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RESUMO

O que é principio juridico? Essa pergunta parece por vezes ser a mais evidente e, parado-
xalmente, a mais oclusa. Refletindo sobre isso, este trabalho propde a discussao sobre o
conceito de principio juridico de Robert Alexy - e, muito mais, a abertura que esse conceito
acaba ganhando in terrae brasilis -, procurando evidenciar o problema do uso discricionério
da adocdo desse conceito. Para o fim almejado o trabalho adota 0 método fenomenolégico-
-hermenéutico, valendo-se de coleta de dados jurisprudenciais e a revisdo bibliografica para
propor, como contrapartida a critica, visdo da vincula¢do do sentido de principio juridico a
um modelo hermenéutico que privilegie a historicidade do Direito.
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ABSTRACT

What is the legal principle? This question seems to sometimes be the most obvious and,
paradoxically, the more occluded. Reflecting on this, this paper proposes a discussion on
the concept of legal principle of Robert Alexy - and much more, opening this concept ends
up winning in brasilis terrae -, seeking to highlight the problem of discretionary use of the
adoption of this concept. Accomplishing these demanded to adopt a phenomenological-
-hermeneutic method, taking advantage of collecting data and jurisprudential literature re-
view to propose, as counterpart, a critique vision of linking the sense of legal principle to a
hermeneutic model that privileges the historicity the law.
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1 INTRODUGAO

Essa questao deve ser resolvida mediante a ponderacgao entre os principios juridicos
colidentes! Essa expressao pode advir (in)discriminadamente na fala do transeunte, que da
sua opinido numa entrevista televisiva colhida em meio as cal¢adas do pais, passando pela
manifestacdo dos alunos e professores nos bancos académicos das faculdades de Direito,
chegando até o voto dos ministros no plenario do Supremo Tribunal Federal - STF. Aliés,

para esse, inimeras questdes ja foram decididas por conta dessa colisdo de principios, sdo

—
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exemplos: a criminalizagdo da publicacao de livro com contetido “racista” como produto da
liberdade de expressao (HC 82.424/RS), a quebra de sigilo bancario e telefénico na investi-
gacao criminal quando se fizesse necessario (RE 389.808/PR), o porte de arma de fogo des-
municiada mesmo quando o perigo concreto inexistisse (HC 104.410/RS), a prisdo do fiel
depositario (RE 349.703-1/RS), a extingdo da punibilidade pela unido estavel do agressor a
vitima no crime de estupro (RE 418.376/MS), a constitucionalidade das cldusulas de inelegi-
bilidade (ADI 4.578/DF), a possibilidade de intervencdo em entes federativos estaduais (IF
2.915/SP) e a pesquisa nas células-tronco (ADI 3.510/DF).

O grande problema identificado é que nessas decisoes nao fica claro qual é o concei-
to de principio juridico utilizado pelo(s) julgador(es), dando a impressdo que qualquer ar-
gumento serve a condicado de principio juridico para justificar a ponderacdo pelo intérprete.
Diante dessa questdo, o presente trabalho tem como objetivo apresentar objecdes a conceitu-
acdo de principio juridico existente na obra de Robert Alexy, considerando, principalmente,
o problema da concepcao quando utilizada in terrae brasilis sem os devidos cuidados a ele-
mentos analiticos e argumentativos. Esses elementos, conforme sustenta Alexy, que confor-
mariam de fato um modelo congruente de aplicacdo e fundamentacao racional do Direito.
Assim, discutir o conceito de principio nos termos do trabalho acaba sendo algo primordial
ao critico desenvolvimento tedrico que busca a ampliacao dos Direitos Fundamentais Civis
como Direitos Subjetivos.

Para tanto, o trabalho orientado pelo método fenomenolégico-hermenéutico e que
se valeu da revisdo bibliografica desenvolveu o objetivo em trés secdes distintas. Na primei-
ra, discute-se o empregado dos principios juridicos e indica-se a aproximagdo do conceito
aquilo que se chamou “historicidade do Direito”. Num segundo momento, apresenta escor-
¢o histérico para mostrar como que se d& a aproximacdo da nogado de principio juridico a
valores. E, na terceira segdo, propde-se uma Critica Hermenéutica para evidenciar o desafio

interpretativo na aplicacdo dos principios.

2 UMA CONCEPCAO DE PRINCIPIO JURIDICO ALEM DE MANDAMENTOS DE OTIMIZACAO:
A FECUNDIDADE DA HISTORICIDADE DO DIREITO

Nao é novidade dizer que a nocdo de principio juridico proposta por Robert Ale-
xy! tenha sido endossada no mundo juridico como critério diferenciador entre as espécies
normativas, o que teria assegurado, no plano metodolégico, a seguranca de como se aplicar

o Direito. A premissa seria: quando ndo fosse possivel resolver os problemas” mediante a

1 Nocao que coordena a dogmdtica mundial e brasileira, embora Robert Alexy ao discorrer sobre a estrutura dos principios juridicos
indique a sua condicao de mandamentos a serem otimizados (ALEXY, 2000, p. 300).

2 Alexy entende que a indeterminacdo normativa decorreria da abertura semantica da linguagem que, no Direito, teria também como
consequéncia, a abertura estrutural.
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aplicacao das regras juridicas, por subsungdo, deveria o intérprete considerar os principios
juridicos envolvidos, ponderando-os® nos moldes da maxima da proporcionalidade.

Essa questao para colocar em evidéncia uma discussdo sobre as possibilidades da
interpretacdo e pode ser apresentada nos seguintes termos: a concepcao de principio juri-
dico de Robert Alexy como mandamento de otimizagdo diluiria a deontologia dos critérios
plasmados na historicidade do Direito, condicionando-a ao ato de vontade do intérprete.

Se a proporcionalidade seria aplicada para resolver o conflito entre principios ju-
ridicos, o estudo da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy revelou uma série de
“principios juridicos” que foram sopesados. Entre eles, por exemplo: principio da dignida-
de humana, principio da protegcdo do ambito fisico do desenvolvimento individual da per-
sonalidade, principio do Estado Social, principio democratico, principio da defesa militar,
principio da manutengao e promocao dos oficios manuais, principio da liberdade de escolha
profissional, principio da liberdade artistica, principio da liberdade juridica, principio da
liberdade fatica, principio da competéncia do legislador democraticamente legitimado.

Mesmo tendo sérias duvidas sobre a natureza de mandamentos de otimizacao des-
ses principios, de acordo com a nocdo de Alexy, o sopesamento indicado pelo autor teria
envolvido outras categorias diferentes. De tal forma que também foram sopesados pelo
autor nos seus trabalhos, por exemplo: direitos fundamentais sociais diante de direitos de
liberdade, direitos fundamentais sociais contra normas constitucionais materiais, direitos
fundamentais sociais em tensdo com direitos fundamentais sociais (sic), direitos fundamen-
tais sociais com direitos coletivos, direito a vida e a incolumidade fisica diante a operaciona-
lidade da justica penal, liberdade de imprensa em colisdo com a seguranca nacional, direito
fundamental da liberdade artistica frente ao impedimento e ameaga ao transito, escassez da
moradia contra a inviolabilidade do domicilio.

