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RESUMO

Este artigo tem como escopo a problematizacdo do conceito e da proliferacdo dos principios
utilizados na pratica juridica brasileira para, a partir disso, discutir seu papel na reducdo dos
espacos de discricionariedade judicial. Para tanto, percorre-se 0 seguinte itinerario: a) inicia-se
com o célere debate entre Dworkin e Hart, demonstrando suas implicagdes; b) em um segundo
momento, analisa-se a teoria dos principios de Robert Alexy para, em seguida, confronta-la
com a teoria politica de Ronald Dworkin; ¢) com base na obra de Rafael Thomas de Oliveira,
apresentam-se 0s conceitos distintos que podem ser dados ao conceito de principio, tais como
i) principios gerais do direito; ii) principios juridico-epistemoldgicos; iii) principios
pragmaticos-problematicos, confrontando os primeiros com 0s principios constitucionais; d)
posteriormente, analisa o problema do panprincipiologismo; e) por fim, apresenta a
institucionalizacdo do mundo préatico pelos principios na Critica Hermenéutica do Direito de
Lenio Streck. Para serem alcancados tais objetivos, utilizam-se os aportes teéricos da Critica
Hermenéutica do Direito de Lenio Streck. Conclui-se que principios (constitucionais)
apresentam espagos argumentativos que permitem o controle das decisdes judiciais, que retiram
seu conteudo normativo de uma vivéncia intersubjetiva emanada dos vinculos existentes na
moralidade politica da comunidade, sendo, pois, faticizados (vivenciados) pelos participantes
da comunidade.
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ABSTRACT

The present article has as its scope the problematization of the definition and the proliferation
of the usage of principles in the Brazilian judicial practice to discuss, through that, its role in
the reduction of judicial discretionary spaces. To this end, the following itinerary is followed:
a) starting from the classical debate between Dworkin and Hart, showing its implications; b)
secondly, an analysis of Robert Alexy’s theory to confront it with Ronald Dworkin political
theory; c) based on the work of Rafael Thomas de Oliveira, to present the separated concepts
for what a principle can be, such as i) general principles of law; ii) legal-epistemic principles;
iii) pragmatic-problematic principles, confronting the first with constitutional principles; d)
later on, to conduct an analysis of the problem of the panprincipiologism; e) finally, to present
the institutionalization of the practical world based on the principles of the Ciritical
Hermeneutics of Law by Lenio Streck. To that end, the theoretical basis from Lenio Streck’s
Critical Hermeneutics of Law is used. It is hypothesized that (constitutional) principles create
argumentative spaces that allow for the control of judicial decisions, that remove its normative
content from a intersubjective experience that emanated from the linkages that exist in the
political morality of the community and are, thus, facticized (lived) by the members of said
community.

Keywords: Discretionary adjudication. Principles. Panprincipiologism. Critical hermeneutics
of law.

INTRODUCAO

Em tempos de pds-positivismo, em que o direito passa a assumir um papel de destaque,
mormente pelo advento de Constituicbes compromissorias que visam transformar a realidade
social, bem como pela importancia que vem ganhando as decisdes dos Tribunais Superiores,
faz-se necessario discutir as condi¢Ges de possibilidade de aplicagcdo do direito em tempos de
protagonismo judicial. Nesse desiderato, os pontos colocados por Herbert Hart (2009) no
posfacio de seu célere O Conceito de Direito, em resposta a alguns questionamentos de
Dworkin, tém aspectos importantes que nos interessam sobremaneira: o papel dos principios
como modo de enfrentamento da discricionariedade judicial.

N&o obstante os livros de direito tragam alguma definicdo acerca do conceito de
principio — juntamente com um rol com Vvarios principios — fato é que ndo ha uma definicéo
unanime do que sejam os principios e de sua importancia para a obtencéo de decisdes adequadas
a Constituicdo. Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 612) aduz que, apesar das diversas
classificagBes atinentes aos principios e que muitas vezes se apresentam como conflitantes, ha

uma ideia que costuma ser a mesma: a de que 0s principios sdo normas fundamentais de um
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sistema, enquanto as regras seriam a concretizacdo destes e teriam carater mais instrumental e
menos fundamental. Todavia, ha uma falta de clareza do que seja um principio e seu uso na
pratica juridica parece conduzir a uma pluralidade de significados.

No Brasil, tornou-se comum a menc&o na pratica juridica dos Tribunais e na doutrina®
de que os principios sdo mandados de otimizacdo que comportam um sopesamento, uma vez
que podem ser cumpridos em diferentes graus, cujo marco tedrico advém da teoria dos
principios de Robert Alexy, mas cujos pressupostos ndao sdo seguidos a risca no cotidiano
forense®. Além disso, a pluralidade de defini¢des acerca do conceito de principio, a ideia de que
este apresenta uma abertura interpretativa e a ndo ruptura com a ideia de que 0s principios
constitucionais nao sdo sucedaneos dos principios gerais do direito, fazem com que haja o uso
desenfreado dos principios na pratica juridica brasileira, fenbmeno denominado por Lenio
Streck (2012; 2014a) de “panprincipiologismo”, que permite a qualquer decisao ser adequada,
ja que bastaria ao intérprete lancar mdo da ampla gama principioldgica para o caso passar a ser
dotado de autoridade.

Nessa esteira, este artigo tem por escopo investigar o entendimento dominante na
doutrina e na jurisprudéncia acerca da utilizacdo dos principios nas decisdes judiciais e qual o
seu papel na reducdo dos espacos de discricionariedade judicial. Para tanto, percorrera o
seguinte itinerario: a) iniciard com o célere debate entre Dworkin e Hart, demonstrando suas
implicacdes; b) em um segundo momento, analisara a teoria dos principios de Robert Alexy
para, em seguida, confronta-la com a teoria politica de Ronald Dworkin; ¢) com base na obra
de Rafael Thomas de Oliveira (2008), apresenta os conceitos distintos que podem ser dados ao
conceito de principio, tais como i) principios gerais do direito; ii) principios juridico-
epistemoldgicos; iii) principios pragmaticos-problematicos, confrontando os primeiros com 0s
principios constitucionais; d) posteriormente, abordara o problema do “panprincipiologismo”;
e) por fim, apresentara a importancia dada aos principios (constitucionais) na Critica

Hermenéutica do Direito de Lenio Streck.

