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RESUMO

O presente trabalho busca abordar a normatizacdo dos principios como um fenébmeno da
contemporaneidade, fruto do neoconstitucionalismo e possibilitado pelo surgimento de uma
cultura pos-positivista. Inicialmente, é feita uma abordagem quanto ao aspecto formal
atribuido aos principios pela legislacéo brasileira, com destaque para a Lei de Introducao as
normas do Direito Brasileiro, comparando-o com a nova interpretagdo dada pelos
constitucionalistas. E apresentada uma nitida contraposicdo entre a perspectiva
neoconstitucionalista e a hermenéutica tradicional, através de conceitua¢des doutrinarias e
debates pertinentes. Em seguida, demonstra-se a relacao historica entre o pés-positivismo e
o fendbmeno abordado, para explicar os fatores que possibilitaram o desenvolvimento deste
modelo, sendo eles: a superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
juspositivismo. Adiante, passa-se a analisar construcdo do novo paradigma principiol6gico
apresentado ao longo da pesquisa, tomando-se as teses de Ronald Dworkin e Robert Alexy.
Simultaneamente, sdo estudadas as técnicas desenvolvidas exclusivamente para o
tratamento dos principios como espécies da norma juridica. Por fim, sdo analisadas algumas
criticas formuladas em face do novo modelo. Na conclusdo sera realizada uma sintese de
todo o conteudo do trabalho.

Palavras-chave: principios; neoconstitucionalismo; pds-positivismo; jusnaturalismo;
juspositivismo.

1 INTRODUCAO

A partir da segunda metade do ultimo século houve uma nitida mudanca no
tratamento dado aos principios juridicos, que abandonam uma funcao subsidiaria
para igualarem-se as regras, assumindo o papel de normas e passando a integrar
definitivamente o centro dos sistemas.

A compreensdo destas grandes transformacdes, bem como de suas causas,
efeitos e possiveis desdobramentos, tornam-se indispensaveis para um claro
entendimento de diversos aspectos pertinentes a teoria geral do direito.

Assim, o presente trabalho busca abordar a normatizacdo dos principios
como um fendmeno da contemporaneidade, fruto do neoconstitucionalismo e
possibilitado pelo surgimento de uma cultura pos-positivista.

A pesquisa tem como objetivo apresentar a questdo de forma expositiva,
analisando néo apenas 0s impactos e as mudancas trazidas, mas especialmente as
fontes materiais responsaveis por tal transformacéo.

Trata-se de uma pesquisa de carater basico, tendo em vista que objetiva
contribuir para a producéo de conhecimentos novos e Uteis para 0 avancgo cientifico,
mas sem aplicacao pratica prevista.

Seré utilizada a técnica de documentacgdo indireta, recorrendo-se aos livros,
artigos e periodicos publicados, sendo todos eles devidamente listados e
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referenciados.

Em uma abordagem inicial, apresenta-se o inevitavel confronto entre as
novas teorias e os institutos ja consolidados no ordenamento juridico brasileiro. A
seguir é feita uma distingao entre alguns conceitos relacionados ao tema, elucidando
diversos aspectos.

Apés, busca-se explicar a construcdo do novo modelo através de uma
narrativa histérica, passando-se pelos principais eventos politicos ou juridicos e
avaliando as influéncias exercidas por cada um deles.

Serdo também apresentadas as principais teorias e ideias que contribuiram (e
contribuem) para a consolidacdo de um dos principais paradigmas do direito
contemporaneo, destacando-se os trabalhos de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Dentre as inumeras contribuicdes de Dworkin, sera enfatizada sua relevante
distincdo entre “regras” e “principios”, que esclarece a estrutural mudanca no
conceito de normas juridicas. Da obra de Robert Alexy, serdo destacadas algumas
das técnicas desenvolvidas para o tratamento dos principios como espécies
normativas, a partir de sua teoria dos direitos fundamentais.

Na ultima etapa, seré realizada uma analise da principal critica dirigida ao
modelo de normatizacdo dos principios, que diz respeito a possibilidade de
manipulacdo ou subversdo dos novos mecanismos desenvolvidos, através de uma
abertura radical dos sistemas juridicos.

Finalmente, na conclusédo sera realizada uma breve sintese, expondo todo o
contetido abordado ao longo do trabalho e explicitando o modo através do qual os
elementos faticos influenciaram na confeccdo de uma nova forma de se pensar o
Direito.

2 ENTRE A HERMENEUTICA CLASSICA E O NEOCONSTITUCIONALISMO

Cada vez mais, uma nova maneira de compreender a funcdo dos principios
nos sistemas juridicos ganha espaco. Os debates sobre o conceito de normas
juridicas alcancaram elevado destaque, tanto no meio académico quanto nos
tribunais superiores. Afirmar a normatividade dos principios juridicos traz um
conjunto de implicacbes e controvérsias que realcam a importancia de se
compreender tal fenémeno.

O estudo dos principios possui registros doutrinarios em varias fases da
filosofia juridica e da histéria do Direito, desde a Antiguidade, quando se afirmava a
origem divina da ordem juridica, até a Idade Moderna.

Historicamente, ndo se pode esquecer que 0s principios ja estavam
previstos como forma de integracdo da norma no direito romano, de acordo
com as regras criadas pelo imperador, as leges, entre 284 a 568 d.C. Nesse
sentido, ndo se pode perder de vista dos principios juridicos consagrados
pelo direito romano ou mandamentos do direito romano: honeste vivere,
alterum non laedere, suum a) cuique tribuere (viver honestamente, nao lesar
a ninguém, dar a cada um o que € seu, respectivamente). (TARTUCE, 2015,
p. 42).

