seja um Direito nacional ou o Direito internacional -, é aplicado
efetivamente um principio que, embora analogo ao da causalidade, no entanto, se
distingue dele por maneira caracteristica [...]. Tal-qualmente uma lei natural, também
uma proposic¢do juridica liga entre si dois elementos. Porém, a ligagdo que se exprime na
proposicdo juridica tem um significado completamente diferente daquela que a lei
natural descreve, ou seja, a da causalidade (KELSEN, 1998, p. 54-55).

Apesar de exercer funcdo semelhante ao principio da causalidade, na medida em que conecta
dois elementos dispostos em uma proposicdo, o significado deste liame difere
fundamentalmente. Enquanto na natureza vige o binémio “se X é, Y €”, na ciéncia juridica o que
existe é “se X é,Y deve ser”. E dizer que o principio da imputagio define que, quando cumpridos
determinados pressupostos estabelecidos em uma norma, deve ocorrer uma consequéncia -
comumente um ato de coercao -, também disposta em uma norma pela autoridade competente.

Quando uma conduta tipificada como crime é praticada, impde-se a aplicagdo de uma pena;
quando um devedor nao paga sua divida, impde-se a execugao forcada. Estas consequéncias nao
sdo logicamente decorrentes dos pressupostos para sua aplicacdo, ao menos nao no sentido
causal. Alégica que determina sua ocorréncia é aquela da ordem juridica, resumida no principio
da imputacdo (KELSEN, 1998, p. 54-55). Dai a natureza normativa da ciéncia do Direito e o seu
principio fundante.

Por exercer a funcdo de conhecimento da “realidade das coisas”, do “mundo externo”,
cunhado para explicitar em abstrato o funcionamento de uma ordem juridica (ABBAGNANO,
2007, p. 183) - a teoria kelseniana “quer tnica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto”,
pois é “ciéncia juridica e ndo politica do Direito” -, o principio da imputacdo é nitidamente
epistemoldgico, justamente pelo seu encargo. Na sintese de Tomaz de Oliveira (2013, p. 136):

[...] o normativismo reconhece o problema dos multiplos significados que emanam dos
conceitos que compdem o Direito e problematiza a relagdo desses conceitos com os
objetos que compdem o “mundo juridico”. Assim, um normativista como Kelsen, por
exemplo, ndo exclui a possibilidade de, no momento de aplicar a norma, os juizes

N

decidirem de mais de uma maneira (desde que ajustados a “moldura da norma”).

A moldura da norma, no caso, inclui tanto os pressupostos para a aplicacao da norma, quanto
as consequéncias derivadas do cumprimento dos pressupostos (fatos condicionantes e
consequéncias condicionadas). Em Kelsen, o limite da discricionariedade é, portanto, o
principio da imputacgao.
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A teoria kelseniana poderia até aceitar os principios como instituidores da politica no
Direito, mas:

Esta possibilidade é negada, na visdo positivista do conhecimento, cuja preocupagio
maior é a de elaborar, na conjugabilidade de uma dupla linguagem, uma ciéncia da
ciéncia para o conhecimento do Direito. Enfrentamo-nos, assim, com uma postura
epistemolégica preocupada por aferir a unidade da ciéncia duplicando-a e enroscando-
a numa flexibilidade circular (WARAT, 1995, p. 331).

E dizer que os principios juridico-epistemolégicos possuem como fungdo precisamente o
conhecimento - ou a afirmacdo - da unidade da ciéncia juridica, que permita de forma légica o
conhecimento de seu objeto. Enquanto componente da “ciéncia sobre a ciéncia” sdo, portanto,
epistemolégicos.

b) Os principios gerais do Direito

Ja os principios gerais do Direito nascem no idealismo da tradicdo romano-germanica,
expressos em concepgoes de moral e justica advindas de um mundo paralelo e ideal, que
deveria ser capaz de moldar a realidade aos seus ditames. O “cogito” cartesiano atingiu a ciéncia
juridica, fazendo os juristas pensarem primeiro o sistema (perfeito) para depois racionalizarem
o mundo pratico. A jurisprudéncia dos conceitos (com sua pandecta, ou “céu de conceitos”) e o
movimento de codificagdo do Direito sdo claros exemplos desse idealismo: o positivismo
primitivo do século XIX elevou a unidade e esquematizacdo do sistema acima da natureza
humana (STRECK, 2017a, p. 239-240).

E o que Larenz (1997, p. 599) bem expde, ao dizer que a func¢do dos principios gerais do
Direito é servir como “pautas orientadoras da normacao juridica”, entendidos como principios
ético-juridicos capazes de superar as limitacdes do modelo exegético-conceitual e utilizados
para solucionar um caso que “ndo pode ser solucionado de um modo que satisfaca a
sensibilidade juridica [somente] com os meios de interpreta¢do dalei e de um desenvolvimento
do Direito imanente a lei”.

c) Os principios pragmatico-problematicos

O terceiro significado se apresenta nos “principios constitucionais” e opera na ruptura do
movimento constitucional do pds-guerra. Justamente por isso, s tem sentido quando
entendido como descontinuo em relacdo aos outros dois significados, institucionalizando -
introduzindo na ordem juridica - o mundo pratico.