Para finalizar a indicagdo dos “principios juridicos” a partir de Robert Alexy, re-
corre-se a um de seus ultimos trabalhos em que o sopesamento é feito no caso em que se
discutia o ingresso do “motor scooter” no parque. Nessa oportunidade, foram sopesados
com a liberdade de agao o principio de paz e sossego no parque (ALEXY, 2010a, p. 15). E dificil
imaginar a origem desse “principio juridico” na tradi¢do juridica - mesmo que num caso
hipotético -. O problema no admitir principios como esse, desvinculado da sua manifes-
tacdo normativa congruente a historicidade concreta do direito, transforma-os em simples
argumentos orientados a retérica, cujo poder deontolégico da sua construcdo intersubjetiva
é substituido pela necessidade pragmatica de resolver o problema a qualquer custo, mesmo
que se recorra a sopesamentos ad hoc e, por vezes, obscuros. E, nesse sentido, as questdes de

principio acabam se resignando, impropriamente, a consciéncia do julgador.

* A indica¢do quanto a ponderacdo é feita como figura de linguagem, visto que, no marco tedrico proposto por Robert Alexy, a criacdo

~

de regras para organizar a relagdo entre principios no caso concreto implicaria na criagdo de uma “lei de colisao” (ALEXY, 2008a, p. 102,
163-164).
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Em pesquisa que centrou o olhar a uma década de decisdes do Supremo Tribunal
Federal - STF que aplicaram o principio da proporcionalidade (MORALIS, 2013), notou-se o
envolvimento de intimeros “principios juridicos”* (sic) sopesados. Foram, portanto, sopesa-
dos: a presuncdo da inocéncia, a dignidade humana, a liberdade, o due process, o principio
da individualizagdo da pena, o direito a inviolabilidade domiciliar, o principio da especiali-
dade, os valores da liberdade, igualdade e seguranca, o principio da insignificancia, princi-
pio da ofensividade, liberdade individual do devedor e dos direitos patrimoniais do credor,
principios da moralidade e probidade com a presuncao de inocéncia, direito fundamental a
participacdo politica, a capacidade eleitoral do cidadao, ndo confisco, livre exercicio da ati-
vidade profissional, principio da nulidade da lei inconstitucional, interesse social relevante,
direito fundamental a propriedade, principio da equidade, liberdade de imprensa, liberda-
de de expressao, livre exercicio do jornalismo, inviolabilidade ao direito a vida, plenitude
da liberdade de pesquisa cientifica, interesse individual e interesse da comunidade, para
ficar apenas nesses’.

Também foi lugar comum a referéncia nas decisdes quanto a necessidade de pon-
deragao entre interesses, bens, valores, principios e direitos fundamentais. De acordo com
o posicionamento constatado no STF (MORAIS, 2013), a resolucdo de algum dos proble-
mas enfrentados exigia a ponderagado das mais diversas categorias. H4, pois, sérias davidas
quanto ao conceito de principio juridico utilizado, principalmente, diante da sua configura-
¢do como qualquer tipo de argumento que suporte a decisdo de acordo com os interesses de
uma das partes envolvidas nos casos apreciados. E pior, dificilmente se sabe o que sdo essas
categorias ou de onde advém, por que deveriam ser considerados pela ordem juridica bra-
sileira e o que justifica a pretericdo desses a outros no sopesamento? Alids, indo além, qual
seria a autoridade da sua fonte na tradicdo juridica ou poderiam ser livremente eleitos pelo
julgador? Todas essas indagagdes apontam para a carga de solipsismo no sopesamento, vis-
to que a escolha e defini¢do dos “principios” a serem sopesados acabam se submetendo, tao
somente, a consciéncia do julgador, em detrimento a construcdo de critérios deontolégicos
intersubjetivos que ndo podem ser ignorados, eis que plasmados na tradi¢do juridica como

compromissos e conquistas do progresso politico-juridico de dada sociedade.

* A expressdo é assim apresentada diante da incompreensao do conceito de principio juridico utilizado visto que intimeras categorias
acabaram sendo sopesadas, indiferentemente da sua condicdo légica de mandamentos de otimizagdo, como propde Robert Alexy ao con-
ceito de principios juridicos.

5 E possivel indicar, ainda, o sopesamento dos seguintes entes: direitos dos militares & universidade, autonomia universitaria,
reserva possivel, principios da seguranga juridica e principio da nulidade da lei inconstitucional, desqualificacdo e qualificagdo, direito
fundamental de liberdade de expressdo, vedagao ao anonimado, interesse do estado na averiguagdo das condutas criminosas, delitos de
perigo abstrato, principio da exclusiva protecao de bens juridicos, principio da presuncao de inocéncia e presuncao da necessidade de
prisao, liberdade do exercicio profissional do advogado, principio da insignificincia, pretensdo estatal de méxima protecdo e interesse
individual do réu, atuacdo punitiva do estado e o direito de ndo intervencao do individuo, dever de sigilo e prerrogativa do poder
pulbico de investigar os componentes transgressores da ordem juridica, principio da proibicao de colher provas ilicitas, bem juridico da
privacidade.
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A consequéncia disso pode ser vista no imagindrio brasileiro; a proliferacdo dos
principios juridicos ja é denunciada por Streck naquilo que o autor denominou como pan-
principiologismo®. Seguindo a orientagdo do autor, o recurso aos mais variados e exdticos
“principios juridicos”, cuja colisdo seria constatada no caso concreto (sic), serviria para o
intérprete justificar o recurso a metodologia do sopesamento (em termos mais simples, ao
principio da proporcionalidade), sem muitas vezes, compreender, por exemplo, a incongru-
éncia da sua postura diante do modelo de Direito desejado. Explica-se: se a democracia é
incompativel com a discricionariedade, uma vez que reclama critérios decisérios intersubje-
tivos, adotar a postura da filosofia da consciéncia seria abdicar dessa intersubjetividade, re-
pristinando o problema da discricionariedade. Coloca-se, a partir desses termos, o seguinte
problema um tanto quanto paradoxal: concretizar a democracia na democracia.

Nao se pode esquecer que o senso comum tedrico do direito brasileiro sucumbiu a
diferenca estrutural entre regras e principios, o que da sustentaculo a legitimacdo do méto-
do proéprio a aplicagdo dos principios. Essa diferenciacdo decorre da classificagdo de casos
como faceis e dificeis. Os faceis, resoltveis por subsuncao. Os dificeis via sopesamento.
Cria-se, nessa perspectiva, dois métodos a interpretacao juridica.

Sabe-se, ao seguir Alexy, que o sopesamento tem a sua validade mediante a assun-
¢do da natureza axiolégica dos principios, fazendo com que o seu conflito com outros prin-
cipios existentes devesse ser harmonizado pelo intérprete. Nesse sentido, sente-se falta de
apresentar essa correlacado entre principios juridicos e valores, adotando-se para tanto uma

explicacao historiografica sobre o assunto, o que sera feito na préxima secao.