Neste sentido, a propria etimologia do termo encontra sua génese no latim. E
proveniente da palavra principium, que transmitia a ideia de inicio ou fundamento de
determinado fenémeno.

a palavra principio vem de principium, que significa inicio, comeco, ponto de
partida, origem. Em linguagem cientifica principio quer dizer fundamento,



causa, estrutura. O termo foi introduzido na filosofia por Anaximandro de
Mileto, filésofo pré-socrético, que viveu entre 610 a 547 a.C (Enciclopédia
Saraiva de Direito, 1977. v. 60, p. 505).

No ordenamento juridico nacional, os principios juridicos sempre possuiram
um status subsidiario, sendo reconhecidos como fontes formais secundarias, ou
ainda técnicas de integracdo da norma.

Esta concepcao se baseia em uma hermenéutica classica, fruto de doutrinas
juspositivistas, que determina a preponderancia das regras e atribui caréater
programatico aos principios.

Nos métodos/regras tradicionais de interpretacéo, visualizados por Savigny,
opera-se a subsuncao do fato ao texto, afastando-se do problema concreto
gue sera decidido, chegando-se a uma concluséo silogistica. O texto € regra
gue deve ser cumprida, enquanto os principios sdo utilizados para suprir
lacunas, ndo havendo normaticidade nestes. Entretanto, esses métodos séo
insuficientes na nova realidade principiolégica e axiolégica da Constituicao.
(SILVA; TORRES, 2014, p.311).

Sobre o conceito de hermenéutica, o pesquisador americano Richard Palmer
aponta a origem do termo em sua obra. Segundo ele (2006, p. 23) “as raizes da
palavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneuein, usualmente traduzido
por interpretar, e no substantivo liermeneia (interpretacado)”. Observa-se entdo que,
curiosamente, a propria etimologia remete a figura de Hermes, divindade grega
responsavel por tornar compreensivel aos mortais as mensagens ininteligiveis dos
outros deuses. O objetivo de “tornar algo compreensivel” constitui a prépria
hermenéutica, enquanto ciéncia da interpretacao.

Ao longo da historia, foram elaboradas inimeras teorias que buscavam criar
bases, diretrizes e oferecer caminhos aos intérpretes da lei. Destaca-se a
hermenéutica classica, dentro da qual Friedrich Carl von Savigny desenvolveu os
chamados “métodos tradicionais”.

Nos modelos que incorporam os métodos tradicionais de interpretacéo, o juiz
deve declarar as pretensdes do poder legislativo, ndo percorrendo outras dimensdes
interpretativas.

O grande problema reside no fato de tais métodos terem se tornado
insuficientes para a adequada interpretacdo das normas constitucionais.
Obviamente, com o0 advento das novas Constituicdes, que trouxeram um sistema
aberto de principios, com alta carga valorativa, ha um notavel enfraquecimento de
tais critérios.

Entretanto, atualmente, o posicionamento classico permanece consolidado, a
titulo de exemplo, na Lei de introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que dispde
em seu artigo 4° que “quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”

A mesma sistematica foi prevista pelo extinto Cédigo de Processo Civil de
1973 que dispunha, em seu artigo 126, sobre a atuacao do aplicador diante das
lacunas: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; nédo
as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”

Foi a partir desta perspectiva que, durante décadas, grande parte da doutrina
brasileira conceituou o0s principios juridicos. Mesmo havendo espagco para as
devidas ressalvas, tal entendimento prevaleceu e, de um ponto de vista formal,
baseando-se em uma analise da legislac&o infraconstitucional, ainda prevalece.



Portanto, para que se tenha uma visdo clara e geral, as conceituacfes
doutrindrias sdo o melhor ponto de partida para compreender o papel subsidiario
outorgado aos principios no sistema brasileiro.

De acordo com José de Oliveira Ascensao (2005, p. 445), “Os principios séao
as grandes orientacfes formais da ordem juridica brasileira, que fundam e unificam
normas e solugdes singulares”.

Celso Antonio Bandeira de Mello, apresenta sua classica definicéo:

€, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo
e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalizacdo do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo
(MELLO, 2000, p. 747).

A professora Maria Helena Diniz conceitua-os como:

canones que nao foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma,
mas que estdo contidos de forma imanente no ordenamento juridico.
Observa Jeanneau que o0s principios ndo tém existéncia prépria, estao
insitos no sistema, mas € o juiz que, ao descobri-los, lhes dé forca e vida.
Esses principios que servem de base para preencher lacunas ndao podem
opor-se as disposi¢Bes do ordenamento juridico, pois devem fundar-se na
natureza do sistema juridico, que deve apresentar-se como um ‘organismo’
l6gico, capaz de conter uma solug¢éo segura para o caso duvidoso (DINIZ,
2001. p. 123).

Miguel Reale utiliza a expressao “verdades fundantes”. Para este autor os
principios serviriam como a “garantia de certeza” ou como uma base para um
conjunto de juizos, associando 0 conceito a uma unido entre pratica e teoria
(préxis):

Os principios séo ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas,
mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto &,
como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis
(REALE, 1994, p. 299).

Por vezes, a aplicacdo dos principios por parte dos operadores do Direito
exige um altissimo grau de abstracdo e o dominio de outras categorias cientificas ou
filosoficas que ultrapassam o mero raciocinio juridico. Os principios podem trazer
consigo uma carga de complexidade que nao pode ser trabalhada do mesmo modo
gue uma simples regra. Neste sentido, ao defini-los, Silvio Venosa discorre sobre a
indeterminabilidade dos principios gerais do direito:

E tarefa indtil, por ser impossivel, definir o que sejam esses principios. S&o
regras oriundas da abstracdo légica do que constitui o substrato comum
doDireito. Por ser um instrumento tdo amplo e de tamanha profundidade,
sua utilizacdo é dificil por parte do julgador, pois requer traquejo com
conceitos abstratos e concretos do Direito e alto nivel cultural (VENOSA,
2013, p. 24).