3 N&o obstante os trabalhos de Ronald Dworkin e Robert Alexy acerca dos principios sejam os mais difundidos e
conhecidos no Brasil, a Teoria dos Principios de Avila (2008) encontra grande mencao e aceitagdo nos manuais
de direito brasileiros (Cf. DIDIER, 2015, p. 48; LOPES JR, 2014, p. 155). Além de uma concepcao propria de
diferenciacio entre principios e regras, também ha em Avila um meio de superagio de normas que veio a
denominar de derrotabilidade (Cf. AVILA, 2008, p. 64-78).

* Fausto de Moraes (2014), Prémio Capes 2014, sob orientagdo de LenioStreck, demonstrou em sua tese de
doutorado que o Supremo Tribunal Federal, nas quase duzentas vezes em que lancou méo da ponderagdo, em
nenhum dos casos o fez nos moldes propostos por Robert Alexy.
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Para se alcancar os objetivos propostos, utiliza-se 0 método de pesquisa bibliografica
e documental, com a andlise de obras juridicas e julgados por parte dos Tribunais Superiores,
valendo-se dos aportes tedricos da Critica Hermenéutica de Lenio Streck. Assim, espera-se
contribuir para a problematizacao do conceito de principio e suas implicacdes praticas, de modo
a reduzir sua utilizacdo seletiva e os espacos de discricionariedade judicial na busca de respostas

adequadas a Constituicao.

1. REVISITANDO O DEBATE DWORKIN/HART: OS PRINCIPIOS COMO
RESPOSTA A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

O conhecido debate entre Ronald Dworkin e seu antecessor em Oxford, Herbert Hart,
inicia-se com o artigo daquele intitulado como — O Modelo de Regras | — publicado em 1967,
que mais tarde (1977) foi republicado como constante do capitulo 2 de seu livro — Levando os
Direitos a Sério — como uma critica as teses centrais de Herbert Hart em sua obra principal O
Conceito de Direito®. Ndo nos ateremos a todos os argumentos utilizados, mas tdo somente aos
aportes necessarios para demonstrar: i) a distincdo entre principios e regras utilizada por
Dworkin e que serviu, mais tarde, como ponto de partida de Robert Alexy, um dos mais
influentes jusfil6sofos estrangeiros no Brasil; ii) o papel dos principios (constitucionais) como
resposta a discricionariedade judicial.

Dworkin é um grande critico® da teoria de Hart, colocando a obra do positivista no
cerne de suas preocupacdes, mormente pelo fato de ser, a época, “a mais influente versdo do
positivismo (DWORKIN, 2002, p. XI)”. Com Dworkin (2002, p. 27-28), podem ser
identificadas trés caracteristicas centrais do positivismo juridico: a) o direito de uma
comunidade se apresenta como um conjunto de regras utilizadas por ela com o intuito de
determinar qual conduta sera punida ou coagida; b) tal conjunto é coextensivo com o direito,
haja vista que se 0 caso ndo estiver acobertado por uma regra, ele ndo podera ser decidido pela
aplicacdo do direito. Assim, na auséncia de uma regra aplicavel ao caso concreto, 0 mesmo

devera ser decidido por alguma autoridade publica, como o juiz, que exerce seu discernimento

5> O dltimo ponto sobre o debate veio no Pés-Escrito em 1994 em seu O Conceito de Direito, sendo que a tréplica
de Dworkin adveio em 2004 no ensaio O Pds-Escrito de Hart e a Questdo da Filosofia Politica, cujo contetdo
consta do capitulo 06 de seu livro A Justica de Toga (DWORKIN, 2010). Para um maior aprofundamento acerca
do debate entre Dworkin e Hart e seus desdobramentos: Cf. SHAPIRO, 2007; MOTTA, 2017.

& Dworkin é um grande critico do positivismo juridico, chamando atencdo a sua proposta de superacio dessa
concepgdo e do direito como interpretagdo de textos para uma concepgdo que adota o direito como uma pratica
interpretativa e que o considera como integridade em relacdo a principios de moralidade politica.
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pessoal; c) falar que alguém tem uma obrigacéo juridica é dizer que seu caso se enquadra em
alguma regra juridica valida.

Nesse diapasdo, Hart (2009, p. 91) sustentou que o direito € um sistema composto
exclusivamente de regras — sendo que algumas impdem deveres, por dizer respeito a acoes
(regras primarias) e outras atribuem poderes e permitem a alteracdo ou criacdo das primeiras
(regras secundarias). As ultimas surgem pelas deficiéncias do sistema que ndo podem ser
solucionadas pelas primarias. Isso porque as primeiras apresentam incerteza — ja que nao ha
como resolver davidas a respeito da existéncia de uma regra — e sdo estaticas, na medida em
que ndo indicam o procedimento que permitiria a introducdo de novas regras (MOTTA, 2017,
p. 99).

Dai a importancia, dentre as regras secundarias, das regras de reconhecimento em Hart,
que seriam o fundamento de um sistema juridico (HART, 2009, p. 129), mormente pela
circunstincia de oferecer as autoridades publicas os “critérios validos para a identificacdo das
normas primarias da obrigagdo” (HART, 2009, p. 130). Pode-se comparar, didaticamente, as
regras de reconhecimento de Hart com a norma fundamental de Kelsen.

Nesse aspecto, Hart desenvolve a tese do direito como instituicdo social — como
simples questdo de fato — em que o verdadeiro argumento do direito é empirico e ndo teorico.
Nesses termos, 0s deveres sdo criados por regras sociais que ganham normatividade por seu
reconhecimento social (MOTTA, 2017, p. 58). Ademais, Hart (2009, p. 164) também observa
que a linguagem expressa pelas regras nao € precisa e pode gerar incertezas, o que confere ao
intérprete discricionariedade (HART, 2009, p. 166). E o que se pode denominar de “textura
aberta”. Devido a sua indeterminacdo, a linguagem possibilitaria certo grau de incerteza ao
intérprete, o que lhe possibilita solucionar o caso por meio de uma escolha. Em suma, como o
juiz possui poder conferido pela regra de reconhecimento de proceder a uma escolha, cabera a
ele decidir o caso concreto do modo que entender melhor.

E aqui que entra a importancia do debate com Dworkin: ele reconhece que ndo apenas
as regras sao juridicamente vinculantes, mas também os principios, que sdo um “padrao que
deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao econdmica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 35). Assim, Dworkin contrapde Hart ao
dizer que ha outros fundamentos além das regras que sdo utilizados nos julgamentos e que

também possuem forca, ainda que nos casos denominados duvidosos.
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Enquanto para Hart os casos duvidosos ou que nao apresentam uma solucdo prevista
em uma regra devem ser solucionados pela discri¢do judicial — que cria direito novo — em
Dworkin o juiz tem o dever de articular, pelos principios, argumentos para a solugdo do caso
concreto. Os principios forneceriam as bases para a decisdo judicial, que sdo a identificacdo das
preocupacdes e tradicdes morais da comunidade gue sustentam as regras (OLIVEIRA, 2008, p.
106).