A pragmaticidade é o que os diferencia dos principios gerais do Direito: apesar de ambos
atuarem no contexto de aplicacdo do Direito, os primeiros sdo definidos de forma axiomatico-
dedutiva, enquanto os segundos sdo pragmaticos. O entendimento do significado dos principios
com base em “seu alcance concebivel sobre a conduta da vida” (ABBAGNANO, 2007, p. 784) faz
com que se opere:
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[...] uma mudanga na intencionalidade com relagdo ao Direito que, em ultima andlise,
trara consigo propostas jusfilosoéficas dispostas a repensar o seu sentido, de modo a ndo
trata-lo mais como um sistema fechado, construido abstratamente a partir de modelos
epistemolégicos fundados na subjetividade e modelados conforme os padroes
matematicos de conhecimento (STRECK, 201743, p. 240).

E nessa quadra que se discute a autonomia do Direito. A diferenciagdo entre o juridico e o
politico ndo poderia mais ser formal, mas deveria abarcar as diferencas materiais e axiolégicas
nos seus sentidos e intengdes. E dizer que o problema deixa de ser a legitimidade da criagio das
normas juridicas - da qual a afirmac¢do da autonomia meramente dogmatica do positivismo é
reflexo - e se torna a questdo da validade e fundamento do Direito, notadamente sobre o que o
constitui como tal. E nesse ponto que se separa o jus da lex, aceitando-se o Direito formado por
fontes externas a legislacdo ou a autoridade.

Esta concepc¢do, todavia, possui uma limitacdo da maior relevancia. Os elementos externos a
lei ou a autoridade e que mesmo assim compdem o Direito possuem com tais elementos formais
algo em comum: sua normatividade. E o caso dos Direitos fundamentais, das clausulas gerais,
dos enunciados abertos e, principalmente, dos principios, que possuem normatividade
“independentemente da lei ou apesar dela”. Como consequéncia:

A atencido se desloca [...] do elemento abstrato-sistematico para a atividade concreta do
juiz que deixa de ter o carater de uma simples atividade de dedugio de conceitos - parte
da estrutura sistematica da ordem juridica* - e passa a ser colocada na necessidade de
justificacdo judicial da providéncia e comprobabilidade dos critérios supralegais de
valoragdo que surgem como elementos constitutivos da normatividade juridica
(STRECK, 20174, p. 241).

Conforme sera exposto, é através da tese da ruptura e da condigdo normativa dos principios
que se possibilita a correta interpretac¢do (e tomada de decisdes) em Direito.

As teses da continuidade e da ruptura dos principios pragmatico-
problematicos

A superacdo do positivismo deve ser levada em conta quando se fala em controle das
decisoes judiciais e da interpreta¢do do Direito como um todo. Neste ponto, a discussdo sobre
regras e principios definira o problema sobre o vinculo entre Direito e moral e nesta discussao,
a primeira tese é da continuidade, defendendo que os principios constitucionais que emergem
no pds-guerra sdo uma continuacdo dos principios gerais do Direito (que sdo axiol6gicos, como
exposto acima), adequados para solugdes quando as regras sao insuficientes (STRECK, 2017b,
p.93).

4 Como no caso dos principios gerais do Direito, deduzidos através da “pandecta” da jurisprudéncia dos conceitos.
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[...] com o advento da “era dos principios constitucionais” - consequéncia nio apenas do
surgimento de novos textos constitucionais, mas, fundamentalmente, decorrentes de
uma revolucio paradigmatica ocorrida no Direito - parcela consideravel da comunidade
dos juristas optou por considera-los um sucedaneo dos principios gerais do Direito ou o
“suporte dos valores da sociedade” (o que seria isso ninguém sabe) (STRECK, 2017b, p.
555).

O problema desta formula reside no fato de confiar a solugdo de vaguezas e ambiguidades
da lei em uma razao pratica solipsista, tipica do sujeito cognoscente da modernidade (nascida
na filosofia da consciéncia), impregnados de predicados morais subjetivos. Isso acaba
propondo a superacdo do “juiz boca da lei” do positivismo primitivo através dos principios
como componentes libertadores das decisoes dos intérpretes e como salvo-condutos para que
decidam da forma que acharem melhor (o decisionismo kelseniano e a discricionariedade
hartiana sdo exemplos disso), e equipara-os aos valores enquanto conjunto expressivo da
cultura.

A segunda tese é a da descontinuidade entre os velhos principios e os principios
constitucionais (pragmatico-problematicos), como um ganho qualitativo do Direito. A tese se
sustenta também na necessidade de respostas adequadas e de integridade e coeréncia da
jurisprudéncia, apoiada sobremaneira no art. 926 do Cédigo de Processo Civil e na teoria do
“romance em cadeia” de Dworkin.

E preciso ter presente - e essa questio se afigura como extremamente relevante e central
no campo juridico nesta quadra do tempo - que a afirmacao do carater hermenéutico do
Direito e a centralidade que assume a jurisdicdo desta etapa da histoéria - na medida em
que o legislativo (alei) ndo pode antever todas as hipéteses de aplicacio - ndo significam
uma queda na irracionalidade e tampouco uma delegacdo em favor de decisionismos.
Esse é o ponto central da metodologia juridica contemporanea. Nenhum intérprete (juiz,
promotor de justica, advogado etc.) esta autorizado a fazer interpretacGes
discricionarias (STRECK, 2017b, p. 304).

Para a tese do romance em cadeia de Dworkin:

[..] cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim
por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de Direito como integridade [...]. (DWORKIN,
1999, p. 276).

Assim, comparando a atuacao de cada juiz ao trabalho dos multiplos romancistas, impde que
os capitulos que cada um escreve (as decisdes que cada um profere) sejam integradas a histéria
(o ordenamento juridico), de modo a torna-la e manté-la coerente e integra.