Nelson Nery Junior aponta-lhes o carater integrativo atribuido pela Lei de



Introducao.
Principios gerais de direito. Sdo regras de conduta que norteiam o juiz na
interpretacdo da norma, do ato ou negdcio juridico. Os principios gerais de
direito ndo se encontram positivados no sistema normativo. Sao regras
estaticas que carecem de concrecdo. Tém como funcao principal auxiliar o
juiz no preenchimento das lacunas (NERY JUNIOR, 2003, p. 141).

Similarmente, Carlos Roberto Goncalves destaca:

O legislador ndo consegue prever todas as situacdes para o presente e para
o futuro, pois o direito é dinamico e esta em constante movimento,
acompanhando a evolugdo da vida social, que traz em si novos fatos e
conflitos. Ademais, os textos legislativos devem ser concisos e seus
conceitos enunciados em termos gerais. Tal estado de coisas provoca a
existéncia de situacdes ndo previstas de modo especifico pelo legislador e
gue reclamam solucéo por parte do juiz. Como este ndo pode eximir-se de
proferir decisdo sob o pretexto de que a lei é omissa, deve valer-se dos
mecanismos destinados a suprir as lacunas da lei (GONCALVES, 2015, p.
72).

O jurista Mauricio Godinho Delgado, no mesmo sentido, 0s apresenta como
“diretrizes centrais”:

diretrizes gerais induzidas e, ao mesmo tempo, indutoras do Direito;
proposicdes fundamentais induzidas e indutoras do Direito. S&8o diretrizes
centrais que se inferem de um sistema juridico e que, apés inferidas, a ele
se reportam, informando-o. Por isso é que se pode dizer que
consubstanciam comandos juridicos instigadores do universo do Direito
(DELGADO, 2009, p. 18).

Este autor ainda discorre sobre o papel exercido pelos principios no que
tange a elaboracéo das regras:

Na fase pré-juridica, os principios despontam como proposi¢fes gerais que
propiciam uma direcdo coerente na construcdo da regra de Direito. S&o
veios iluminadores a elaboracdo da regra juridica. Os principios gerais do
Direito e os especificos a determinado ramo normativo tendem a influir no
processo de construcdo das regras juridicas, orientando o legislador no
desenvolvimento desse processo. Nesse instante 0s principios atuam como
verdadeiras fontes materiais do Direito, a medida que se postam como
fatores que influenciam a producado da ordem juridica. A fase pré-juridica, de
elaboracdo da regra de Direito, € tradicionalmente longa, tortuosa, em face
dos distintos instantes de depuracdo e sedimentacdo que caracterizam o
processo legislativo moderno. Essa lenta maturacdo da norma favorece a
influéncia, em seu construir, dos idearios e diretrizes contidos nos principios
juridicos. (DELGADO, 2009, p. 20).

Tais conceituagdes evidenciam, portanto, a funcéo subsidiaria dos principios
no ordenamento juridico nacional, compreendidos como fontes de integracdo da
norma juridica, destinados a suprir lacunas. Os dispositivos legais mencionados
anteriormente exigiam (e exigem) tal interpretacéo.

Uma forte influéncia positivista molda o direito brasileiro. Estes tragos séo
perceptiveis, pois (BICALHO; FERNANDES, 2011, p. 117) “No positivismo, 0s
principios tém uma natureza supletiva ou interpretativa, diferentemente da fase
jusnaturalista anterior, em que eles poderiam regular a conduta das pessoas.”
Entretanto, uma nova problematica se inicia a partir do momento em que, diante



de novas teses, atribuem-se aos principios uma nova posicao.

Este novo constitucionalismo, renovado em suas fontes, e também
decorrente da virada hermenéutica que se consolidava no século XX, exige
uma nova teoria de norma e uma nova forma de compreender o Direito. A
partir deste novo paradigma, a velha teoria da norma - calcada na
construcdo positivista tradicional que tem como ponto exclusivo de partida a
norma enquanto regra positiva compreendida num esquema subsuntivo de
deducao légico-racional -, compreendera a insercdo de uma nova espécie
normativa: o principio (JUNIOR, 2007, p. 111).

Ha uma relacdo intrinseca entre o neoconstitucionalismo e a construcéo
destenovo paradigma:

Efetivamente, é a partir de Dworkin e Alexy, sob as bases do novo
constitucionalismo, que se inicia o tratamento dos principios como norma,
descartando-se a concepcdo naturalista idealizadora de uma justica
absoluta e imutavel e do positivismo com seus principios gerais de direito de
funcdo meramente supletiva. Nesse sentido, apontam-se os principios nao
apenas como colmatadores de lacunas do ordenamento juridico, mas
também e, principalmente, como um ponto de superagcdo do positivismo
juridico, especialmente no que se refere a exclusdo da discricionariedade
judicial e a vinculagao entre o direito e a moral (BALTAZAR, 2009, p. 91).

Nesta sequéncia:

Em 1967, o norte-americano Dworkin foi o primeiro autor da teoria do
direitorecente a apresentar os principios juridicos de uma forma oposta ao
pensamento positivista. [...] Um pouco mais tarde, do outro lado do globo,
na Alemanha, Robert Alexy formula sua teoria dos direitos fundamentais,
em 1979, também em uma visdo nao-positivista (BICALHO; FERNANDES,
2011, p. 113).