Dworkin’ observou também que, nos casos dificeis, os juizes recorriam as regras que
ndo fazem parte do direito positivo. Para além das regras — que impdem direitos e obrigacGes
(proibem, permitem ou facultam algo) — os principios seriam todos os demais padrbes de
moralidade politica a que as decisdes recorrem para decidir os casos que ndo sdo abrangidos
pelas regras. Sao, pois, questdes de peso (importancia), ja que conduzem a interpretacao para
certo caminho (SIMIONI, 2014, p. 335), sendo importantes para interpretacdo de todas as regras
do direito.

Ao contrario de Alexy, que divide as normas apenas em principios e regras, Dworkin
observa que ha duas espécies que sdo recorrentes nas decisdes judiciais: a utilizacdo de
argumentos justificados por principios morais e por objetivos politicos, denominados de
policies. Assim, ao lado das regras e dos principios, ha também as diretrizes politicas. Enquanto
estas dizem respeito a um objetivo a ser alcancado - buscando garantir ou promover alguma
situacdo econdmica -, 0s principios (argumentos de direito) sdo argumentos em favor de algum
direito, de modo que as decisdes devem ser geradas por principios e ndo por politica.

Como se identifica, entdo, um principio em Dworkin? Por meio de uma questdo de
argumentacgdo: eles sdo padrées de moralidade politica que fundamentam nossas praticas
(SIMIONI, 2014, p. 339), que devem ser motivadas de acordo com a capacidade de justificacdo
adequada de uma interpretacéo do direito.

Cremos que, em que pese a vastidao da obra de Dworkin e de seus desdobramentos, ja
se faz possivel passarmos a analise do conceito de principio (e seu papel) na teoria de um dos

mais influentes jusfilosofos em territdrio nacional.

”Um conhecido exemplo trazido por Dworkin (2002) diz respeito ao famoso caso Riggs contra Palmer julgado
por um tribunal de Nova lorque que decidiu sobre se um herdeiro nomeado em um testamento que teria atentado
contra a vida de seu avd poderia receber uma heranga: como a ninguém ¢ dado o direito de “lucrar com sua propria
fraude, beneficiar-se com seus préprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicagdo na sua prépria iniquidade ou
adquirir bens em decorréncia de seu préprio crime. O assassino ndo recebeu sua heranga (DWORKIN, 2002, p.
37)”. Assim, argumenta que a diferenga entre principios e regras é de natureza logica, distinguindo-se quanto a
natureza da orientagdo (caminho) que oferecem: enquanto as regras aplicam no &mbito do tudo ou nada, os
principios enunciam uma razdo que conduz o argumento em certa direcéo (Ibidem, p. 39-40). Além disso, possuem
uma dimensdo que as regras nao tém: de peso ou importancia, de modo que aquele que for resolver o conflito deve
levar em consideracéo a forca relativa de cada um.
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2. TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT ALEXY

A teoria dos principios de Robert Alexy € uma das mais influentes na pratica juridica
(e nos livros) no Brasil. Em pesquisa livre realizada no sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal (STF), péde-se encontrar 62 acorddos que fizeram mencdo ao seu nome, enquanto
nomes como os de Dworkin apareceram 23, Habermas 08 e Luhmann 03 vezes, por exemplo,
0 que, em tese, demonstra que estes autores exercem menor influéncia nas decisdes da Suprema
Corte brasileira. Além da influéncia na prética juridica brasileira, a teoria de Alexy também é
adotada por grande parte dos juristas. Nesse diapasao, cite-se, por exemplo, a conceituacao de
Canotilho (1992, p. 1215) no sentido de que os principios sao “Normas que exigem a realizagao

de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas”.

Se, por um lado, as obras de Alexy ganharam grande repercussdo e destaque no
territorio nacional, por outro, também ndo foram livres de criticas, como as objecdes de Lenio
Streck (2013; 2014a) e de Habermas (2001), que serdo brevemente expostas ao final deste
topico. Além disso, assim como em Dworkin e nos demais marcos tedricos que analisaremos
brevemente neste artigo, ndo faremos uma exposicdo completa da obra de Alexy, mas sim de
alguns pontos essenciais e que permitirdo uma maior compreensdo do entendimento majoritario
acerca dos principios (e de seu papel) no Brasil.

O ponto de partida de Alexy € a distincao teorica-estrutural das normas juridicas em
principios e regras (ALEXY, 1997, p. 86-87). Como destaca Simioni (2014, p. 234), Alexy
parte de uma distingdo inspirada em Esser e Dworkin entre regras e principios para que, a partir
dela, possa fundamentar um procedimento racional de decisdo para os casos considerados
dificeis, nos quais 0 peso dado a um principio de direito fundamental cede a outro, cuja
aplicacdo é mais forte:

Toda a construcdo tedrica de Alexy é, no fundo, uma tentativa de conciliar o
positivismo normativo de Kelsen com o jusnaturalismo material de Radbruch, por
meio de uma teoria procedimentalista da argumentacdo juridica, no ambito da
qual a decisdo juridica pode encontrar tanto a sua justificagdo interna (validade
normativa) quanto a sua justificacdo externa (corre¢cdo moral). Tudo isso para
garantir aracionalidadedas decis@es judiciais (SIMIONI, 2014, p. 234-235).

Além disso, a teoria pura do Direito de Kelsen (2012), em seu capitulo oitavo,
demonstrou que todo ato de interpretagdo produz indeterminacgdes, o que faz com que haja
problema de escolha de um dos sentidos da norma para a solucéo do caso concreto (SIMIONI,

2014, p. 236). A tentativa de racionalizar tal questao foi trabalhada pela teoria da argumentacéo
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juridica, sendo criadas, entdo, uma série de distingdes: casos faceis e casos dificeis®, principios
e regras, ponderacdo e subsuncgéo, dentre outras.

Alexy (1997, p. 87) afirma que a distin¢do entre principios e regras é uma distin¢éo
entre duas espécies de norma juridica. Ambas dizem respeito ao dever-ser e podem ser
formuladas por expressdes debnticas do dever, da permissdo e da proibicdo. Mas ao contrario
de Dworkin — para quem as regras s&o normas positivadas® nos textos e principios sio questdes
de moralidade politica que justificam as primeiras — em Alexy tanto as regras quanto 0s
principios sdo questdes de positividade (SIMIONI, 2014, p. 274). Mas como distingui-los? Para
iSS0, sdo criados varios critérios.