3 DO PORQUE 0OS PRINCIiPIOS JURIDICOS SAO VALORES? UM ESCORCO NA HISTORIA DA
TEORIA DO DIREITO

O grande problema é que a dogmética juridica acabaria convencionando essas al-
ternativas para solugdo dos casos faceis e dificeis. Nos primeiros casos, a l6gica agiria. Nos
segundos, por ndo haver recurso légico, poderia o intérprete exercer o seu poder de valorar,
sua moral ou, sua vontade.

Essa cultura de sopesar o que der e o que for necessario ignora a forca dos efeitos
da histérica na nossa compreensao das coisas. Isso quer dizer que, por vezes, a tradicao

inauténtica pode estar tdo fortemente arraigada a nossa cultura que somente uma postura

¢ Expressado utilizada por Streck para criticar a criacdo de principios juridicos, tanto quanto necessario as necessidades de ponderacao
(sopesamento) do intérprete. Assim, refere o autor que: “o uso da ponderagao, como um verdadeiro principio, decorre de um fenémeno
muito peculiar a realidade brasileira, que venho denominando panprincipiologismo. Em linhas gerais, o panprincipiologismo é um sub-
produto do constitucionalismo contemporaneo que acaba por minar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibi-
litou a consagracao da Constituicao brasileira de 1988. Esse panprincipiologismo faz com que - a pretexto de se estar aplicando principios
constitucionais - haja uma proliferagdo descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da propria legalidade constitucional” (STRECK, 2011, p. 50).
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critica, com a dentincia dos efeitos da histéria’, poderia apresentar as impropriedades (ou
incoeréncias) dos pressupostos assumidos.

Nesse sentido, um breve escorco histérico sobre a Teoria do Direito e a Hermenéuti-
ca Juridica ajuda a indicar os problemas da mistura teérica quando se sopesa qualquer tipo
de coisas, sejam eles: interesses, valores, principios e direitos fundamentais. Para ndo cair
na improdutividade, fixa-se como ponto histérico inicial a Alemanha do final do século XIX.
Naquele momento havia grande discussao sobre a impropriedade do Direito como algo
meramente formal e cientifico. A entdo vila era a Jurisprudéncia dos Conceitos, concepgao
criticada diante do seu distanciamento da efetiva realidade social. Ela espelhava o apice do
idealismo alemao, crendo num Direito de caracteristica 16gico-formal e abstrata®.

O inicio do Século XX teve como marca a passagem da légica e da razdo pela von-
tade, visto que o agir humano nao poderia ser reduzido aquelas, assuncdo essa que denun-
ciava, como entende Losano, a influéncia do psicologismo de Freud e a filosofia moral de
Nietzsche (LOSANO, 2010, p. 140). Essa “irracionalidade” aponta para a insuficiéncia do
Direito criado pelo legislador, aumentando a importancia do juiz na Europa continental’.
Nesse espaco de criagdo dada ao juiz, Jhering provoca a migracao da concepcdo de Direito
como atos cognitivos do legislador e do juiz para uma postura voluntarista. Assim, o Direito
nao poderia ser explicado tdo somente com recurso a sistematizacdo racional - conceitual,
mas considerar, também, a participacdo do jurista através do exercicio da sua vontade (LO-
SANO, 2010, p. 148)™. Por inclinagdo a Jhering, as normas juridicas deveriam, singularmen-
te, realizar os seus fins praticos (BILLIER; MARYIOLI, 2001, p. 240), esses, estabelecidos e
impostos pelo Direito através da vontade do sujeito. Influenciado pela “carga de realida-
de” reclamada pelo Direito, consolidou-se 0 movimento da Jurisprudéncia dos Interesses'?,
cujo representante mais conhecido é Philipp Heck. Entendia este que a ciéncia do Direito
estaria incumbida na investigacdo dos interesses valorados que deram causa a lei ou que

foram conformados pela decisdo valorativa do legislador (LARENZ, 2005, p. 66). Identifi-

7 Nesse sentido, com base em Streck, essa categoria serviria de indicacdo da necessidade reflexiva da dogmatica juridica sobre a cultura
que produz, muitas vezes, diversos equivocos juridicos, assimilados acriticamente (STRECK, 2011, p. 355).

8 A origem dessa corrente pode ser atribuida a resisténcia contra a positivacao do Direito pela Escola Histérica de Savigny. O Direito ndo
poderia ser reduzido a lei, mas expressar o espirito do povo (Volksgeist) (KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 167). Para tanto, os intelec-
tuais teriam a capacidade de apreender o esirito do nivel cultural histérico-juridico. Seria o espirito do povo a entidade de que precisava
Puchta para tomé-la como fonte de todas as proposi¢des juridicas individuais. Estariam elas relacionadas e condicionadas por aquele
ente, como um nexo organico da sociedade. Fixar um contetido que permitisse deducdes era a base da Jurisprudéncia dos Conceitos e a
Filosofia do Direito a fonte desse contetido (LARENZ, 2005, p. 26).

? Losano afirma que a relacdo entre legislador e juiz teria sido invertida. A contribuicdo para tanto é identificada pelo autor, também, no
realismo norte-americano, com a substitui¢do da razao pela razoabilidade (LOSANO, 2010, p. 144-145).

10" Interessante lembrar que essa concepcéo é identificada na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Uma analise acurada vai ver que o
esquema de interpretacdo do conhecimento juridico, a partir do conceito de norma, estd ligado ao exercicio de atos de vontade, bases a
imputacdo juridica (KELSEN, 2003, p. 87).

" Considerando que a sociedade seria a cooperacéo de fins concretos da sociedade, o papel do Direito seria garantir essa coexisténcia com
a construgdo individual da norma, harmonizando os fins nos casos individuais. Assim, a luta pelo Direito seria reclamar a seguranca do
Estado para, mediante um poder coativo, manifestar a vontade sobre o fim que deveria prevalecer. (LARENZ, 2005, p. 59).

12 Conforme Losano o Movimento do Direito Livre teria aberto caminho a Jurisprudéncia dos Interesses, reclamando ao juiz o poder de
decidir o Direito livremente no caso concreto. Numa concep¢ao menos radical, uma das faccdes do Movimento do Direito Livre reclamava
tal possibilidade somente nos casos de lacunas no Direito positivo, nogao esta, incorporada pela Jurisprudéncia dos Interesses. (LOSANO,
2010, p. 164).
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cadas lacunas ou duvidas interpretativas no Direito positivo, deveria o intérprete recorrer
aos interesses em jogo, dando preferéncia ou ponderando (Abwigung) ao mais importante®.