Em face das novas teorias que pregam a natureza normativa dos principios, a
prépria legislacédo brasileira passa a ser alvo das mais duras criticas, especialmente
entre os constitucionalistas, conforme explica Gustavo Tepedino:

A civilistica brasileira mostra-se resistente as mudangas histéricas que
carrearam a aproximacdo entre o direito constitucional e as relacdes
juridicas privadas. Para o direito civil, os principios constitucionais
equivaleriam a normas politicas, destinadas ao legislador e, apenas
excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia timidamente se utilizar,
nos termos do art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil brasileiro, como
meio de confirmag&o ou de legitima¢do de um principio geral de direito.
Mostra-se de evidéncia intuitiva o equivoco de tal concepg¢do, ainda hoje
difusamente adotada no Brasil, que acaba por relegar a norma
constitucional, situada no vértice do sistema, a elemento de integracdo
subsidiario, aplicavel apenas na auséncia de norma ordinaria especifica e
apos terem sido frustradas as tentativas, pelo intérprete, de fazer uso da
analogia e de regra consuetudinaria. Trata-se, em uma palavra, de
verdadeira subversdo hermenéutica. O entendimento mostra-se, no entanto,
bastante coerente com a légica do individualismo oitocentista, sendo
indiscutivel o papel predominante que o Cddigo Civil desempenhava com
referéncia normativa exclusiva no ambito das relacdes de direito privado
(TEPEDINO, 2005, p. 24).

Em sentido idéntico, expde o professor Flavio Tartuce:



Em sintese, compreendemos que aqueles que seguem a escola do Direito
Civil Constitucional, procurando analisar o Direito Civil a partir dos
parametros constitucionais, realidade atual do Direito Privado brasileiro, ndo
podem ser favoraveis a aplicagao obrigatéria da ordem constante do art. 4.°
da Lei de Introducdo de forma rigida e incontestavel. Esse ultimo
entendimento é o que deve prevalecer na visdo contemporanea do Direito
Civil Brasileiro (TARTUCE, 2015, p. 38).

Paulo Bonavides critica duramente resisténcia dos tribunais brasileiros em
abandonarem o0s métodos da hermenéutica classica, os quais ele julga
ultrapassados e incompativeis com a Constituicdo Federal:

Na esfera federativa, a Constituicdo € a garantia suprema da observancia e
do respeito as regras do pacto que fez nascer, na dimensao institucional e
objetiva da ordem juridica estabelecida, a forma jurisdicional do controle de
constitucionalidade. Enquanto os tribunais insistirem em interpretar a lei
com meétodos especificamente juridicos, da metodologia cléssica,
surgidos do dedutivismo jusprivatista inspirado nos cénones de
Savigny, eles jamais interpretardo a Constituicdo. Interpreta-la requer
em face da complexa conjuntura social contemporénea a adocdo de uma
hermenéutica de principios. Unica, conforme temos reiteradas vezes
assinalado, suscetivel de alcancar a inteligéncia da Constituicdo referida a
situacdes reais e fazer efetiva e concreta a aplicabilidade dos direitos
fundamentais exteriores a esfera neoliberal e permeados da dimenséo
principiologica que lhes da sentido e eficacia e normatividade (BONAVIDES,
2004, p.140, grifo nosso).

Ainda, afirma Bonavides:

Os que intentam, todavia, restaurar a era do positivismo formalista e
legalista ja ndo tém voz, nem vez. A dogmatica interpretativa tradicional,
como hermenéutica constitucional, possui hoje pouca ou henhuma serventia
(BONAVIDES, 2004, p.140).

O professor Lenio Streck também se posiciona:

Os dispositivos, a par de sua inequivoca inspiragcao positivista (permitindo
discricionariedades e decisionismos), e sua frontal incompatibilidade com a
leitura hermenéutica do sistema juridico, superado do esquema sujeito-
objeto (filosofia da consciéncia), mostram-se tecnicamente inconstitucionais
(n&o recepcionados). Com efeito, com relacdo a LICC, na era dos principios,
do neoconstitucionalismo e do Estado Democrético de Direito, tudo esta a
indicar que nao & mais possivel falar em “omissdo da lei” que pode ser
“preenchida” a partir da analogia (sic), costumes (quais?) e principios gerais
de direito (STRECK, 2011, p. 140).

A exposicdo desta controvérsia € apenas o0 pontapé inicial para uma
abordagem completa sobre o fendmeno da normatizagdo dos principios na
contemporaneidade. Esta polémica evidencia a forte influéncia que o positivismo
juridico classico ainda exerce em nossa sociedade:

A concepcdo dominante a respeito do que seja e do que representa o
Direito em nossa sociedade ainda € a herdada pelo positivismo juridico
classico. Para os tedricos deste modelo - entre eles Kelsen, Austin, Hart, e
Bobbio - a ‘moral’ jamais estaria de ‘maos dadas’ com o Direito, e este, por
sua vez, seria estruturado por um conjunto de normas dispostas
hierarquicamente com origem no monopodlio estatal legislativo, devendo ser



aplicado e interpretado por meio de recurso silogistico-dedutivo de
subsuncao do fato a norma. (JUNIOR, 2007, p. 103).

Sobre a resisténcia de uma parte da classe juridica brasileira quanto a tais
concepcoes:

No entanto, existe ainda grande resisténcia por parte dos operadores do
Direito quanto a mudanca de concepcao proposta pelo modelo poés-
positivista. Ainda reféns da visao classica que ndo somente reduz o Direito a
norma como também o enclausura em dogmas e segredos (Warat) -
especialmente através do discurso dominante permanentemente produzido
por aqueles que fomentam o culto a crenca (Legendre) - muitos se recusam
a aceitar o ‘cambio paradigmatico’ de nossos tempos, e continuam a manter
o Direito flagrantemente afastado da realidade social que lhe da causa e
sentido. (JUNIOR, 2007, p. 104).

Em sentido contrario ao que vem sendo proposto, posicionou-se Eros Grau,
ex-ministro do STF, durante sua fala na conferéncia de abertura do Il Congresso
Internacional de Controle e Politicas Publicas, em 30/11/2016, conforme matéria
publicada no site oficial do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais:

A ponderag&o entre principios traz inseguranca juridica. E perigoso. Quando
um juiz decide com base nos principios e ndo nas regras positivadas, acaba
argumentando para néo dizer claramente ‘vou decidir como eu quero’. Ai
fugimos do campo da legalidade e vamos para o campo da
discricionariedade.