5 “Tese de que s6 eu existo e de que todos os outros entes (homens e coisas) sdo apenas idéias minhas. [...] Foi a aceitagdo (explicita
ou implicita) dessa tese que por vezes levou a adotar o [solipsismo] como ponto de partida obrigatério da teoria do conhecimento
[...]” (ABBAGNANO, 2007, p. 918-919).
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A aceitagdo do poder de discricionariedade implica, especificamente no Direito
constitucional, na utilizacdo descriteriosa de principios, usados como “alibis persuasivos”
(STRECK, 201b, p. 306). Isto porque a insercao do mundo pratico, resultado da superacdo do
modelo de regras, “ndo pode significar o apelo a uma pragmatica de cariz fragmentario e
realista. Esta é uma compreensao casuistica, que cria sentidos ad hoc, como se um caso concreto
fosse isolado de todos os outros casos concretos e ndo houvesse qualquer responsabilidade com
a coeréncia das decisdes a integridade da jurisprudéncia.

Dai a importancia da pré-compreensio, que passa a condigdo de possibilidade nesse
novo modo de olhar a hermenéutica juridica. Nossos pré-juizos, que conformam a nossa
pré-compreensio, ndo sio jamais arbitrarios. Pré-juizos nio sio inventados; eles nos
orientam no emaranhado da tradicdo, que pode ser auténtica ou inauténcia (STRECK,
201b, p. 306).

O intérprete ndo controla esta tradicao. Os sentidos que atribuira aos textos (ou principios
que dai emanam) ndo esta a disposicdo de sua vontade, ao contrario do que o esquema sujeito-
objeto da filosofia da consciéncia sustenta. Nesse sentido: “E que ndo ha nada na produgio
democratica do Direito (que atingiu, lembremos, uma auspiciosa autonomia em relacdo ao
Estado, a Politica, a Moral, etc.) que deva ficar nas maos da (de resto, insindicavel - e bem por
isso, anti-democratica) ‘melhor capacidade de julgamento’ de alguém” (MOTTA, 2009, p. 152).

A interpretacdo do Direito, incluidos af os principios, ndo decorre de uma razdo pratica
individualista e que negue a responsabilidade em relagdo ao conjunto das praticas juridicas.
Como se segue, a insercao do mundo pratico e a aceitagdo do cotidiano na ciéncia impdem uma
normatividade aos principios, necessaria ao minimo de integridade do Direito.

[sso acaba por afastar também os métodos interpretativos (histérico, sistematico,
teleolégico etc.), j& que “etapas ou métodos utilizados na interpretagdo pressupdem um
patamar analitico, em que a interpretag¢do constitui um vetor de racionalidade de segundo nivel,
que na hermenéutica é denominado ‘logos apofantico” (STRECK, 2017b, p. 326), meramente
légico-explicativo. Nega-se, assim, a circularidade hermenéutica, e, na falta de um supramétodo,
serve somente a discricionariedade.

A normatividade dos principios

A ruptura é a tese defendida pela Critica Hermenéutica do Direito, para a qual os principios
constitucionais (pragmatico-problematicos) ndo podem ser entendidos como sucedaneos dos
principios gerais do Direito ou dos principios juridico-epistemolégicos.

Ao institucionalizarem o mundo pratico na pratica juridica, notadamente no campo das
decisoes judiciais, os principios constitucionais ndo sdo axiomas atemporais, tampouco sao
verdades 6bvias que careceriam de qualquer fundamentag¢do, como um fato pré-sabido. Eles
sdo “a manifestacao histdrico-cultural que se expressa em determinado contexto de uma
experiéncia juridica comum”. Definir os principios constitucionais da forma como eram
definidos os principios gerais ou os juridico-epistemolégicos é negar-lhes qualquer
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normatividade, excluindo seu cardter deontolégico e conformador das decisdes e,
consequentemente, negar o dever de justificacdo da decisao (STRECK, 2017a, p. 242).

A necessidade de autonomizar o Direito - e ndo somente a ciéncia juridica - em relagao ao
politico e legitima-lo através do que o constitui como tal e de quais sao suas fontes impde, na
quadra do Constitucionalismo Contemporaneo, a adequacao das decisdes a Constituicao.

Os principios, nessa perspectiva, sdo vivenciados (“faticizados”) por aqueles que
participam da comum-unidade politica e que determinam a formagio de uma sociedade.
E exatamente por esse motivo que tais principios sdo elevados ao status da
constitucionalidade. Por isso, os principios sdo deontolégicos. Atuam no cédigo licito-
ilicito. Assim, ndo podem ser usados como grau zero de sentido, eles direcionam a
decisdo judicial para o sentido mais coerente com o todo de nossas praticas juridicas
num espago democratico. Como decorréncia, os principios ndo podem ser criados ad
hoc, sem vinculos histdricos, pois ndo sdo passiveis de um controle intersubjetivo de
seus sentidos juridicamente possiveis (STRECK, 2017a, p 243).

E diante disso que os principios pragmatico-problematicos ganham sua principal funcdo
aplicativa: o fechamento interpretativo, blindando a discricionariedade que, em sua auséncia,
pode predominar (basta lembrar que uma das trés caracteristicas fundamentais do positivismo
em suas diversas correntes é justamente a discricionariedade). E da convivéncia intersubjetiva
que compde a moralidade politica da comunidade que o contetido normativo dos principios é
retirado.