Interessante consignar, aqui, o posicionamento de Losano ao sustentar que tanto
o Movimento do Direito Livre como a Jurisprudéncia dos Interesses foram campos férteis
para o regime nacional socialista, visto que o fundamento do Direito estaria sob a vontade
do Fiihrer (Fiihrerprinzip) (2010, p. 204). Assim, os juizes atuavam de duas formas, quais
sejam: a primeira, aplicando rigidamente as leis do regime nacional-socialista, mas desvian-
do-se delas quanto houvesse razdo politica para tanto; segunda, ignorando a lei, contra a
sua propria letra, corrigindo-as de acordo com o “bem comum”, “boa-fé”, “sentimento po-
pular” ou “a vontade do Fiithrer” (LOSANO, 2010, p. 205)™.

A Jurisprudéncia dos Valores surge como forma de conceber o Direito pds-1945,
buscando determinar os valores em que se fundam o Direito e que merecem protecao®.
A tarefa seria, dessa forma, indicar a origem dos valores que guiassem a decisdo do juiz
quando o Direito positivo nao oferece critérios suficientes a resolugdo do caso concreto'®. Tais
valores passariam a ser reconhecidos como algo supralegal ou prepositivo'. Alids, ndo se
pode esquecer a influéncia de Radbruch na recuperacgao dos valores no Direito. Sustentava o
jurista que a ordem juridica tinha como principais os seguintes valores: adequagdo aos fins,
seguranga e justica'®. Os dois dltimos envolveriam a discussdo sobre a validade do Direito
positivo. Destarte, quando o Direito positivo alcangasse um patamar insuportavel, provo-
cando uma injustica extrema, o valor da seguranca deveria ceder®. Isso ficou conhecido como
a “Formula Radbruch”, inclusive, adotada por Alexy para qualificar moralmente o Direito

com a pretensao de corregao (2009, p. 34)%.

3 Heck advoga de uma forma geral que os comandos legais (lei, decisdo judicial) se destinam a resolver conflitos de interesses, devendo
0 juiz, no caso de lacunas, recorrer a sua experiéncia de vida para garantir os interesses da comunidade. Assim deveria o juiz no caso de
colisdo (Abwigung) conciliar, equilibrar ou dar preferéncia ao interesse mais importante. Essa deveria ser o ato valorativo do juiz (HECK,
1947, p. 234-235).

4O acaba desmistificando o positivismo juridico como modelo favorecedor de regimes autoritatistas ou totalitaristas, mostrando que o
contexto sécio-politico em que se funda a lei é algo determinante, estrutural, ao Direito.

15 Explorando a fecundidade critica a partir da literatura Trindade mostra a institui¢do juridica do regime nacional-socialista e 0 movi-
mento de transicdo para uma nova forma de pensar o Direito que recuperasse os elementos éticos-morais (TRINDADE, 2010, p. 27-100).
16" Losano sustenta que retornar a concepcao da Jurisprudéncia dos Interesses, apds o periodo nacional-socialista, nas lentes da Jurispru-
déncia dos Valores, seria recuperar a ética para o Direito (2010, p. 192).

7" Larenz reconhece, assim que “a passagem a uma “Jurisprudéncia de valoragdo” s6 cobra, porém, o seu pleno sentido quando cone-
xionada na maior parte dos autores com o reconhecimento de valores ou critérios de valoracao “supralegais” ou “pré-positivos” que
subjazem as normas legais e para cuja interpretacao e complementacao é legitimo lancar mao, pelo menos sob determinadas condicdes”
(2005, p. 167).

8 Para Radbruch a Filosofia do Direito teria o papelo fundamental de indicar os valores tltimos e supremos a orientar o Direito (RAD-
BRUCH, 2005, p. 24). Para Radbruch a Alemanha no periodo de 1933 até 1945 mostrou como o Direito poderia perder a sua referencia
ideal quando a nogdo suprainvidualista de fim teria determinado a negagdo total dos direitos individuais do homem. Refere Radbruch
que, neste caso, a ideia de fim teria sufocado a necessidade de Justica. Seria necessario reconhecer, portanto, que a Justica deveria estar
acima tanto dos fins almejados quanto da seguranca juridica (RADBRUCH, 2005, p. 43).

19 E dizer que a injustica cometida contra todos pelo Direito positivo poderia ser suportada. O problema seria quando essa injustica ndo
fosse distribuida a todos, tornando-se insuportével. Logo, o préprio valor da isonomia, qualificativo do Direito positivo como justo, se
perderia (RADBRUCH, 2009, p. 34-41).

2 Esclarece, ainda, que Alexy identifica essa “Férmula Radbruch” nas decisées do Tribunal Federal Constitucional alemao para analisar
a injustica do Direito positivo.
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A valoracado no Direito, como entende Engish, orientaria os conceitos normativos,
eis que eles reclamariam preenchimentos valorativos do érgao de aplicacdo, seja nos casos
em que houvesse conceitos indeterminados ou cldusulas abertas - em que a valoragdo se
tornaria mais evidente, tal como na determinagdo do caso, em que uma série de valoracdes
envolveria a aplicagdao do Direito (ENGISH, 2008, p. 236-240)>..

Ainda, no altimo movimento em diregado aos principios juridicos, Losano identifica
Canaris e Larenz como juristas os quais teriam requerido aos principios juridicos nog¢des
orientadas a valores, mas autonomos, visto que seriam contemplados pelo sistema do Direi-
to?. Ou seja, seria possivel reconhecer ao Direito uma ordem orientada a valores objetivos,
transitéria e realizdvel progressivamente diante de novos problemas concretos (LOSANO,
2010, p. 243 e 311).

Encontra-se, em Larenz, por sua vez, a qualificacdo do carater aberto (inacabado e
inacabéavel) e fragmentario do Direito, ndo sendo possivel integrar todas as normas e regu-
lamentagodes juridicas. Haveria, pois, a compreensdo do Direito um sistema interno - deri-
vado das valoracdes moveis da ordem juridica, que poderiam ser organizadas e conhecidas
mediante conexdes de sentido produzidas pelo sistema externo. Em suma, essas duas no-
¢Oes de sistema, interno e externo, conduziriam o jurista a descoberta e concretizacdo de
principios juridicos, dando a jurisprudéncia uma condicdo de pensamento que, a0 mesmo
tempo, seria orientado a valores e sistematico. Assim, a resolucdo de problemas valorativos
poderiam, de certa forma, serem considerados admissiveis se justificados ao sistema inter-
no (LARENZ, 2005, p. 674-697), concebido como “critérios teleolégicos-objectivos da inter-
pretacdo e em conexdo com o desenvolvimento do Direito, atendendo a um tal principio”
(LARENZ, 2005, p. 674)%.