Além do ex-ministro, outros criticos apontam para o fato de que a
normatizacdo dos principios, como fruto de uma cultura pdés-positivista, poderia
conduzir ao caos, na medida em que permite que o poder judiciario atue de forma
arbitraria.

Ora, o moralismo advindo da ideologia neoconstitucionalista, que gera um
ativismo judicial descontrolado é baseado em uma estrutura nefasta,
antidemocratica e baseada em um paradigma filoséfico absolutamente
ultrapassado — ainda que se proclame como novo. Nao é possivel uma
racionalidade ao instrumentalizar o ativismo judicial. Sua ocorréncia, ainda
gue timida, significa a morte do Direito (SANTOS, 2017, p. 101).

O efeito acima apontado da origem ao que muitos chamam de “ativismo
judicial”, expressao que tem sido calorosamente difundida nos debates juridicos
recentes e que se relaciona com o fendmeno descrito, sendo um dos ataques mais
comuns dirigidos aos defensores dessa nova visdo. Para muitos criticos, o
sopesamento ou ponderagdo, técnica desenvolvida para aplicagdo da norma-
principio, torna os critérios decisorios difusos e imprecisos, entregando ao
magistrado poderes que ultrapassariam os limites de sua esfera de competéncia,
sendo um instituto que abriria margens a discricionariedade, trazendo inseguranca
juridica.

Apesar de toda a controvérsia apresentada, mesmo alguns dos autores
classicos citados anteriormente, ao tratarem dos principios, apesar de apresentarem
a conceituagéo tradicional, ndo deixaram de discorrer sobre o impacto dessas novas
teorias, quer venham elas a serem acolhidas formalmente em nosso ordenamento
juridico ou néo, a exemplo do civilista Caio Mario:



Hoje, contudo, como ja mencionado, cumpre reconhecer que a posicado
antes ocupada pelos principios gerais de direito passou a ser preenchida
pelas normas constitucionais, notadamente, pelos direitos fundamentais.
Neste caso, em virtude ndo s6 mas também da hierarquia constitucional, o
uso interpretativo e a aplicacéo jurisdicional a serem feitos, ndo podem ser
entendidos como fonte subsididria, como dito em relagdo aos principios
gerais, mas, reversamente, toda e qualquer interpretacdo, mesmo nas
relacdes de ordem civil, deve ser feita sob a sua 6tica, isto &, a luz dos
principios constitucionais. E a visdo de um direito “constitucionalizado”,
portador da tdbua axiol6gica estabelecida pelo legislador constitucional e
vélida para todos os ramos do Direito, inclusive para o direito civil (SILVA,
2011, p. 62).

Portanto, diante de mudancas t&o radicais para a Teoria Geral do Direito e de
toda a controvérsia que envolve o tema, € necessario compreender quais foram os
fatores historicos, sociais, econémicos e politicos que possibilitaram essas
transformacoes.

Na trajetOria que os conduziu ao centro do sistema, o0s principios tiveram
de conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam
uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficicia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes -categorias diversas: o0s
principios e as regras. (BARCELLOS; BARROSO, 2003, p. 33, grifo nosso).

O entendimento desta trajetéria ilumina diversas outras questdes, capazes de
explicar situacdes e eventos relevantes para a compreensdo do contexto atual,
sendo fundamental para o desenvolvimento de uma visdo critica e abrangente da
cultura juridica contemporanea.

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E POS-POSITIVISMO

A normatizacdo dos principios €, sem duvidas, um fenbmeno contemporaneo.
Embora existam vastos registros histéricos deste termo, no que diz respeito ao
ambito juridico, jamais haviam sido anteriormente elevados a categoria de normas. E
uma construcdo poés-moderna que esta intimamente ligada com o
neoconstitucionalismo e o advento de uma “cultura” pés-positivista.

Ha, portanto, que se fazer uma breve distingdo entre os dois conceitos, que
nao se confundem. Segundo Marcelo Novelino (2016, p. 61) “Os vocabulos pos-
positivismo e neoconstitucionalismo, por vezes, sdo empregados para designar a
mesma realidade. Em que pesem as afinidades metodolbgicas, tedricas e
ideologicas, ha aspectos distintivos fundamentais entre as duas nogdes.”

De acordo com Novelino, o termo “neoconstitucionalismo” teria sido cunhado
por Suzanna Pozzolo em 1997, durante uma palestra no XVIII Congresso Mundial
de Filosofia Juridica e Social, que ocorreu na Argentina. Trata-se de um termo
impreciso, razdo pela qual Novelino identifica trés acepc¢des diferentes para a
mesma expressao.

Ha trés acepg¢fes nas quais o termo costuma ser usualmente empregado: |)
como modelo especifico de organizagdo juridico-politica, cujos tracos
caracteristicos, esbocados a partir da Segunda Guerra Mundial, ganham
contornos mais definitivos no final do século XX (neoconstitucionalismo
como modelo constitucional); 1I) como teoria do direito utilizada para
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descrever e operacionalizar este novo modelo constitucional
(neoconstitucionalismo teorico); e Ill) como ideologia que valora
positivamente as transformacdes ocorridas nos sistemas constitucionais
(NOVELINO, 20186, p. 59).

Dentre estas trés acepcbes apresentadas por Marcelo Novelino, apenas
primeira deve ser mantida para fins praticos, ou seja: o neoconstitucionalismo como
modelo constitucional. Em linhas gerais, o constitucionalismo foi o movimento
politico que, na modernidade, se op0s aos ideais absolutistas do Antigo Regime e
que de alguma forma teria contribuido ou até mesmo possibilitado a Revolugéo
Francesa. Logo, neste mesmo sentido, o termo neoconstitucionalismo deve ser
empregado para se referir as caracteristicas do constitucionalismo na
contemporaneidade.