Isto porque na aplica¢do do Direito, especialmente em casos nos quais a lei ndo é precisa ou
ndo estabelece todos os parametros necessarios, os intérpretes se valem de “padrdes” que nao
operam naquilo que o positivismo juridico definiu como “regra”, mas utilizam politicas e,
principalmente, principios, que fogem da estrita definicdo das regras, especialmente no sentido
que lhes deu Harts, mas nem por isso devem ser desconsiderados, pois exercem papéis
importantes. Sobre a origem dos principios, é interessante o que diz Dworkin:

A origem desses principios enquanto principios juridicos ndo se encontra na decisio
particular de um poder legislativo ou tribunal, mas [na] compreensdo do que é
apropriado, desenvolvida pelos membros da profissio e pelo publico ao longo do tempo.
[...]

Eles sdo controversos, seu peso é de importancia fundamental, eles sdo incontaveis e se
transformam com tanta rapidez que o inicio de nossa lista [arrolando os principios
juridicos] estaria obsoleto antes que chegassemos a metade dela (DWORKIN, 2002, p.
64 e 70).

Também para Dworkin (2002, p. 36) os principios tem sua fun¢do pragmatica. Apesar de
mencionar que um principio é um padrao que deve ser observado pelos intérpretes “porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade” - o que
aproximaria seu conceito da compreensao dos principios gerais do Direito - explica que a

6 Para Hart, existem as regras primdrias, que definem obriga¢des, “deveres positivos, execucdo de servigos ou de pratica de
contribui¢des para a vida comum”, complementadas pelas regras secunddrias de reconhecimento, alteragdo e julgamento
(HART,2001, p 101-105). Especialmente a regra de reconhecimento, que permite identificar quais sdo as regras primarias, ndo é
adequada a identificagdo dos principios juridicos.
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consideragdo de um principio como um vetor para a decisdo judicial “criara” uma regra a ser
aplicada, regra esta que ndo existe antes de o caso ser decidido.

E dizer que os principios juridicos, como os concebe Dworkin, terdo clara fungio pragmatica-
problematica, pois existem justamente para fechar a interpretagdo daquele que decidira um
caso, através da institucionalizacdo do mundo pratico (“desenvolvida pelos membros da
profissao e pelo publico ao longo do tempo”, conforme citado anteriormente), criadora de uma
regra para o caso concreto. Ainda para Dworkin (2002, p. 42): “Tudo o que pretendemos dizer,
ao afirmar que um principio particular é um principio do nosso Direito, é que ele, se for
relevante, deve ser levado em conta pelas autoridade publicas, como [se fosse] uma razao que
inclina numa ou noutra direc¢ao.”

Também, a definicao do que é ou ndo principio ndo pode se limitar a uma andlise topografica
ou semantica. O local onde estdo inscritos os principios ou a forma de sua redacdo nao os define,
mas sim aquilo que eles enunciam. E a transcendentalidade do Direito, onde o principio é o
elemento instituidor e existencializador das regras, ao mesmo tempo que nao se desvela
completamente no contetido delas (Streck, 2017a, p. 244).

O mundo pratico e o positivismo juridico

Ao definir o positivismo juridico como a razao juridica dominante, Warat (1995, p. 321)
entende como necessdria a critica da ciéncia juridica para estudar os “encobrimentos
discursivos” e “as privagdes significativas” que suas correntes operam, ocasionando a negagao
dos sentidos politico e histérico da linguagem do Direito.

Isto porque “os juristas contam um um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos
como verdades de principios para ocultar o componente politico da investigacdo de verdades”
(WARAT, 1994, p. 15), o que o autor chama de “senso comum teérico dos juristas”.

O autor contrapde o grau zero da razdo com o que chama de grau histdrico, reforcando a
impossibilidade das interpretacdes ad hoc do Direito e a utilizagao discricionaria de critérios
decisorios (como os principios). Isto porque o conhecimento ndo deriva exclusivamente das
suas possibilidades formais, abstratas ou metodolégicas. Vincular a racionalidade juridica a a-
historicidade é condicionar o futuro a um determinismo racional, flertando com o autoritarismo
(WARAT, 1995, p. 323).

Ainda segundo o autor: “O desafio, portanto, é dirigido contra a fixacdo de certas condi¢oes
autoritarias do saber, que condenam o carater cotidiano de nossos valores para assegurar
miticamente, nesse mesmo cotidiano, uma ordem disciplinar de significacoes” (WARAT, 1995,
p. 324).

Para o autor, esta mitificagdo do Direito se sustenta na afirmacao de que os juristas seriam
alheios ao cotidiano (a0 mundo pratico), quando na verdade estdo “impregnados de uma
mentalidade que ndo € privilegiada nem tado diferente da que tem um leigo”. O que ocorre é que
a responsabilidade do sujeito-intérprete é dissolvida “no acatamento de um campo de normas
juridicas, miticamente apresentadas como um sistema coerente e exaustivo”, quando na
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verdade o intérprete do Direito deve ter uma responsabilidade hermenéutica superior ao mero
acatamento de “verdades”.

Esta é uma compreensdo autoritaria pois localiza no Estado a posse da razdo e de “todas as
formas de socializacao e de todos os rituais com os quais se transformam as proibi¢des sociais
e transgressoes e juncdes positivas imaginarias” (WARAT, 1995, p. 324).