Também préximo dessa transicao entre valores para os principios, Canaris idea-
lizava que os principios seriam a correspondéncia de uma consequéncia juridica a deter-
minados valores do sistema juridico. Esse sistema seria construido mediante uma ordem
de valores, superiores, os quais o Direito buscava proteger (CANARIS, 2002, p. 86). Logo,
os problemas concretos deveriam guardar adequacao teleolégica ou valorativa (CANARIS,
2002, p. 78), em defesa da unidade valorativa do sistema. Esse sistema poderia apresentar
lacunas e contradigdes valorativas. Quando ndo fosse possivel resolver esses problemas me-
diante o recurso aos valores do sistema, haveria lacunas no sistema de natureza valorativa

(CANARIS, 2002, p. 239). Elas seriam produtivas para a evolucdo do sistema mediante a

2 Conforme o autor, ndo poderia o juiz, portanto, desprezar a “lei moral objetiva” pressuposta pelo legislador e aceita como valida pela
convivéncia humana. Dever-se-ia considerar, ainda, a propria valoracdo pessoal como parte integrante do material valorativo. Ainda, esse
descobrir o Direito, no caso concreto, exigiria do 6rgao julgador valoracdes e decisdes de vontade em busca de um “Direito equitativo”
(ENGISH, 2008, p. 248). Posicionamento esse compartilhado também por José Lamego (1990, p. 64-65).

2 Cordeiro vai criticar essa estrutura de pensamento, entendendo que néo seria possivel construir um discurso meramente epistemolo-
gico sobre o Direito de tal forma que apreendesse e justificasse cientificamente (ciéncia moderna) uma ordem de valores (2002, p. XXVIII).
# Esses critérios seriam considerados como pautas diretivas da decisdo juridica, enquanto ideias materiais que, por foca de sua convicgéo,
justificariam as resolugdes juridicas.
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erupcdo de novos valores extra-legais que encontrassem adequacdo ao sistema (CANARIS,
2002, p. 123-124).

A aproximagcao entre valores e principios juridicos pode ser facilmente percebida
na proposta dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy*, o que daria suporte a concep-
¢do daquela espécie normativa como mandamentos de otimizacdo organizados mediante
esquemas de sopesamentos para, através de um juizo de valor do intérprete (2008a, p. 148),
conceber o sistema juridico como uma ordem transitiva de valores®.

O grande problema compartilhado pelo paradigma juridico, que vem desde o movi-
mento “irracional” até o atual sopesamento dos principios juridicos, seria a cisao metafisica
entre razao tedrica e razao pratica, caracteristico da filosofia da consciéncia. A concepgao de
razdo pratica, que parece ser determinante também para Alexy, fundar-se-ia na esperanca
na liberdade deliberativa do sujeito sobre questdes morais valorativas, como uma faculdade
do querer. Dessa forma conforme Hoffe define a razdo pratica kantiana, o querer do sujeito
decorreria da sua capacidade racional e, portanto, livre, dotando-lhe de condicdes para de-
cidir independentemente das suas inclinacées (2005, p. 188). Essa razdo pratica, cujo decisio-
nismo é latente, tentaria ser contornada por Alexy mediante o apelo a convalidac¢do racional
da escolha®, o que se daria pelo esquema procedimental-argumentativo da sua Teoria da
Argumentacdo Juridica. O decisionismo ou, para fins desta tese, a discricionariedade, aca-

baria sendo o pressuposto do decidir®.

4 DA CRITICA HERMENEUTICA AO (AB)USO METAFISICO NO CONCEITO DE PRINCIPIOS
JURIDICOS

Parece inquestiondvel considerar que esse modelo tedrico esteve sempre orientado

sobre o paradigma da filosofia da consciéncia, depositando no sujeito a condicdo primor-

% Alids, o objetivo da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy seria a “reabilitacdo da tdo depreciada teoria valorativa dos direitos
fundamentais”, considerando que “a positivacao de direitos fundamentais que vinculam todos os poderes estatais representa uma aber-
tura do sistema juridico perante o sistema moral”. (ALEXY, 2008a, p. 29).

% Ricardo Lobo Torres entende que Alexy fundaria a sua teoria numa teoria de valor, cujos valores seriam estaticos e ja organizados
(2009, p. 516). Com respeito ao posicionamento do autor, entende ser possivel interpretar a proposta de Alexy como dois sistemas, um in-
terno (ordem hierdrquica flexivel de valores-principios) e outra externa (dogmatica juridica), muito parecido com as propostas de Larenz
e Canaris.

% Alexy vai dizer que o modelo decisionista, meramente psicolégico, seria substituido pelo modelo fundamentado. Assim, “O modelo
fundamentado, por sua vez, distingue entre o processo psiquico que conduz a definicio do enunciado de preferéncia e sua fundamen-
tagdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da racionalidade do sopesamento a fundamenta¢do do enunciado de preferéncia e
afirmar: um sopesamento é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional.
Com isso, o problema da racionalidade do sopesamento leva-nos a questdo da possibilidade de fundamentagdo racional de enunciados
que estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou principios colidentes” (2008a, p. 165).

¥ A critica de Streck é certeira quando indica a confusdo entre os principios gerais do Direito e os principios constitucionais, principal-
mente, na metodologia que orienta a aplicacdo dos mesmos. Assim, quando a legislagdo fosse insuficiente os principios resolveriam o
problema com recurso a moral (razao pratica) do intérprete. Seria, para Streck o caso em que “o0s principios representariam uma espécie
de “reforco” da razao pratica para o direito, que seriam acionados pelo julgador no momento em que as regras codificadas nao apresen-
tassem uma resposta imediata para a questdo. Evidentemente, essa tese é problematica, uma vez que funda o problema das vaguezas
a ambiguidades em uma razdo prética ainda prisioneira do solipsismo do sujeito epistemolégico da modernidade. Essa problematica é
facilmente identificdvel na teoria da argumentacao juridica que entende que os principios sdo mandados de otimizacdo. No fundo, isso
implica afirmar uma continuidade (ou sobrevida) dos velhos principios gerais, agora acrescentados/recheados com predicados morais,
tanto é que, em determinados momentos e circunstancias, a moral ainda se sobrepde ao direito (pensemos na férmula Radbruch, apoiada
por autores do porte e da importancia de Alexy)” (2011, p. 56).
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dial de escolher entre os entes disponiveis (interesses, valores ou principios) aquele de (sua)
preferéncia como ambito da sua razdo préatica. Esquece-se, portanto, a participagdo do in-
térprete na compreensdo do Direito. Nao ha método que legitime o lugar do jurista num
ambito externo ao seu objeto de conhecimento. Eis o motivo porque essas concepgdes que
aproximam os principios a valores ndo passam pela barreira da filosofia da linguagem. Se a
linguagem é o ambito do pensar, em que a compreensao do sujeito e o objeto se manifesta,
anocao de principio juridico ndo pode estar a disposicao (Ge-stell) de sopesamentos, mas na
proposta construtivista de um empreendimento histérico de natureza ontolégica-existen-
cial. Nesse sentido, o mundo pritico (STRECK, 2011, P. 105) do Direito nao deve(ria) admitir
a cisdo entre o conhecer proprio da razdo tedrica e da razao préatica.