Quanto ao critério da generalidade, enquanto os principios sdo normas com elevado
grau de abstracdo e generalidade, as regras apresentam baixo grau de abstracdo e generalidade,
podendo ser mais facilmente identificaveis. Isso porque, quanto mais aberta for, mais carater
de principio ela terd; por outro lado, quanto mais fechada for, mais o carater de regra ela tera.
Nesse diapasao, uma norma que fala a respeito da boa-fé seria um principio, ao passo que aquela
que fala sobre a idade limite para ingresso nas forgcas armadas seria uma regra.

No entanto, dentre outros critérios de distin¢ao apresentados por Alexy, 0 que mais se
destaca € o atinente a diferenca qualitativa (a denominada tese forte). Com efeito, o ponto
decisivo apresenta 0s principios como normas que ordenam que algo deve ser cumprido na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas (o caso concreto) e juridicas
(determinadas pelos principios e regras colidentes). Nessa esteira, 0 grau de importancia
atribuido a um principio no caso concreto sera dado de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas, em que o grau de satisfacdo de um importara em menor grau de satisfacdo de outro,
sem que ambos percam sua validade. Por isso, 0s principios podem ser cumpridos em diferentes
graus (ALEXY, 1997, p. 90)%°.

Em caso de conflito entre principios, deve haver um procedimento racional para sua
resolucdo, que Alexy (2003, p. 5) denominou de ponderacdo. Ao responder as criticas de
Habermas sobre a técnica do balanceamento, Alexy afirmou que este € parte de um principio

mais abrangente: o da proporcionalidade, que consiste em trés principios: adequacao,

8 Aqui se faz interessante uma observagdo: para os “casos faceis”, a aplicacdo do direito continua sendo realizada
como sempre foi, ao passo que nos denominados “casos dificeis” — hard cases, justificar-se-ia a utilizacdo de
fundamentos morais, politicos e exteriores ao direito, convocados por meio da argumentacdo. Cf. SIMIONI, 2014,
p. 239.

9 Em Dworkin os principios ndo estdo necessariamente positivados, ja que advém de nossas convicgdes de
moralidade.

10 Assim, em caso de eventual colisdo, os principios devem ser aplicados por um procedimento denominado de
ponderacdo que s pode ser realizada no &mbito de uma argumentagdo juridica (SIMIONI, 2014, p. 272).
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, sendo que todos d&o a ideia de otimizacao.
Os dois primeiros dizem respeito as possibilidades faticas, enquanto o Gltimo as juridicas®!.

N&o obstante a teoria de Alexy ter tido grande aceitacdo em territério nacional, ndo
ficou isenta de criticas tanto por autores brasileiros quanto estrangeiros, destacando-se, por
todos, Lenio Streck (2014a) e Habermas (2001). Streck (2014a, p. 556) destaca o fato de que
para se fazer a distincdo estrutural operada por Alexy € necessario estar diante de um conceito
semantico prévio de norma, de modo que a obrigatoriedade dos principios ndo decorre dessa
operagéo. Isso porque a palavra norma representa o produto da interpretacdo de um texto
(norma é evento), que vai se dar pela aplicacdo de uma regra (orientada por um principio
instituidor). Se estamos certos de que a norma ndo existe sem interpretacdo e que esta ndo se
faz sem um caso concreto, ndo poderd haver um conceito prévio ao caso concreto (STRECK,
2014a, p. 557).

Ha também em Streck criticas atinentes a abertura principioldgica. Em Alexy (1997,
passim), enquanto os principios sdo normas que apresentam conteido generalizante (abstrato)
e as regras possuem contedo menos generalizante (fechado), em Streck (2014a, p. 570) é
justamente o contrario: os principios fecham a interpretacéo, ja que toda aplicacdo de uma regra
sera feita a partir de seu principio instituidor (é a regra que abre a interpretacéo, ja que pretende
abarcar todos os casos). Por fim, a ponderacdo também permite arbitrariedade ao intérprete:
afinal, quem atribuira o peso ao principio?

Por outro lado, as criticas de Habermas (2001, p. 332) podem ser sintetizadas em dois
aspectos: i) ao equiparar principios a valores, ha um esvaziamento do seu conteddo
deontoldgico, porquanto os direitos séo elevados a fins e objetivos; ii) a ponderacgdo subtrai as
decisbes do dominio da justificacdo para o da correcao, isto €, ela produz um juizo de resultado
que ndo se articula com as alternativas de uma deciséo correta ou incorreta.

Apesar das criticas a Alexy, este é um dos autores que mais influenciam o direito
patrio, estando sua teoria da ponderacdo presente em importantes decisfes do STF, a exemplo
da possibilidade de execucéo provisoria da pena proferida no julgamento do Habeas Corpus n.
175.626/SP.

11 De inicio, consigna-se que apos as criticas de Habermas, Alexy mudou a forma de apresentacdo de sua teoria,
ndo obstante ocorresse apenas uma mudanga no modo de sua apresentacdo (apresentando, para tanto, as condigdes
de precedéncia e a férmula peso). A referida metodologia pode ser apresentada didaticamente: primeiro,
identificam-se os principios em colisdo; segundo, comprovam-se os graus de ndo satisfacdo de um diante da
satisfacdo de outro; terceiro, comprova-se a importancia da satisfacdo de todos no caso concreto; quarto,
apresentam-se 0s motivos que justificam a consideracdo da importancia de um; quinto, indica¢do das
consequéncias de um maior peso para um em detrimento de outro. Cf. SIMIONI, 2014, p. 292.
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3. 0 METODO DA PONDERACAO VERSUS A QUESTAO DO PESO: DISTINCOES
NECESSARIAS ENTRE DWORKIN E ALEXY

Tendo em vista que o objetivo deste artigo é a problematizacdo do conceito de
principios para, a partir disso, lancar luzes no modo como tal questdo se manifesta na pratica
juridica, chegou a hora de confrontarmos brevemente as duas posi¢des daqueles que mais se
debrugaram a respeito do conceito e do papel dos principios, no caso, Ronald Dworkin e Robert
Alexy.