Ao entendermos a democracia como a possibilidade de desenvolvimento auténomo do ser
humano, é nitido que uma concepg¢ao que abraga o desejo da razdo abstrata em lugar dos
“desejos do cotidiano”, derivados da pratica politica intersubjetiva, privilegia uma ideia anti-
autonomizacao do ser humano e, em tltima instancia, do Direito. Segundo Warat (1995, p. 325),
“Precisamente numa racionalidade ndo recuperada pelos interditos da racionalidade abstrata,
estdo condensadas as angustias, as vozes conflitivas que a lei deveria servir, permitindo o
desenvolvimento autonomo dos antagonismos. Além disto, permitindo a autodeterminacao das
estratégias de socializa¢do e solidariedade”.

Ao negar a dimensdo do que o autor chama de “cotidiano”, aceita-se o Estado como mediador
e tranquilizador neutro dos antagonismos, como Unica fonte (abstrata e ideal) do que é legal ou
ilegal

Porém, é a partir da condicdo politica de significacdo que os conceitos do Direito e de seus
elementos ganham significado, e ndo através da pretensa pureza da ciéncia e da epistemologia,
que legitima o Estado (e o Direito) como “experiéncias significativas abstratas e separadas da
sociedade” (WARAT, 1995, p. 328-329.

O grau zero de sentido e os pré-juizos

E precisamente por isso que os principios constitucionais nio podem ser aplicados em
condicdo de “grau zero de sentido”, como se nao fossem acompanhados de uma carga de
significado prévia. Os seus sentidos compartilhados pela comunidade politica lhes constituem
e impdem a existéncia de uma dimensao prévia de sentido, que vincula o intérprete do Direito
(o fechamento interpretativo). E dizer que o intérprete, ao se deparar com um principio, nio é
obrigado a aplica-lo de forma mecanica (isso seria contradizente ao préprio conceito de
principio aqui defendido), mas a ele é demandado que fundamente sua interpretacao juridica,
que deve ser sempre adequada (a Constituicdo), jamais ignorando a existéncia ou o significado
de um principio (STRECK, 20173, p. 243).

O principio ndo é o 6ntico (ente, no sentido heideggeriano) da regra ontolégica (o ser-no-
mundo), posto que emana justamente do mundo pratico, da comunidade politica que o concebe
de forma intersubjetiva. Ao mesmo tempo, a regra ndo pode ter sentido sem que se compreenda
o principio por ela “oculto”, que é precisamente o pré-conceito ja estabelecido e que conforma
a interpretacdo. E por todo o exposto, o principio ndo tem sentido como um ente abstrato e
desvinculado daquilo que o criou (a intersubjetividade politica), mas tdo somente como
instituicio do mundo pratico que se desvela na regra. A impossibilidade de separag¢do entre
interpretacdo e aplicacdo do Direito (pelos pré-significados que os textos carregam) impde que
ainterpretacdo se dé através daquilo que se convencionou chamar, no estudo da hermenéutica,
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de circulo hermenéutico, especialmente no sentido gadameriano, que impregna de significado
positivo os pré-conceitos (ou pré-juizos):

A concepgido positiva de Gadamer sobre preconceitos como pré-juizos é conectada a
varias ideias na sua visdo sobre hermenéutica. A forma como nossos pré-juizos
aparecem para o problema em questdo de um modo que estes pré-juizos sdo capazes de
serem revisados exibe o carater da concep¢do gadameriana de pré-juizos, e o seu papel
no conhecimento, constituindo uma versido do circulo hermenéutico [...] (MALPAS,
2021).

Hans-Georg Gadamer foi profundamente influenciado pela filosofia de Martin Heidegger, e
sua concepcao de circulo hermenéutico como “expressado da forma na qual todo o conhecimento
é ‘sempre ja’ dado para aquilo que se quer conhecer” (STRECK, 20173, p. 243), de modo que
para conhecer algo é necessario um conhecimento prévio, um pré-juizo ontolégico derivado da
situacdo do interprete como ser-no-mundo (o ser-ai, o Dasein, de Heidegger).

Como expoe Streck (20174, p. 244):

O principio so se “realiza” a partir de uma regra. Nao ha principio sem (alg)uma regra.
Por tras de uma regra necessariamente havera (alg)um principio. Se acreditarmos que
existem principios sem regras, acreditaremos também que ha normas sem textos. Logo,
haveria o como hermenéutico (als) sem o como apofantico (wie); o ontolégico sem o
ontico. O principio é, pois, o elemento compreensivo que vai além da regra, ou seja,
transcende a onticidade da regra.

Reafirmando: as regras ndo sdo dotadas de historicidade, justamente por buscarem
antecipar as ocorréncias faticas em um plano ideal. A interpretacdo delas a luz dos principios
introduz a faticidade (o mundo pratico) e dd a dimensao justificativa da qual depende a validade
do Direito, expondo os sentidos intersubjetivos da comunidade politica e constrangendo, pois,
a atuacdo do intérprete.

Esta concepgdo - quando se aceita a existéncia dos pré-juizos - permite compreender que a
interpretacdo do Direito ndo se da a partir do que Streck chama de “grau zero de sentido”, como
se fosse possivel partir de um ponto etéreo, fora do mundo e das limitacdes que ele impde.

Os principios entendidos como pragmatico-problematicos constituem precisamente estas
limitacdes (pré-juizos) impostas pelo mundo pratico. A compreensiao desses pré-juizos de
maneira positiva, como exposto por Gadamer, permite entendé-los como, além de limitagdes ao
intérprete, balizas verificaveis e contestaveis, justamente por nascerem do campo
intersubjetivo da moralidade publica compartilhada pela sociedade.