Por isso a Critica Hermenéutica do Direito, ao endossar o pensamento de Dworkin
(STRECK, 2011, p. 71)®, procura tomar o “regime” ao requerer que o conceito de principio
juridico sirva para superar o modelo de direito baseado exclusivamente nas regras, preten-
dendo o reconhecimento da imbricacdo ontolégica entre direito, moral e ética. Esse reconhe-
cimento ontolégico ndo admitiria que as razdes morais e éticas simplesmente poderiam ser
incluidas no direito mediante as convicgdes pessoais do intérprete — o que seria certificado
pelo procedimento argumentativo proposto por Alexy -, mas que as razdes morais e éticas
ja sdo parte do direito, consistindo em elementos que proporcionam a autonomia do siste-
ma?® ou o ambito de moralidade que sugere Dworkin.

Nao se pode esquecer que Alexy trabalha o conceito de principio juridico numa di-
cotomia® entre mundo ideal (principios) e real (regras), que é superada pelo enraizamento
dos comandos juridicos vinculados aos elementos éticos e morais na prética cotidiana do
direito. Seria dizer, de outra forma, que o direito institui um modo prético de ser no mundo,
cujos imperativos sdo compreendidos por todos aqueles que partilham da ordem juridica. O
que se quer dizer é: os principios juridicos na condicao de critérios decorrem do modo-de-
-ser-do-Direito. Da historicidade juridica. Da tradicdo.

Dessa forma, a revolucdo promovida pela Critica Hermenéutica do Direito contra
o regime positivista enfrentaria o chavao pelo qual os principios juridicos - como conceitos
indeterminados ou abertura semantica das preposicdes juridicas - abririam a intepretacao.

A intepretacado do Direito é algo sempre aberto. Quando a filosofia passou a se concentrar

% Vale lembrar a afirmacéo de Poscher que tanto Esser quanto Dworkin entenderiam que a adjudicacéo judicial deveria levar em conside-
racao nao somente os critérios positivados no sistema juridico, mas considerar, como parcela importante do ato de decisdo, as maximas de
principios reconhecidos na pratica, isto porque, estando os argumentos de principio envolvidos, haveria a preocupacao com a forma correta
de se decidir - e, no ver de Poscher, superando a nocao de separacdo entre Direito e Moral. Existiria relacao entre o Direito e a Moral. Os
principios morais poderiam ganhar a condicao de juridicos sempre que fossem recepcionados como tal, quer dizer, quando ajustados aos
reclames institucionais e doutrindrios do Direito. Neste caso, poderiam ser considerados como principios juridicos (POSCHER, 2009, p. 7).
¥ Confirma-se, dessa maneira, a natureza coorigindria existente entre direito e moral proposta por Habermas (2003, p. 254).

% A presenca de dicotomias em mundos reais e ideais, tedricos e préticos, seria marca das teorias positivistas do direito. Nesse sentido
afirma Streck que “no plano da teoria do direito (contemporanea), é possivel constatar que o modelo excessivamente tedrico de aborda-
gem gera uma espécie de asfixia da realidade (mundo prético). Ou seja, o contexto pratico das relagdes humanas concretas, de onde brota
o direito, ndo aparece no campo de andlise das teorias positivistas. Mas, mesmo quando aparece, esse “aparecimento” vem sob forma de cisdo:
fato e direito” (2010, p. 89-90).
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no ambito da linguagem como l6cus do filosofar, assumiu-se o 6nus das precompreensodes
como fontes de abertura e fechamento da intepretacao.

Assim, o Direito caracterizado como um empreendimento interpretativo teria como
efeito a abertura significativa que somente pode ser fechada no ato de aplicacdo. Ou seja, o
sentido juridico s6 pode ser conhecimento no momento de aplicacdo, em que o caso concreto
especifico reclama a resposta juridica sobre o problema. Antes da aplicagdo, qualquer espe-
culagdo a priori estd fadada ao erro, pois ndo existiria sentido a priori independentemente do
seu contexto de significacdo. Pode ser que, diante de determinado problema concreto, todo
o constructo tedrico sobre os comandos do sistema juridico ndo deem conta da facticidade
proprio do problema concreto.

Entender o Direito como uma prética interpretativa seria reconhecer que o jurista
desenvolve uma capacidade racional propria, forjada mediante o exercicio da razao herme-
néutica. Isto é, pensando no problema da aplicacdo do direito, o jurista somente consegue
adjudicar porque as suas precompreensdes lhe fornecem o subsidio significativo necessario
para a compreensdo do comando juridico, seja ele analiticamente nomeado como regra ou
principio juridico. Esse sentido juridico é constantemente colocado em xeque frente a um
novo ato de adjudicagdo, pois este permite que o jurista confirme a sua compreensao dos
comandos normativos do sistema ou lhes afaste.

A analiticidade pode servir como condicdo epistemoldgica, todavia, ndo se sustenta
sem a (pre)compreensio. Somente porque se compreende o comando juridico é que se pode
afirmar epistemologicamente, por exemplo, que as regras sao aplicadas mediante subsun-
¢do. Se ignora, por vezes, que o ato de subsumir esta ligado as (pre)compreensdes que o
intérprete possui do comando normativo®. Portanto, até mesmo em casos conhecidos como
regidos pela subsungdo, o intérprete teria a tarefa de efetivar a lei no caso concreto. Este
ato de concretizacao nada mais seria do que aplicar a lei. Como desenvolveu Gadamer: a
resolucdo dos casos juridicos individuais, buscando a sua correcao através do direito, seria
o exemplo privilegiado do ato de aplicacdo (applicatio) (GADAMER, 2004, p. 432).

Assumindo essa perspectiva, o texto - como uma regra juridica, uma premissa
maior a subsuncdo - ndo contém em si mesmo o sentido. A norma nao existe por si mes-
ma, mas tdo somente interpretada, visto que a significacdo somente é obtida no contexto
conjuntural em que a palavra foi empregada (BLEICHER, 1992, p. 173). E esse o alerta de
Streck, para quem as regras nao se sustentam numa suficiéncia 6ntica. Em outras palavras,
as regras nao possuiriam o seu sentido independente da condicdo ontolégica-existencial
como sua condicao de possibilidade (2011, p. 178). Portanto, antes mesmo de uma tentativa

de subsumir-deduzir o sentido das regras, algo se antecipa. Este algo é a compreensao. Na

31 Waldron possui posicionamento muito similiar ao sustentado. Vai dizer o jurista que, mesmo nos casos claros, os juizes agiriam consi-
derando fundamentos morais (e aqui, espcula-se: morais-juridicos) como protecao as expectativas estabelecidas, deferéncia as institui¢des
democraticas e a integridade no tratamento dos casos “iguais” (2009, p. 13).
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compreensdo estd dimensionada a condi¢do ontolégica-existencial cujos imperativos ético-
-morais dos principios juridicos ja fazem parte.

Por consequéncia deste reclame hermenéutico, a relagdo entre regras e principios
para além da cisdo estrutural metodolégica assumida pela postura positivista entre essas
“espécies normativas” ¥, implicaria um reconhecimento da unidade e da diferenca. Isso
porque ambas as espécies normativas estdo envolvidas pelo mesmo meio, quer dizer, pela
linguagem. A linguagem seria condicao de possibilidade sentido (normativo)®.