Segundo Luis Roberto Barroso (2006, p. 6), tais caracteristicas seriam “o
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expansao da jurisdicdo
constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo
constitucional.”

E conveniente destacar que, além de se tratar de termo impreciso, possuindo
trés acepgOes diversas, conforme demonstrou Marcelo Novelino, a expressao ndo e
usada ou reconhecida pelos juristas alemaes e americanos. Daniel Sarmento alerta:

A palavra neoconstitucionalismo ndo é empregada no debate constitucional
norte-americano, nem tampouco no que é travado na Alemanha. Trata-se
de um conceito formulado sobretudo na Espanha e na Italia, mas que tem
reverberado bastante na doutrina brasileira nos ultimos anos, sobretudo
depois da ampla divulgacdo que teve aqui a importante coletanea intitulada
Neoconstitucionalismo (s), organizada pelo jurista mexicano Miguel
Carbonell, e publicada na Espanha em 2003. (SARMENTO, 2009, p. 1).

Neste ponto, € importante ter cuidado, ja que se trata de expressao genérica
e muitos dos autores rotulados desta forma, assim ndo se definem.
Exemplificativamente, é possivel mencionar Ronald Dworkin, Robert Alexy, Luigi
Ferrajoli e Gustavo Zagrebelsky, juristas que sdo comumente apontados como
“neoconstitucionalistas”, mas que jamais utilizaram a expressao.

Resta, por fim, a definicdo do ultimo conceito, o “pds-positivismo”. O pos-
positivismo se refere ao conjunto de ideias que serviram de fundamentacao tedrica
para o0 neoconstitucionalismo.

O marco filoséfico do novo direito constitucional € o pds-positivismo. O
debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o
Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes,
singularmente complementares. A quadra atual é assinalada pela superacao
— ou, talvez, sublimagdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de pés-positivismo
(BARROSO, 2005, p. 5).

Assim como Barroso, na citacdo acima, relaciona o pOs-positivismo e o
neoconstitucionalismo, o professor Novelino contextualiza a normatizacdo dos
principios e o pés-positivismo. Desta forma, fica claro o0 modo como estes conceitos,
aparentemente complexos e imprecisos, se entrelacam:

As diferentes aspiracdes do pds-positivismo (teoria universal) e do
neoconstitucionalismo (teoria particular) também se revelam nos planos em
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gue a moral atua como uma instancia critica de valoracdo do direito.
Na visdo pos positivista a normatividade dos principios e a centralidade
da argumentacao juridica séo determinantes para se pensar o direito e a
moral como esferas complementares e ndo totalmente autbnomas. Embora
sejam reconhecidas as especificidades de cada uma delas, ndo se admite
um tratamento segmentado. Ao pressupor uma conexao necessaria entre
direito e moral, o pés-positivismo rompe com dualismo, caracteristico das
concepcdes juspositivistas, entre as duas esferas (NOVELINO, 2016, p.62,
grifo nosso).

Essa lapidacdo conceitual esclarece a amplitude tedrica dos dois conceitos,
tendo em vista que, ao contrario do neoconstitucionalismo, o pos-positivismo
extrapola a esfera juridica:

Em segundo lugar, ao falarmos em neoconstitucionalismo ndo (ou pos-)
positivista, corremos outro risco, tdo significativo quanto o anterior, de
simplesmente adicionarmos a imprecisdo terminoldgica do primeiro conceito
ao segundo, duplicando, assim, o problema analitico que enfrentamos. Este
risco, decerto, é dificil de ser integralmente afastado. A partir de um trabalho
tedrico de lapidagdo conceitual, pode, no entanto, ser minimizado. Por outro
lado, a utilizacdo conjunta de ambas as expressfes representa um ganho
cognitivo, pois permite distinguir entre um neoconstitucionalismo
eminentemente descritivo, que relata o desenvolvimento histérico e tedrico
do fendmeno de “constitucionalizacdo do direito” em diferentes sistemas
juridicos nacionais — ligado, sobretudo, ao desenvolvimento do Estado de
Bem-Estar Social (Welfare State) e a difuséo das teses juridicas sobre a
forca normativa da Constituicdo e de sua efetividade — e um segundo
neoconstitucionalismo, que destaca, além da dimens&o anterior, 0 intimo
relacionamento entre as dimens@es descritiva e prescritiva na compreensao
do Direito Constitucional, dos direitos humanos e da Constituicdo nas
sociedades democraticas e pluralistas contemporaneas (SILVA, 2007, p.
5).

Ainda sim, uma ultima e sucinta abordagem se faz necessaria:

Antes de prosseguir, € bom que se frise as diferengas entre os conceitos de
neoconstitucionalismo e de pds-positivismo. O primeiro € uma caracteristica
comum do constitucionalismo ocidental que tem inicio no segundo pds-
Guerra e apogeu na contemporaneidade, enquanto o segundo é o
embasamento da filosofia do direito para aquele. O primeiro traduz uma
ideologia ou metodologia constitucional que abrange o segundo como pilar
de sustentacdo de algumas de suas posi¢cdes, mas com ele ndo se
confunde; o pds-positivismo €&, pois, a matriz jusfiloséfica que embasa as
ideias neoconstitucionais (BICALHO; FERNANDES, 2011, p. 111).

Em sintese, o pds-positivismo assevera que a atuacdo do poder judiciario ndo
restringe-se apenas na aplicacéo de leis, devendo pautar-se na busca por solucdes
justas, valendo-se de instrumentos e conceitos desenvolvidos, tais como: a
proporcionalidade, ponderacdo de valores, razoabilidade e os préprios principios
constitucionais.