Dworkin vé a discricionariedade como um grande problema do positivismo juridico,
notadamente nos casos “dificeis”, ja que — caso nao haja uma resposta em uma regra — ao juiz
é dado o poder de criar direito novo. Por sua vez, Alexy realiza uma tentativa de conciliar o
positivismo normativo de Kelsen com o jusnaturalismo material de Radbruch por meio de um
procedimento que permita com que uma decisdo seja proferida racionalmente, o que torna
necessario tragar alguns pontos que distingam tais concepc@es, para que ndo se caia no agulhéo
tedrico de utilizar as duas concepgbes como se fossem sinénimas.

De inicio, viu-se que tanto em Dworkin como em Alexy as regras se aplicam no ambito
do tudo ou nada, isto €, ou séo validas ou sdo invalidas, sendo que sua aplicagéo se da no &mbito
da subsuncdo. Todavia, Alexy parte de uma concepcao que V& os principios como mandados de
otimizagdo que podem ser cumpridos na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, ao passo que as regras seriam mandados de definicdo. Esse
carater dos principios implica na necessidade da ponderacéo, que é a sua forma de aplicacéo,
enquanto a forma de aplicacéo das regras seria a subsuncao.

No entanto, em Alexy os principios se manifestam em um carater l6gico previamente
delimitado, enquanto em Dworkin a normatividade dos principios se manifesta
argumentativamente no interior dessa atividade interpretativa que € o direito, o que faz com que
sua delimitagdo do conceito de principio se distancie de Alexy. Além disso, ao se referir a
dimensao de peso ou importancia, 0s principios passam a ter um carater transcendental que nos
remete a ideia de totalidade na qual estamos inseridos (OLIVEIRA, 2008, p. 173).

Outrossim, o conceito de principio em Alexy ndo diz nada a respeito da
fundamentalidade da norma (SILVA, 2003, p. 613), ja que é determinado levando em conta sua
estrutura normativa. Dito de outro modo, um principio pode ser uma “norma fundamental de

um sistema” como também nao ser. Ao contrario, em Dworkin, ¢ o grau de importancia (peso)
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que determinara os principios, na medida em que sdo os padrdes de moralidade politica que
justificam nossas praticas.

Além disso, o método da ponderacdo faz com que haja uma legitimacdo da decisao
judicial pelo procedimento, j& que, caso as trés etapas — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — sejam cumpridas, a decisao € legitima. Assim, enquanto
para Alexy ha uma teoria semantica da norma juridica, em Dworkin ha uma teoria pragmatica
que parte da ideia de que o direito € uma pratica interpretativa, de sorte que uma decisao estara
justificada quando obedeca a coeréncia e a integridade dos principios que compdem a histéria
institucional da comunidade, o que faz com que cada caso apresente um problema de equidade,
pois gera um compromisso de se levar a historia da comunidade em consideracdo no proximo
julgamento e, caso o romance em cadeia seja rompido, ha a necessidade de justificacdo por

argumentos de principios ainda maiores.

4. OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO E A NECESSIDADE DE SUA
SUPERACAO

Conforme explicitado, um dos problemas centrais do positivismo de Hart surgiria nos
“casos dificeis”, em que os juizes ndo encontrariam uma resposta ao caso concreto com base
em uma regra. Nesse caso, em razdo de haver uma lacuna legal, estaria o juiz autorizado a
preenché-la por meio da discri¢do judicial, ou seja, por meio de uma escolha que considere a
melhor para aquele caso.
Além disso, também em Kelsen se verifica uma das principais discussdes acerca das lacunas,
classificadas como ficcdes (KELSEN, 2012, p. 344). Para ele, tal fato decorre ndo de uma
omissdo legal, e sim porque a decisdo logicamente possivel aparece ao aplicador como
inoportuna ou injusta e, por isso, “este se inclina a admitir que o legislador ndo previu estecaso,
sendo que, se efetivamente o tivesse previsto, por certo teria tomado decisdo diferenteda que
resulta do Direito vigente (STRECK, 2014b, p. 154)”. Dai porque haveria uma divergéncia
entre direito positivo e o outro direito considerado melhor ou justo (STRECK, 2014b, p. 154).

O ordenamento juridico pétrio previu, no art. 4° da Lei de Introducéo das Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), que, quando a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito, e o art. 3° do Cdodigo de Processo Penal
aduziu que a lei processual permitird o suprimento pelos principios gerais do direito. Nesse

sentido, afirma Maria Helena Diniz que:
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Quando a analogia e o costume falham no preenchimento da lacuna, 0 magistrado
supre a deficiéncia da ordem juridica, adotando principios gerais do direito, que
sdo canones que ndo foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma,
mas que estdo contidos de forma imanente no ordenamento juridico (DINIZ,
2012, p. 44).

Diz ainda, “S@o normas de valor genérico que orientam a compreensdo do sistema
juridico, em sua aplicacdo e integracdo, estejam ou nédo positivados” (DINIZ, 2012, p. 96).
Como exemplo, Maria Helena Diniz (DINIZ, 2012, p. 95) cita a moralidade administrativa (art.
50, LXXIII c/c 37, caput, CRFB/88 c/c art. 85, CRFB/88); a igualdade de direitos e deveres (art.
59, caput, CRFB/88); a funcédo social da propriedade (art. 5°, XXIII, 182 e §2° 184 e 185,
paragrafo Unico, e 186 da CRFB/88), dentre outros.

Mas qual a diferenga dos citados “principios gerais do direito” para os principios
propriamente ditos? Seriam a mesma coisa? Ou 0s principios seriam uma decorréncia l6gica
dos principios gerais do direito? E evidente que todos aqueles que utilizam o direito em sua
cotidianidade tém uma noc¢do vaga do que seja um principio, mas a pergunta acerca de seu papel
e de seu real significado permanece encoberta. Rafael Thomas de Oliveira (2008, p. 31)
menciona trés significados distintos que podem ser dados ao conceito de principio: a) principios
gerais do direito; b) principios juridico-epistemoldgicos; c) principios pragmaticos-
problematicos, que Streck (2017, p. 239) prefere nomear de principios constitucionais. 1sso
porque, dependendo da funcdo que se reivindica, o termo principio pode ser utilizado em
ambitos muito diferentes de denotacao.

Para que se possam entender os principios gerais do direito, faz-se necesséario,
inicialmente, compreender o jusnaturalismo racionalista e seu projeto de construgdo do direito
pela razdo. Os projetos de codificacdo oitocentistas representavam tal projeto (OLIVEIRA,
2008, p 32), de forma a possibilitar a superacdo do dogmatismo teleologico medieval ao
apresentar o homem racional como legislador de si proprio. Nesse aspecto, 0s principios gerais
do direito aparecem como “reminiscéncias do projeto jusnaturalista em pleno seio da cultura
positivista emergente, como figuras capazes de suprimir as eventuais lacunas existentes no
sistema positivado do direito para preservar a completude l6gico-sistematica conquistada
racionalmente” (OLIVEIRA, 2008, p. 33).