E claro que se poderia distinguir regras de principios juridicos. Essa distingao nao
poderia, ainda assim, reduzir-se ao modelo epistemoldgico cientifico nos moldes do positi-
vismo normativista ou do ndo-positivismo alexyano, por exemplo. A diferenca seria onto-
l6gica. Ou seja, permitiria reconhecer o sentido do direito entificado semanticamente numa
regra, mas dependente da sua condicao existencial-ontologica. Seria esta diferenca, a condi-
¢do de possibilidade da relacdo entre Direito (positivado mediante a lei ou a jurisprudéncia)
e mundo pratico, como produto do compartilhamento de comandos normativos na vivéncia
concreta.

A diferenca ontolégica permitiria compreender os principios juridicos como algo
mais origindrio que conceitos vazios e abstratos ou preposicdes normativas indeterminadas,
passiveis de serem preenchidos significativamente e ad hoc com contetidos valorativos dos
intérpretes.

Essa é a critica a acompanhar o sopesamento dos principios juridicos que os trans-
forma em regras. Ao se atribuir ao sopesamento a possibilidade de adjudicacdo valorativa
do intérprete, adicionando valores na hierarquizacdo de principios juridicos, esquecer-se-ia
a dimensdo ontolégica-existencial do sentido juridico, acabando por reproduzir o modelo
cientifico normativista guiado pelas distintas etapas interpretativas cognitivas e valorativas.

O sentido dos principios, entretanto, ndo poderia ser livremente preenchido pelo
intérprete, isto porque eles envolveriam questdes que ultrapassam uma decisao individual
valorativa, mas deveriam dar valor ao compromisso ético moral coletivo fundamental.
Ao se decidir por esses fundamentos ético-morais, cotidianamente, como compromissos
sociais, os principios juridicos ganhariam, progressivamente, ares de institucionalizagao
toda vez que as decisdes posteriores no sistema juridico se rendem ao seu sentido. Essa
necessidade j4 foi identificada neste trabalho tanto como o modo-de-ser-do-Direito quanto

como a historicidade do Direito.

2 Em trabalho que apresenta ampla investigacdo nos posicionamentos de Dworkin e Alexy sobre os conceitos de regras e principios, bem
como, propondo um aporte critico, Oliveira vai chamar a atencao sobre a concepcao de principio juridico de Alexy como vinculado as
velhas nog¢des positivistas (OLIVEIRA, 2008, p. 45-64).

%O pressuposto da linguagem (como algo ontolégico-existencial) desestrutura qualquer tentativa de estabelecer a diferenca entre regras
e principios juridicos numa dimensdo somente epistemolégica. Isto é, a capacidade estrutural-analitica ndo daria conta da sua condigdo
de possibilidade ontolégica. Isso seria 6bvio pois, antes da pergunta cientifica que explique o por qué das regras e dos principios juridi-
cos, 0 seu comando normativo é compreendido diante do modo-de-ser-do-Direito. Assim, a epistemologia juridica se sustentaria numa
ontologia (existencial) juridica.
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De forma diferente, Borowski também indica a vincula¢do daquilo que se chama de
principios juridicos a elementos insitos a tradicao juridica, o que reforca a tese aqui sustenta-
da da intrinseca vinculacao entre os principios juridicos e a historicidade do Direito. Nesse
sentido, o autor refere que os principios juridicos seriam um tipo de critérios obtidos com
a intepretacdo - ou, conforme a critica, compreensao, do direito positivo e dos preceden-
tes (BOROWSK], 2010, p. 23)*. Seria no modo-de-ser-do-Direito que o intérprete poderia
compreender os critérios plasmados, capacitando-os com o conhecimento necessario para
aplicé-los na solucao juridica correta ou adequada. Viria a ser esse o cominho da Resposta
Correta ou Adequada a Constituigao.

Sieckman parece indicar algo similar. O autor refere que as proposi¢des juridicas (se-
jam elas decorrentes de reflexdes dogmaticas ou decisdes judiciais) exigiriam a apresentagao
argumentativa dos critérios de validade juridicos considerados. De fato, uma das mais rele-
vantes fung¢des da argumentacdo seria indicar que a decisao encontrou no Direito um critério
relevante que suporta a decisao, digo, proposicao juridica (SIECKMAN, 2010, p. 58)*.

Ao assumir esse pressuposto, parece que os principios juridicos recobrariam o seu
valor deontolégico, tendo o reconhecimento da imperatividade do seu comando normativo.
Essa postura implicaria uma contraposicdo, ao que entende Alexy, nos seguintes termos: a
forca normativa dos principios juridicos ndo viria da sua idealiza¢cdo, mas, sobretudo, da
sua institucionalizac¢do. De tal forma afirma Streck que a: “institucionalizacio de um principio
demanda a constitui¢do de uma tradi¢ao” (2011, p. 530). Isso representa que o comando norma-
tivo do principio juridico decorre do seu modo-de-ser (algo como algo), forjado, eminentemen-
te, no mundo pratico. No modo-de-ser-do-Direito.

Fica evidente 0 “mundo” que separa os dois autores. Para Alexy, os principios juri-
dicos estdo num mundo ideal, cuja realidade é trazida por um ato de vontade (valorativo-
-ponderativo®) do intérprete. Para Streck, o intérprete estd no mundo prético, forjador dos
imperativos juridicos indicativos de um determinado modo-de-ser manifestado pelos prin-
cipios juridicos e compreendido pelo jurista. Desse modo, nao seria forcoso dizer: a partir
de Streck, os principios juridicos, como formagdes significativas ontolégicas, direcionariam
a compreensdo juridica porque condicionam as precompreensdes sobre a norma juridica,

permitindo que a interpretagdo do comando normativo estivesse sempre em referéncia a

¥ Condicao que na nossa compreenséo sobre as fontes do Direito também pode ser estendida a dogmatica juridica (critica) na discussao
sobre os critérios/ principios juridicos em que se fundam as leis e as decisoes judiciais. Interpretar o direito positivo, e aqui se colocam as
decisdes judiciais nessa reflexdo, seria identificar os principios juridicos direta ou indiretamente envolvidos no suporte da aplicacdo das
normas juridicas (BOROWSKI, 2010, p. 23). Esse suporte, ao que se refere Borowski, pode ser facilmente compreendido como a historici-
dade do Direito.

% Assim, a validade de determinada norma poderia ser indicada pelo preenchimento de requisitos formais (e aqui, especula-se, no caso
da Teoria da Argumentagdo Juridica de Robert Alexy, a verificacdo das 28 regras indicadas pelo autor), mas também outros requisitos
decorrentes duma condicdo autonoma para a validade normativa. Esses requisitos, leia-se critérios, acabariam por representar a justifi-
cacdo da validade da decisao. Nesse sentido, Sieckmann arremata dizendo que tais requisitos poderiam ser chamados de principios e
representariam a base ou fonte para o desenvolvimento da argumentacdo juridica (2010, p. 60).