Dworkin concorda com isso, ao aceitar os principios como limitadores da discricionariedade
da aplicag¢do do Direito - “se tratamos os principios como Direito [...], devemos abandonar [...]
a doutrina do poder discricionario judicial” (DWORKIN, 2022, p. 70) -, impondo limita¢des
intersubjetivas ao intérprete.
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O problema do uso descriterioso de principios
a) A autonomia do direito

Em uma sociedade plural e fragmentada, um dos poucos consensos existentes é o de que,
diante de profundos desacordos morais oriundos desta pluralidade, a convivéncia pacifica exige
uma instancia que os regule.

Se temos diferentes concepg¢des sobre os conceitos que fazem parte de quem somos e
como vivemos, sociedades modernas exigem instituicdes competentes e aptas a
determinar principios minimos comuns que ditem nossos rumos politico e social,
garantindo, ao menos, a coexisténcia desses individuos e grupos [...]. Em uma sociedade
democratica contemporanea, parece inegavel que o Direito assuma especial relevancia
nesse cenario (MORBACH; STRECK, 2019).

Esta instancia de regulamentagdo ganha esse nome nao por acaso: seu objetivo ndo pode ser
promover o acordo ultimo e derradeiro que resolva o desacordo, mas sim promover uma
solucao para o conflito, “politicamente falando”.

O Direito, portanto, como instancia reguladora, deve ao menos estabelecer as bases através
das quais as solucdes, quando necessarias, devem acontecer. Como estas bases estao
estabelecidas e como o Direito deve ser interpretado e aplicado de modo a permitir a existéncia
dos conflitos (porque decorrentes da pluralidade intrinseca a sociedade) e ao mesmo tempo
possibilitar as solugdes (para tornar possivel a convivéncia) ndo pode decorrer de bases
discricionarias ou de concepg¢des subjetivistas, sob pena de impossibilitar que o Direito exerca
justamente estes papéis.

Em meio a isso, Dworkin difere argumentos de politica - cuja natureza é autoevidente -
e argumentos de principio, que sdo justamente os argumentos que fundamentam uma
decisdo tomada nio a partir de calculos utilitarios (ou mesmo propriamente politicos
per se), mas a partir de uma exigéncia das nog¢des de justica que se adequem a
moralidade institucionalizada (MORBACH; STRECK, 2019).

A autonomia do Direito é também uma exigéncia democratica. Na medida em que Direitos
individuais sdo trunfos contra os argumentos majoritarios (DWORKIN, 2000, p. 82),
usualmente utilitarios e politicos em detrimento da uma concep¢do emancipatoria de
democracia (“entendida como desenvolvimento autbnomo do homem” (WARAT, 1995, p. 325),
sdo justiciaveis e sua protecdo ndo deve se fundar em concepg¢des subjetivistas, discriciondarias
ou (também) politicas, mas na melhor interpretagdo das praticas juridicas compartilhadas pela
comunidade. O “Direito brasileiro pode ser [..] caracterizado por um sem-nimero de
abordagens, propostas, posturas, institutos e métodos que [..] servem tdo somente de
justificativas ficticias para o decisionismo judicial” (WARAT, 1995, p. 325).
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O uso de “principios” criados a posteriori para justificar uma decisdo ja tomada (na
consciéncia do juiz), sem qualquer respeito a moralidade politica institucionalizada, é exemplo
disso.

0 ponto é, que assim como se faz com os principios [...], o Direito brasileiro utiliza-se de
teorias que, em verdade, sdo tratadas de facto pelo intérprete como abstragdes
desprovidas de qualquer significado auténtico, que servem para fazer irromper meras
atitudes, meras escolhas tdo subjetivas quanto irracionais (WARAT, 1995, p. 325).

A autonomia do Direito e o exercicio do seu papel regulador, portanto, dependem da
adequada utilizacao de critérios decisorios, que devem escapar da casuistica irracional e do
subjetivismo solipsista.

b) O pamprincipiologismo

De tudo que se viu, o que emerge como problema sdo as condicdes pelas quais se da a
atribuicdo de sentido no ato interpretativo (e aplicativo) do Direito. Ao interpretar os principios
constitucionais como mera positivacdo no texto constitucional de “valores”, em continuidade
as teses dos principios gerais, permite-se a criacdo de principios conforme surjam os
problemas, como se o Estado Constitucional de Direito fosse um permissivo para a ado¢ao de
tantos principios quanto fossem necessarios para a solucdo dos por vezes nomeados “casos
dificeis” ou das vaguezas da linguagem (STRECK, 2017b, p. 554-555).

Estes principios - criados ad hoc - ndo sdo mais do que ferramentas interpretativas, alibis
retoricos e corretivos para solucionar questdes na auséncia de uma delimitacdo conceitual
adequada. Ignoram a normatividade dos principios e os colocam como instrumentos para
conferir sentido a alguma decisdo, sem qualquer preocupacao com sua origem, fun¢do ou real
existéncia. Segundo Streck (2017a, p. 243), tais principios ndo resistiriam a indagacdo: em caso
de afronta a este principio, qual seria a repercussao juridica? Em tais casos, a resposta seria
nenhuma, exibindo o cardter meramente retérico do “principio” invocado. Como exemplo desse
mau uso, Streck (2017b, p. 559) cita, dentre outros, o “principio da afetividade”:

[...] o principio da afetividade decorre da afetividade que uma pessoa sente pela outra,
podendo ser presumido na relagdo entre pais e filhos. Essa é a defini¢do utilizada pela
doutrina [...]. Ocorre que a afetividade, elevada a um principio, escancara a compreensio
do Direito como subsidiario a juizos morais (sem levar em conta os problemas
relacionados pelo “conceito” de afetividade no ambito da psicanalise, para falar apenas
desse campo do conhecimento). Isso para dizer o minimo. Dai a perplexidade: se os
principios constitucionais sdo deontolégicos, como retirar da “afetividade” essa
dimensdo normativa? Trata-se, na verdade, de mais um alibi para sustentar/justificar
decisdes pragmatistas. [..]. As decisGes devem ocorrer a partir de argumentos de
principio e ndo por preferéncias pessoais, morais, teleoldgicas etc. No fundo, acreditar
na existéncia deste “principio” é fazer uma profissdo de fé em discursos pelos quais a
moral corrige as “insuficiéncias Onticas” das regras juridicas. Ou seja, nada mais do que
uma espécie de “terceiro turno” do processo constituinte: os juizes, apoiados em forte
doutrina, “corrigem-no”. Alias, a vingar a tese, por que razio nio elevar ao status de
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principio o amor, o companheirismo, a paz, a felicidade, a tristeza, enfim, tudo o que
pode ser derivado do respeito (ou ndo) do principio da dignidade da pessoa humana,
alcado, alias, a categoria de “superprincipio”?

A proliferacdo de principios, com seu consequente uso descriterioso, acarreta o
enfraquecimento da autonomia do Direito e da proépria for¢a normativa da Constituicao,
precisamente por serem utilizados como 4alibis para se escapar, por vezes, do texto
constitucional ou encontrar solugdes onde, supostamente e de acordo com a razao solipsista do
intérprete, ndo haveriam regras adequadas (STRECK, 2017b, p. 575).

Este é o fendmeno do "pamprincipiologismo"”, que integra a pratica contemporanea a
completude defendida pelo positivismo primitivo, buscando solu¢des em “principios” criados e
utilizados ad hoc, de modo que “os limites do sentido e o sentido dos limites do aplicador ja nao
estdo na Constituicdo, enquanto ‘programa normativo-vinculante’, mas, sim, em um conjunto
de enunciados [...] travestidos de principios”, criando uma supraconstitucionalidade que muitas
vezes é incompativel com a prépria Constituicdo (principalmente pela pratica de se utilizar
“principios” como escapes daquilo que o texto constitucional diz, a exemplo da “verdade real”,
da “intima convic¢do” e da inexisténcia de nulidade processual sem prejuizo) (STRECK, 2017b,
p. 575).

A criacao e utilizacdo de principios “de ocasido” os destitui de qualquer normatividade e, de
modo mais grave, de qualquer verificabilidade e controlabilidade. Como ja dito anteriormente:

[..] ndo ha, primeiro, uma formacdo subjetiva de principios e, depois, sua aplicacdo
compartilhada no mundo da convivéncia, mas essa formagio principioldgica é formada
pelo mundo e, a0 mesmo tempo, forma mundo, na medida em que pode articular um
significado novo que exsurge da interpretacdo do préprio mundo. [...] Sempre estamos
situados in media res, diante do todo representado pela tradicdo. Isso significa que
desde sempre estamos afundados nesta tradicdo e que este afundar determina as
possibilidades de sentido que projetamos no mundo. E a partir desta tradi¢do que sdo
criadas as regras de convivio, inclusive, as regras de Direito (STRECK, 2017b, p. 581).

E dizer que a legitimidade do exercicio do Direito, como instancia regulamentadora do
convivio e do exercicio do poder estatal, deve se fundar em certos padroes, compartilhados pela
comunidade e eleitos como fundantes de uma forma de Estado (especialmente enquanto corpo
constitucional). E isso que diferencia o exercicio do poder arbitrario - monarquico, absolutista
ou ditatorial - do seu exercicio minimamente democratico: aquilo que o fundamenta nao é
simplesmente um poder soberano (que é sempre irracional, por mais que se institua uma
racionalidade para categorizar o arbitrio?), mas o conjunto de padrdes que compdem a
moralidade politica institucionalizada pela comunidade e que instituem e legitimam as regras.
A esses padrdes damos o nome de “principios”.

7 Como fez Carl Schmitt: “Soberano é aquele que decide na excegdo [...]. O que se discute é a aplicagdo concreta, e isso significa quem
decide em uma situagdo de conflito o que constitui o interesse publico ou interesse do Estado, seguranca e ordem publicas, satide
publica e assim por diante. A exceg¢do, que ndo é codificada na ordem legal existente, pode ser melhor caracterizada como o caso de
extremo risco, de perigo a existéncia do Estado, ou algo nesse sentido [...]. E precisamente a excegiio que faz relevante o assunto da
soberania, isto é, toda a questdo da soberania.” (SCHMITT, 2006, p. 5-6).
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Se os principios ndo sdo meramente epistemoldgicos, nao sao valores utilizados conforme
um indefinivel “senso de justica” e tampouco podem ser utilizados conforme a consciéncia do
intérprete desejar, é nitido que sua func¢ao na aplicacao do Direito ndo € um mero alibi, uma
permissdo de abertura da interpretacdo. Pelo contrario, por serem os pressupostos de
moralidade politica compartilhados por todo o ordenamento e por serem fundantes dele,
promovem o fechamento interpretativo necessario a integridade e coeréncia do Direito,
precisamente enquanto instidncia de poder que, nesta quadra da histéria, deve ser
democraticamente legitimada. Principios, portanto, sao limites.