Assim, os principios gerais do direito sdo impregnados por uma aposta em um mundo
paralelo: eles chegam ao ordenamento com a finalidade de solucionar os problemas advindos
da insuficiéncia do modelo exegético (juiz boca da lei) e passam a ser um meio pelo qual o juiz
pode decidir naqueles casos em que a solucdo do caso concreto ndo encontra resposta em uma

lei precisa.
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Como observa Streck (2014b, p. 166), enquanto os principios gerais do direito
representam uma autorizacdo para a discricionariedade, j& que 0 juiz ndo encontrava uma
resposta no sistema codificado, 0s principios constitucionais se apresentam como uma
contraposicdo a referida discricionariedade. Na medida em que ndo existem principios sem
regras nem regras sem principios, a diferenca entre ambos é que estes estdo contidos naquelas.
Eles, pois, trazem “a tona o sentido que resulta desse ponto de encontro entre texto e realidade,
em que um nao subsiste sem o outro (STRECK, 2014b, p. 167)”. O conceito de principios
juridico-epistemolodgicos, por sua vez, esta relacionado & consolidacdo do Estado Liberal e a
radicacdo do estatalismo do século XI1X, podendo ser descritos em dois niveis correlatos: a) em
um ramo especifico do direito (penal, administrativo, etc); b) em projetos epistemologicos,
como é o caso da Teoria Pura do Direito de Kelsen (OLIVEIRA, 2008, p. 36). Eles sdo
epistemoldgicos pela pretensdo de organizar o estudo de determinada disciplina, distinguindo-
se dos principios gerais do direito pelo fato de que ndo tém a finalidade de suprir lacunas
existentes do sistema, mas sim de possibilitar, de modo coerente, 0 conhecimento de certa
disciplina.

Na Teoria Pura do Direito, com o fim de descrever o direito como uma ciéncia positiva,
Sem recurso a argumentos morais ou politicos, Kelsen descreve a ordem normativa por um
elemento organizador do mundo juridico, no caso, o principio da imputacdo que rege as leis
juridicas, em contraposicdo ao da causalidade, que diz respeito as leis naturais. Enquanto a
proposi¢do juridica é produzida por meio de uma norma estabelecida por uma autoridade
juridica por meio de um ato de vontade, a lei natural independente de qualquer intervencédo
dessa espécie (KELSEN, 2009, p. 86).

Em outro giro, o conceito de principios pragmaticos ou problematicos é sugerido por
Esser (1961, p. 62) ao se referir a concretude de aplicagdo do direito em face da abstracéo
sistematica. Isso o distancia das concepcOes anteriores, na medida em que a questdo se desloca
do elemento abstrato-sistematico para a atividade concreta do juiz, que “deixa de ter o carater
de uma simples atividade de deducédo de conceitos — parte da estrutura sistematica da ordem
juridica — e passa a ser colocada na necessidade de justificac¢do judicial” (STRECK, 2017, p.
241). Distinguem-se, conforme Castanheira Neves (2003, p. 108), dos principios gerais do
direito que o positivismo via como axioma juridico-racional de seu sistema juridico, porquanto
agora sao principios “normativamente materiais fundantes da propria juridicidade, expressoes
normativas de ‘o direito’ em que o sistema juridico cobra o seu sentido € ndo apenas a sua

racionalidade (NEVES, 2003, p. 108)”.
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Dessa forma, a partir dos significados que podem ser atribuidos aos principios, é
possivel estabelecer o campo em que se esta trabalhando, de sorte que se conclui que os
principios (juridicos) ndo sdo alibis tedricos que visam suprir a insuficiéncia das regras
(principios gerais do direito), devendo ser entendidos por meio de uma ruptura paradigmatica,
isto é, como a instituicdo do mundo pratico no direito que passa a representar o elevado grau de

autonomia que este passou a ter, notadamente no paradigma do segundo p6s-guerra.

5. O PROBLEMA DA PROLIFERACAO DOS PRINCIPIOS: O
PANPRINCIPIOLOGISMO E O ENFRAQUECIMENTO DA AUTONOMIA DO
DIREITO

O que pode ser verificado como decorréncia da ndo compreensdo do papel dos
principios (constitucionais) como sucedaneos dos principios gerais do direito é a proliferacdo
dos mais variados principios que ndo apresentam tal caracteristica, isto €, caso feita uma
rigorosa verificacdo, ndo contribuem para a obtencao de respostas adequadas a Constituicao e
que atribuam legitimidade a aplicacdo de um preceito juridico, ja que os principios demarcam
o caminho legitimo de aplicagdo das regras.

Além disso, a ideia de que os principios abrem a interpretacdo — ja que apresentam alto
grau de abstracdo e generalidade — contribui para o enfraquecimento da autonomia do direito,
uma vez que qualquer resposta passa a ser adequada, pois basta ao magistrado langar méo de
um dos variados principios criados ad hoc para que a decisio seja correta’?.

O tema relativo a proliferacdo dos principios ndo é recente, ganhando destaque 0s
estudos realizados por Streck (2014a, p. 524 e ss.), que elenca quase 40 “principios” utilizados
na préatica forense: a grande maioria deles ndo passaria por uma filtragem constitucional. Nesse
diapasdo, em tese de doutorado, Leticia Ritter (2016, p. 119), tendo por recorte tedrico os livros
de Direito Processual Civil, verificou a existéncia de 157 principios devidamente conceituados.

Além de Streck, Luigi Ferrajoli (2012, p. 47), em trabalho realizado em coautoria com
Streck e outros, denomina a profusao de principios como “bolha terminologica”, notadamente
por entendé-la como uma das consequéncias do neoconstitucionalismo, a que o autor chama de

constitucionalismo argumentativo.

12 Rafael Thomas de Oliveira (2008, passim) também advoga que o uso indiscriminado do termo principio dificulta
a conceituacao do que seja principio.
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Assim, a criacdo de tantos principios

Pode acarretar o enfraquecimento da autonomia do direito (e da forca normativa
da Constituicao), na medida em que parcela consideravel (desses “principios™) é
transformada em discursos com pretensbes de correcdo [...] caminho perigoso
para um retorno a ‘“completude” que caracterizou o velho positivismo
novecentista, mas que adentrou ao século XX: na “auséncia” de “leis apropriadas”
[...] o intérprete “deve” langar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta
de um “principio” aplicavel, o proprio intérprete pode cria-lo (STRECK, 20144,
p. 545).