% Lembre-se nesse momento a critica que Habermas faz a Alexy quanto a perda da forca deontolégica dos principios se concebidos como
mandamentos de otimizacao (2003, p. 258).
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tradicao juridica. Isso nada mais seria que a instituicao ontolégica-existencial do Direito ou
sua historicidade.

Contra esse poder moral do intérprete, a virada principiolégica ndo admitiria esse
tipo de postura. O jurista, como ser-no-mundo, seria determinado pela sua facticidade e his-
toricidade, produtos da tradicao juridica como uma prética interpretativa. Assim, os juizos
sobre o Direito ndo se dariam separados ou descolados da sua compreensao do modo-de-
-ser do Direito.

Esse modo-de-ser, podendo identifica-lo como caracteristica normativa dos principios
juridicos, ndo permitiria que o intérprete recorresse a moral externa ao Direito, produto da sua
subjetividade. Ao invés disso, deveria o intérprete reconhecer os influxos da moralidade,” na
condicao de padroes normativos de conduta marcados na tradicao (juridica).

Considerando esses pressupostos filoséficos, ndo poderia a argumentacao juridica
vir a ser confundida com a fundamentagdo, como faz, por exemplo, Robert Alexy. Isso por-
que a fundamentacdo reporta-se ao &mbito da compreensao, cuja dimensao ontolégica-exis-
tencial é o apoio para o entendimento do sentido das coisas. Por sua vez, a argumentagao
juridica colocaria ao jurista o desafio de, através de uma dimensao causal-explicativa, justifi-
car publicamente a sua compreensao do modo-de-ser-do-Direito e como ele deve ser aplicado
no caso concreto. Desse modo, ao contrédrio do que expressa Alexy, ndo é a argumentagao
que fundamenta (legitima) racionalmente o Direito, mas o Direito quando fundamentado
pode ser explicitado argumentativamente.

Diferente dessa vinculacao a tradicao juridica como limite de compreensao do intér-
prete, uma das interpretacdes perigosas que se confere a Alexy é dar ao intérprete o poder
de integrar as suas convicgdes pessoais morais no direito, mediante regras processuais-ju-
ridicas as quais confeririam legitimidade racional ao resultado obtido. O processo judicial
serviria de elemento procedimental legitimador do ato de vontade (juizo de valor) em ra-
cional e, portanto, legitimo. O reconhecimento dessa prética alcancaria o seu apice nos casos
dificeis. De outra forma: esgotando-se o material juridico, poderia o intérprete recorrer a
moral (ALEXY, 2008b, p. 68).

Isso, pois, a diferenca entre os juristas é que Alexy sustenta que os argumentos ju-
ridicos devem ser utilizados pelo intérprete para fundamentar racionalmente as decisoes,
dotando-as de legitimidade pela pressuposicdo de racionalidade havida mediante a adogao
de regras argumentativas. E mais, nos casos vistos acima, seja nos trabalhos tedricos de Alexy ou
na jurisprudéncia do STF (MORAIS, 2013), os principios juridicos dissociados da historicidade do

Direito se caracterizariam como qualquer razio que pudesse justificar um direito subjetivo®. Esse

%7 As aspas foram empregadas tdo somente para chamar atencdo quanto a indisponibilidade do apelo a moralidade publica - no conjunto
de padrodes que determinam uma dada comunidade -, sendo ela, uma marca ontolégica no intérprete sobre o sentido do dever-ser nos
fendmenos juridicos.

% Isso explica, por exemplo, que embora Alexy atribua aos principios juridicos a condigéo de razdes otimizaveis, concorrentes com outras
razdes do tipo “juridica” ou “gerais”, as razdes apresentadas para sustentar o direito de uma das partes pouco tem um compartilhamento
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posicionamento faria com que a concepcao de principio juridico estivesse afastada dos ar-
gumentos, existindo um independentemente do outro. Caberia ao jurista, desde um mundo
ideal proprio dos principios, trazer os principios ao mundo real por sua individual preten-

sdo de correcao®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta do uso de principio juridico como uma categoria vinculada a historici-
dade do Direito ndo é uma mudanca f4cil. Isso porque, o uso da noc¢do de principio juridico
na condicdo de razdo disponivel para sustentdculo de um Direito Subjetivo é usada de ma-
neira massiva no Direito Brasileiro (in)distintamente ao modelo de mandamentos de otimi-
zagdo pensado por Robert Alexy.

Concentrando-se na teoria do jurista alemao, identificou-se na teoria proposta por
ele pontos sensiveis no conceito de principio juridico suscetiveis a um emprego discriciona-
rio pelo intérprete. Algo que ja é visto no Direito Brasileiro, especialmente, quando decisdes
sdo baseadas em atos de vontade e fundamentadas (justificadas racionalmente) a posteriori.
Nao se pode deixar de destacar que o principal problema identificado no Direito Brasileiro
seria a compreensao deficiente do modelo tedrico de Robert Alexy que condiciona o conceito
de principio juridico as regras e uma metodologia que estrutura o emprego de dois sistemas
de justificacao do julgado (a saber, regras de justificacdo interna e externa). Alids, também
sobre a curatela de Alexy, essas questdes somente tem sentido se devidamente associadas
ao conceito de Pretensio de Correcido. Conceito esse, primordial para se compreender Alexy.

Apesar de tudo isso, mostrou-se que hd uma alternativa ao conceito de principio
juridico de Alexy, condicionando-o este conceito aquilo que se denominou “postura herme-
néutica”. E ela seria a exigéncia de uma atitude responsavel do intérprete no emprego dos
principios juridicos. Essa responsabilidade pdde ser traduzida no trabalho como o modo-
-de-ser-do-Direito. Portanto, antes de uma decisdo que sopese, deveria o jurista reconhecer a
sua vinculacdo a critérios juridicos intersubjetivos de dever-ser. Isso dar-se-ia pela coerén-
cia decisoria a historicidade do Direito ao invés do exercicio de atos de vontade em que as
preferéncias pessoais do intérprete acabam assumindo o rétulo de “principio juridico” cujo

nascimento, via de regra, acaba sendo ad hoc e decisionista.

intersubjetivo, sendo, na maioria das vezes, casuisticamente criadas na necessidade de formular (e vencer) o sopesamento no caso concre-
to. Veja-se o exemplo do principio da paz e sossego no parque (sic). Parece ser o retorno ao velho modelo hermenéutico de decidir e depois
fundamentar. Na verdade, em decorréncia do exercicio da discricionariedade no sopesar, como ato de vontade, o mais certo seria dizer:
escolher e depois fundamentar. O problema estaria no ato de escolher (STRECK, 2010, p. 105).

¥ Um dos problemas apontados por Sieckmann, por exemplo, seria que essa interpretacdo da argumentacéo juridica de Robert Alexy
e a pretensdo de correcdo poderiam condicionar a aceitacdo racional da decisdao mediante esquemas de convencimento, orientados, tdo
somente, ao convencimento (SIECKMANN, 2007, p. 198).
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