Tratando destas questdes, ao descrever as caracteristicas do direito
constitucional contemporaneo, Luis Roberto Barroso explica o pds-positivismo
através dois grandes acontecimentos (2006, p.47, grifo nosso) “A superacao
histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcéo social e sua interpretagéo.”
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Portanto, se conforme demonstrado acima, 0 neoconstitucionalismo € o
movimento politico que possibilitou a constru¢do de um novo modelo constitucional
pautado pelos ideais poOs-positivistas e, sendo através desta mesma visdo pos-
positivista que a normatizacdo dos principios teria sido alcancada, torna-se
fundamental uma abordagem pormenorizada de tais acontecimentos.

E necessario entender como se deu a superacéo histérica do jusnaturalismo e
quais fatores teriam conduzido ao fracasso politico do positivismo, pois foram estes
0S eventos que resultaram na elevacdo dos principios ao patamar de normas
juridicas.

3.1 Ojusnaturalismo e sua superacao histérica

A doutrina dos Direitos Naturais, ou jusnaturalismo, pode ser compreendida
como uma corrente filoséfica que sustenta a existéncia de leis transcendentais, que
escapam a realidade sensorial, oriundas de um plano divino ou superior.

E unanimemente reconhecido entre os historiadores como a mais antiga
tentativa de fundamentacéao tedrica dos fendbmenos juridicos. Prevaleceu durante a
maior parte da histéria do Direito, sendo possivel, inclusive, adotar classificacdes
guanto ao seu periodo historico, verificado desde a Antiguidade.

Conforme o sistema de ideias adotadas, divide-se os periodos do direito
natural em trés: classico, teoldégico e racionalista (ou moderno). No
jusnaturalismo classico, no mundo antigo, com sua interpretacado mitica da
realidade, a razdo aparece como meio de explicar o mundo em seu
conjunto, a unidade na diversidade dos fendmenos. Esse pensamento
oriental, ao final, € absorvido pelos romanos. J& no jusnaturalismo
teolégico

- da Idade Média - a razdo constitui-se no melhor caminho para se aceder
a revelacao divina. Gradualmente, as idéias cristds incorporam influéncias
germanicas, romanas e da filosofia oriental. Por fim, no jusnaturalismo
moderno (ou racionalista) resultado das idéias do renascimento e da
ilustracdo - as teorias do contratualismo séo resgatadas para fundamentar
racionalmente o Estado (SCHIAVON, 2001-2002, p. 359, grifo nosso).

Neste sentido, portanto:

a doutrina do Direito Natural confundiu-se, em boa medida, com o
préprio percurso da Filosofia do Direito e com seus problemas mais
importantes. Dai a disciplina de Filosofia do Direito ser designada, durante
muitos séculos, de jus naturae ou jus naturale. Em outras palavras, pode-
se afirmar que a Filosofia do Direito expressou, desde os seus primérdios
até ofinal do século XVIII, a doutrina do Direito Natural (BEDIN, 2014, p.
245).

A doutrina dos Direitos Naturais tem sua génese na Grécia Antiga, sendo este
periodo inicial classificado como o “jusnaturalismo classico”. Muitos apontam a
concepcdo do filésofo Heraclito, mas a principal obra que evidencia este
pensamento seria a tragédia Antigona, de Sofocles.

A licdo de Sdéfocles manifesta-se no relato do fato de que Antigona, irma de
Polinice, negou-se a cumprir as leis de Creonte, Rei de Tebas, que
prescreviam gue o corpo de Polinice ndo podia ser enterrado, uma vez que,
ao se levantar contra o poder de Creonte, passou a ser considerado um
traidor da patria. Antigona, inconformada com a proibicao estabelecida pelo
Rei Creonte, decidiu sepultar o corpo de seu irmdo Polinice, sendo
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surpreendida durante o enterro. Em sua defesa invocou Antigona as leis
ndo escritas dos deuses, leis imutaveis, que ndo sédo de ontem ou de hoje, e
que Ihe autorizariam a proceder de tal forma (BEDIN, 2014, p. 246).

A defesa da existéncia de um direito superior a legislacdo positiva é a
caracteristica mais marcantes do jusnaturalismo. Por esta razdo, a obra de Séfocles
sintetiza com perfeicdo o direito natural do periodo classico. Sdo as palavras da
propria personagem Antigona, cujo nome tornou-se o titulo da obra:

Tu o compreendeste. A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho
ocasional de um homem. Nao acredito que tua proclamacéo tenha tal forca
gue possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e o0s estatutos
infaliveis dos deuses. Porque essas nado sédo leis de hoje, nem de ontem,
mas de todos os tempos: ninguém sabe quando apareceram. N&o, eu nao
iria arriscar o castigo dos deuses para satisfazer o orgulho de um pobre rei.
Eu sei que vou morrer, ndo vou? Mesmo sem teu decreto. E se morrer antes
do tempo, aceito isso como uma vantagem. Quando se vive como eu, em
meio a tantas adversidades, a morte prematura € um grande prémio. Morrer
mais cedo ndo é uma amargura, amargura seria deixar abandonado o corpo
de um irm&o. E se disseres que ajo como uma louca eu te respondo que sé
sou louca na razdo de um louco (1996, p. 8, traducado de Millér Fernandes).

Através desta resposta, dada ao rei Creonte, Antigona pretendia afastar a
obrigatoriedade da ordem decretada pelo préprio rei, alegando a superioridade de
uma lei divina em face da lei humana. Assim sendo, “é possivel definir o Direito
Natural como uma doutrina juridica que defende que o direito positivo deve ser
objeto de uma valoracdo que tem como referéncia um sistema superior de normas
ou de principios (direito ideal) que |he condicionam a validade” (BEDIN, 2014, p.
246).