Nesse aspecto, citem-se como exemplo os denominados “principios” do livre
convencimento motivado, da verdade real, da confianga do juiz na causa — que tem sido
utilizado para o ndo provimento de recursos — do ativismo judicial, dentre outros, 0s quais
possuem nitidas pretensdes de correcdo. Destaca-se, por oportuno, este Gltimo “principio”
aplicavel ao Processo Coletivo, sobre o qual autores do porte de Fredie Didier (2010, p. 124)
chegam a dizer, “sdo expressdes deste principio a atuagdo do juiz no controle das politicas
publicas, os poderes de flexibilizacdo procedimental e 0 aumento dos poderes instrutérios do
juiz”.

O problema do uso indiscriminado dos principios pode gerar grave inseguranca
juridica e enfraquecimento da autonomia do direito, ja que qualquer resposta passa a ser
possivel, uma vez que os recursos podem ser julgados improcedentes pelo argumento de que o
juiz de primeira instancia esta mais proximo dos fatos e, por isso, a apelacdo ser& improvida
(isto é, o principio da confianca do juiz na causapode ser utilizado tanto para condenar quanto
para absolver). Do mesmo modo que se permite, com base na verdade real, a aplicacdo do art.
156, inciso |, do CPP, dando ao juiz a prerrogativa de determinar provas de oficio mesmo que
na fase do inquérito policial, em clara violagéo ao sistema acusatorio.

Desse modo, € necessaria uma reflexao critica do modo como os referidos “principios”
vém sendo utilizados em alguns julgados, uma vez que permitem alto grau de subjetividade ao
julgador. Além disso, 0 que determina os principios sdo as vivéncias faticas, uma vez que toda
carga principiolégica serd formada a partir da ideia de comum-unidade. A “resposta adequada

a Constituicao” sera auferida na medida em que o preceito esteja legitimado pela aplicacdo do

principio (constitucional) que o institui.
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6. OS PRINCIPIOS NA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO DE LENIO
STRECK: A INTRODUGCAO DO MUNDO PRATICO NO DIREITO

A discricionariedade é um ponto presente tanto na Teoria Pura de Kelsen quanto no
Conceito de Direito de Hart, ja que, enquanto no primeiro o intérprete teria a prerrogativa de
proceder a escolha de um dos sentidos juridicos da norma, no segundo haveria, nos casos
dificeis, a possibilidade de o aplicador do direito atuar por meio da discricdo judicial, ja que
guando ndo ha uma regra aplicavel diretamente ao caso concreto o juiz pode criar direito novo.

Além disso, percebeu-se também em Alexy que os principios permitem uma abertura
interpretativa, uma vez que ele aceita a tese da abertura textual do direito de Hart e Kelsen, haja
vista que um de seus problemas centrais foi o de explorar essa dimenséo, a qual seria a porta de
entrada — no interior do discurso juridico — “para elementos morais ou questoes de justica
presentes naquilo que ele chama de discurso pratico geral” (STRECK, 2014a, p. 382).

A persisténcia, ainda, de parcela da doutrina civilista (Cf. DINIZ, 2012) em apontar
diversos principios (constitucionais) como sindnimos dos principios gerais do direito, bem
como a indeterminacdo do conceito dos principios — e de seu papel — tém contribuido para o
enfraquecimento da autonomia do direito e para a profusdo desenfreada de “principios” que
permite que qualquer decisdo juridica possa ser “correta” (constitucionalmente adequada ou,
melhor dizendo, em consondncia com a Constituicdo), jA que estaria justificada por um
“principio”.

Por conseguinte, considerando que o0s principios representam o elevado grau de
legitimidade que o direito assumiu, mormente no paradigma do Estado Democratico de Direito
e que podem contribuir para a redugdo do grau de discricionariedade dos magistrados (por
dizerem o caminho legitimo de aplicacdo de uma regra), pretende-se lancar luzes sobre o
conceito de principio e seu papel a partir dos aportes tedricos da Critica Hermenéutica do
Direito. Nessa perspectiva, a partir da Filosofia Hermenéutica de Heidegger e da Hermenéutica
Filoséfica de Gadamer, bem como da teoria integrativa de Dworkin, a Critica se situa dentro
do giro ontoldgico-linguistico provocado pela Filosofia, isto €, em um contexto histérico-
linguistico em que o sujeito se vé& imerso, que fornece e molda um horizonte de sentido, em que
a linguagem aparece como condicdo de possibilidade para a propria constituicdo do
conhecimento (GADAMER, 2001, p. 452).

A partir dessas imbricagdes, a Critica Hermenéutica do Direito visa a superar 0s

dualismos “existentes” entre: compreender, interpretar e aplicar; sujeito e objeto; casos faceis
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e casos dificeis; questdes de fato e questdes de direito, para citar apenas algumas. Ademais, 0
grande dilema contemporaneo é o de construir as condi¢fes necessarias para que a jurisdi¢do
constitucional ndo se sobreponha ao proprio direito, na medida em que o direito ndo deve ser e
nem € aquilo que os Tribunais dizem que ele é (STRECK, 2009, p. 13).

Em Streck (2014a, p. 568), a diferenca (e ndo a cisao) entre regras e principios parte
da descoberta do carater unificador destes, que sdo 0 marco de institucionaliza¢do da autonomia
do direito. Isso porque as regras nao acontecem sem 0s principios, que atuam como condicGes
de possibilidade para concretizagédo do direito. Enquanto as regras regem o caso ao apontar para
0 que deve e ndo deve ser feito, os principios fazem com que a solucéo dada ao caso seja dotada
de autoridade (apontam o caminho legitimo de aplicacdo da regra).

Quando se diz que os principios institucionalizam o mundo préatico no direito, refere-
se a diferenca ontoldgica’® que implica a pergunta sobre o0 modo como 0s principios acontecem
— eles se dardo na abertura do ser-ai enquanto ser-no-mundo. Isso porque sera através dos
principios “que o debate envolvendo o ethos, a liberdade, a interpretacdo e outros problemas
que se relacionam mais diretamente a condicdo humana, sdo retomados pelo mundo
(OLIVEIRA, 2008, p. 186)”.

Tal perspectiva faz com que o conceito de principios na Critica Hermenéutica do
Direito se distancie de um conceito semantico — definido pela abstracdo ou generalidade e pela
colisdo em abstrato — que permite um sequestro do mundo pratico. Assim, a igualdade (virtude
soberana) sera um principio ndo pelo fato de que determine que algo seja realizado na maior
medida possivel de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, mas sim porque servira
para dizer o caminho legitimo de determinacdo das regras, ja que, afinal, todo caso juridico
carrega em si a ideia de igualdade.