Negar esta caracteristica é o pamprincipiologismo: se tudo pode ser principio, por mais
subjetivo e de ocasido que seja o conceito invocado com o objetivo de suprir supostas lacunas,
sejam do ordenamento ou da linguagem, de onde vém os principios e o que os legitima? A
resposta se limitaria ao “senso de justica” que, se desvinculado da tradigdo da moralidade
institucionalizada, é solipsista. E tdo importante quanto: como se garante a coeréncia do Direito
se é dado ao intérprete conferir sentidos conforme uma razdo que ignora a historicidade, o
mundo pratico e a moralidade institucionalizada pela tradicdo, especialmente a de produgao
democratica?

O problema do pamprincipiologismo é precisamente esta indefinicdo. Por permitir o
ingresso da discricionariedade no ambiente democratico, cujos poderes devem ser
necessariamente limitados por padrdes democraticamente instituidos, é ilegitimo ao exercicio
do poder estatal e permite um decisionismo incompativel com a coeréncia e a integridade do
Direito.

O teoria dos principios ancorada no valor é consentanea apenas de um regime politico
democratico onde reinam valores relativos e humanistas e nio decisionismos absolutos, o
contrario do que ocorreu na Alemanha nazista onde se desenvolveu um decisionismo
autoritario como diz Lima (2017, p. 130-146):

0 afastamento de jusfilosofias relativistas principalmente de matriz neokantiana como
as de Kelsen e Radbruch foi proposital e cruel com o isolamento académico e social dos
autores para a afirmacdo téorica e pratica de valores “indubitaveis” da soberania estatal
da ideologia nazi: “superioridade racial germanica” como fundamento da acgdo politica
institucional e cidada e demais valores “lteis” ao povo (beligerdncia, Estado Social
promotor do bem comum). A defesa do relativismo dos valores ndo interessava a
essa jurisprudéncia axioldgica nascente, mas a imposicdo de padrdes ideoldgicos
através do dominio politico total do Estado, cuja hegemonia era assegurada pela mistica
ideolégica do lider e do partido nazi e por uma hermenéutica da decisido judicial
vinculada a uma leitura politica totalitaria da Constituicio.

Conclusao

A compreensao dos principios constitucionais (pragmatico-problematicos) exige a ruptura
com os conceitos anteriores, especialmente os principios gerais do Direito, derivados de uma
razdo pratica solipsista que, por sua vez, encontra raizes na filosofia da consciéncia, que
entendia o conhecimento como uma relacio sujeito-objeto.
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A aceitacdo de que as fontes formais (legislativas ou executivas) do Direito ndo podem
abarcar prévia e abstratamente todas as situacdes possiveis ndo pode significar uma queda na
irracionalidade subjetivista, e tampouco autorizacao para decisionismos alheios a legitimacao
democratica do Direito.

Isto porque os sentidos dados aos enunciados juridicos nao estdo a disposi¢do do intérprete,
como objetos em uma prateleira, mas sdo condicionados pelos pré-juizos e pré-conceitos
impostos por uma tradicdo, que pode ser auténtica ou inauténtica. No Constitucionalismo
Contemporaneo, a autenticidade desta tradicdo passa pela adequacdao de toda decisdo a
Constituicdo democraticamente legitima.

Nesse sentido, os principios sdo a manifestagdo histérica expressa em uma determinada
experiéncia juridica comum. Nao sdo, de modo algum, arbitrarios, mas fundamentam a ordem
juridica. Direcionam as decisbes, de modo a manter o Direito coerente e adequado a
Constituicdo, fechando a interpretacdo para que estes critérios se cumpram.

A aceitacao de verdades, do sendo comum teérico dos juristas, ignora a historicidade e a
(institucionalizagdo da) moralidade politica enquanto formadoras do Direito. E uma
compreensdo autoritaria, pois localiza no Estado toda a racionalidade juridica, ignorando a
legitimidade ou ilegitimidade dos pré-juizos, encobertos por esta mesma compreensao.

Os critérios decisorios em um Estado Constitucional devem ser sindicaveis, verificaveis e
contestaveis. Isto é negado por uma legitimacdo subjetivista e casuistica de tais critérios. A
funcao reguladora do Direito e sua autonomia como tal dependem justamente da legitimidade
dos seus componentes, que certamente ndo decorre da consciéncia do intérprete, por mais
investido de autoridade que seja.

A utilizacdo descriteriosa de conceitos como se fossem principios, com funcdes meramente
liberatérias de qualquer fundamentagao, servindo como alibis retéricos componentes de uma
argumentacdo rasa - o pamprincipiologismo -, macula precisamente esta legitimidade. Se os
principios podem ser casuisticamente criados, conforme aprouver a consciéncia do intérprete,
sdo inverificiveis e incontestaveis, porque dependem somente da razdo solipsista para
existirem.

Ao contrario, os principios entendidos como instituidores do mundo pratico, como os
componentes histéricos que fundamentam as regras e nelas introduzem o cotidiano das
praticas e da moralidade politica compartilhada pela comunidade, obrigam o fechamento
interpretativo e o constrangimento das decisoes, entendido como a imposicao do dever de todo
intérprete justificar os critérios utilizados para decidir e, desse modo, permitir sua contestacao
e controle.

Isto porque os principios que fundam as regras decorrem da tradicdo, dos pré-juizos que
conformam toda interpretacdo. A adequacdo de uma decisao decorre da legitimidade destes
pré-juizos, que sao legitimos quando derivados das condicdes politicas de significacao
institucionalizadas pela moralidade politica. Compreender isso é garantir ao Direito a sua
funcao reguladora, a integridade, a coeréncia e a autonomia que dele hoje se exige.
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