Desse modo, a legitimidade de uma decisdo judicial estara auferida na medida em que
demonstre que a regra por ela aplicada é instituida por um principio (STRECK, 2014a, p. 553).
As regras regem o caso, determinando o que deve ser feito, ao passo que os principios dizem o
caminho legitimo de aplicacdo de uma regra. Assim, se nao ha regra sem principio nem
principio sem regra, ha, por conseguinte, um fechamento interpretativo.

Um exemplo prético deixa essa questdo mais clara. De acordo com o artigo 155 do

Caodigo Penal, aquele que subtrai, para si ou para outrem, coisa alheia moével, incorre no crime

13 Na hermenéutica heideggeriana, a hermenéutica passou a se referir ndo somente a interpretacéo de textos, mas
ao pensamento e a atividade humana, buscando responder ao sentido do ser e que, ndo podendo ser concebido
como um ente, que possui a caracteristica da indefinibilidade (HEIDEGGER, 2006, p. 37). Nesse desiderato, é
estabelecida a distincéo entre ser e ente — diferenca ontolégica (GADAMER, 2007, p. 92).
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de furto. Ao se aplicar a regra sem um principio que a institucionaliza, estariamos permitindo
que subtracBes sem violéncia de objetos insignificantes fossem punidas pelo Direito Penal.
Assim, a subtracdo de um pote de manteiga por alguém seria considerado furto.

Ocorre que, ao se aplicar a diferenca ontoldgica a distincao entre principios e regras,
percebe-se que o preceito do artigo 155 do Cddigo Penal passara a ser lido da seguinte maneira:
“Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel, desde que haja relevante lesdo ao bem
juridico tutelado”. Como os principios dizem o caminho legitimo de aplicagdo de uma regra -
eles fecham a interpretacdo -, permite-se uma blindagem a discricionariedade judicial, pois o
artigo 155 do Caodigo Penal s6 serd aplicado nos casos de afastamento do principio da
insignificancia, porquanto ndo ha crime sem relevante les@o ou perigo de lesao ao bem juridico
tutelado, o que faz com que haja a exclusdo da tipicidade material.

Assim, a indevida distingdo estrutural produzida pela teoria da argumentacdo juridica
de Alexy, no sentido de que as regras sdo aplicadas por subsuncdo e 0s principios por
ponderacdo, acaba por sucumbir o carater de transcendéncia dos principios, na medida em “néo
ha regras — legitimas — que ndo estejam, desde logo, suportadas por principios (OLIVEIRA,
2008, p. 212)”. No fundo, quando se diz que entre regra e principio ha (apenas) uma “diferenca
(ontoldgica, no sentido da fenomenologia hermenéutica — no original, OntologischeDifferentz),
€ porque regra e principio se dao, isto &, eles acontecem (na sua norma) no interior do circulo
hermenéutico” (STRECK, 2014a, p. 19).

Desse modo, ao contrério da teoria argumentativa alexyana em que 0s principios,
devido ao seu alto grau de abstracdo e generalidade, apresentam uma abertura interpretativa,
em Streck (20144, p. 570) é justamente o contrario, porquanto a aplicacdo de uma regra sera

sempre guiada por seu principio instituidor.

CONSIDERACOES FINAIS

Em seis etapas, problematizamos o conceito de principio e sua utilizacdo na préatica
juridica brasileira em um sentido transcendental (como algo que sempre acontece no mundo
concreto), fato que impossibilita qualquer relagéo aprisionadora entre sujeito e objeto. Viu-se
que o célere debate entre Hart e Dworkin teve como pano de fundo o papel dos principios na
reducdo dos espacos de discricionariedade judicial, de sorte que, mesmo nos casos em gue nao

haja uma resposta na legislagéo, o juiz tem o dever de decidir por principios.
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Percebeu-se também que predomina no direito brasileiro, quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia, a concepcao de que os principios sao mandados de otimizacdo que podem ser
cumpridos em diferentes graus, e que, em caso de eventual conflito, demandardo um
procedimento racional de decisdo: a ponderacdo.No entanto, a ideia da colisdo em abstrato e da
abertura interpretativa dos principios possibilita que sejam utilizados argumentos exdgenos ao
direito na justificacdo das decisdes, 0 que faz com que haja um grande risco a autonomia do
direito.

Além disso, outro aspecto peculiar refere-se a utilizacdo do conceito de principio, que,
conforme o sentido atribuido, podera assumir trés significados distintos: a) principios gerais do
direito; b) principios juridico-epistemoldgicos; ¢) principios pragmaticos-problematicos, fato
que faz perceber que os principios constitucionais ndo se confundem com os principios gerais
do direito, como parcela dos civilistas parece indicar.

)

Nesse aspecto, alias, reside o problema do “panprincipiologismo ”, que, em razéo da
proliferacdo dos mais variados principios no cotidiano forense, ha um consequente
enfraquecimento da autonomia do direito, ja que na falta de um principio aplicavel o intérprete
estaria autorizado a langar mao da ampla carga principiolégica.

Por outro lado, ha um salto qualitativo na Critica Hermenéutica de Streck quando
introduz a diferenca ontoldgica heideggeriana na relacdo entre principios e regras. Apesar de
entre eles haver uma diferenca, acontecem em uma unidade que € a antecipacao de sentido: ndo
h& principios sem regras nem regras sem principios, uma vez que estes apontam o caminho
legitimo de aplicacdo daquelas (os principios sdo transcendentais). Texto e norma ndo podem
ser compreendidos isoladamente, na medida em que o preceito sera compreendido a partir do
principio que o institui, do mesmo modo que o principio serd compreendido em sua regra.

Com efeito, os principios, ao contrario da teoria da argumentacdo, operam um
fechamento interpretativo, conduzindo a obtengdo de respostas corretas — nem a Unica, nem a
melhor, mas adequadas & Constituicdo, que somente ocorrerdo quando for respeitada a
coeréncia e a integridade do direito e a aplicacdo de uma regra ao caso em analise esteja
justificada por um principio (constitucional) instituidor. Isso porque 0s principios
(constitucionais) apresentam espagos argumentativos que permitem o controle das decisdes
judiciais. Eles retiram seu conteddo normativo de uma vivéncia intersubjetiva emanada dos
vinculos existentes na moralidade politica da comunidade, sendo, pois, faticizados

(vivenciados) pelos participantes da comunidade.
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