Portanto, a fundamentacdo do direito em bases metafisicas, permitiria a
violacdo de uma norma positiva injusta, pois o direito seria valido apenas quando se
comprometesse a reproduzir uma determinada concepgéo de justica. E como se a
validade das leis positivadas estivessem condicionadas a uma ordem superior de
justica, seja ela qual for (deus, o cosmos ou os direitos inatos ao homem).

Antes de chegar ao periodo racionalista, os direitos naturais percorreram um
longo caminho, adquirindo maior forca no periodo medieval. Nesta segunda etapa,
teria sido incorporado pela Igreja Catdlica, para embasar uma concepc¢ao cristd de
igualdade dos homens perante Deus.

E preciso destacar que na Idade Média um forte poder se levantou: o
Cristianismo. A Igreja cresceu em diregdo & sua tarefa de se tornar a
educadora das nagbes. Onde era estabelecido seu dominio, os sistemas
filosoficos eram incorporados, permanecendo vivos dentro da doutrina da
Igreja, sendo excluidos quaisquer elementos que a esta contrariassem
(WINDELBAND, 1950, p. 263,264). Em outras palavras, a Igreja se
apropriou das filosofias das antigas civiliza¢cbes, dando, em alguns casos,
apenas uma nova roupagem (SOUZA ALVES, 2009, p. 90).

Nesta etapa tornou-se mais nitida a distingdo entre duas ordens: os direitos
naturais e os direitos positivos. Nesta visao, as leis, meras instituicbes humanas,
jamais se confundiriam com o proprio Direito. Nesta corrente, o filosofo Sdo Tomas
de Aquino foi, sem duvida o que, dentre todos, mais se destacou.

Em Toméas de Aquino o jushaturalismo ganha uma forma sistematica.
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Tornar a ideia jusnaturalista um sistema vem a esclarecer algo que nédo
estava satisfatoriamente resolvido em outros autores. Aquino mostra que a
teoria de lei natural se resolve a partir da compreensdo das diferentes
dimensbes nas quais, esta, se expressa. Para melhor entender o porqué
deste sistema tomemos mais uma vez o exemplo de Aristételes, que para
tratar do tema natureza constroi diversas teses. A primeira é sobre a lei
natural identificada com o costume da pdlis; a segunda esta na discusséo
sobre a chamada natureza humana. Esta é entendida por ele como sendo
inerentemente politica e racional (COELHO GRACA, 2011, p. 48).

Ao sistematizar uma doutrina que buscava o equilibrio entre o catolicismo e o
pensamento de Aristoteles, o filosofo Aquino atingiu grande notoriedade, sendo até
hoje apontado como um dos maiores intelectuais dentro da tradicéo catdlica.

Essas idéias adquiriram um alto grau de refinamento na alta Idade Média,
guando Sao Tomés de Aquino propds a diferencga entre lei eterna (a propria
razdo do Deus catdlico), lei natural (parcela da raz&do divina que o homem
poderia conhecer a partir da sua prépria racionalidade), lei divina (a verdade
revelada nas escrituras) e lei humana (estabelecida convencionalmente).
Entre essas categorias havia uma diferenca de hierarquia. No topo a lei
eterna, perfeita e imutavel, seguida das leis naturais e divinas e, em ultimo
lugar, a lei humana (a mais imperfeita de todas), que se deveria mirar nas
leis naturais e divinas e nunca poderia transgredi-las. Devemos observar
gue a concepcdo de Tomés de Aquino ja indica a introdu¢do de um conceito
gue se tornara central na questdo do jusnaturalismo alguns séculos depois:
o problema da racionalidade, que sera desenvolvido especialmente pelos
filosofos politicos iluministas (COSTA, 2001, p. 141).

Entretanto, alguns séculos mais tarde, na era moderna, ja inserido na fase
racionalista, o jusnaturalismo encontra seu apogeu e declinio. A diversidade de
culturas e ideais na sociedade europeia resultou em conflitos, que impossibilitaram
amanutencédo do antigo modelo.

Enquanto o jusnaturalismo origindrio tinha profundas bases teolégicas, o
moderno jusnaturalismo do século XVII abandona as ideias de um direito
baseado na vontade de Deus e funda-se na raz8o como substrato
legitimador dos direitos inerentes ao ser-humano. E com esta pretensdo que
se iniciam os movimentos revolucionarios liberal-burgueses que, afirmando
a necessidade de o Estado respeitar e proteger os direitos naturais, articula
a queda do absolutismo monarquico. Essa doutrina jusnaturalista serviu de
fundamento ao aparecimento de dois principios fundamentais ao
nascimento do estado liberal: o principio da tolerancia religiosa e o da
limitacdo dos poderes do estado. (BALTAZAR, 2009, p. 83, grifo nosso).

Estes acontecimentos também sdo explicados por Luis Roberto Barroso:

A modernidade, que se iniciara no século XVI, com a reforma protestante, a
formagdo dos Estados nacionais e a chegada dos europeus a Ameérica,
desenvolve-se em um ambiente cultural ndo mais submisso & teologia
cristd. Cresce o ideal de conhecimento, fundado na razéo, e o de liberdade,
no inicio de seu confronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser
a filosofia natural do Direito e associa-se ao iluminismo na critica a tradicao
anterior, dando substrato juridico-filoséfico as duas grandes conquistas do
mundo moderno: a tolerancia religiosa e a limitacdo ao poder do Estado.
A burguesia articula sua chegada ao poder. A crenca de que o homem
possui direitos naturais, vale dizer, um espaco de integridade e de liberdade
a ser preservado e respeitado pelo préprio Estado, foi o combustivel das
revoluges liberais e fundamento das doutrinas politicas de cunho
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individualista que enfrentaram a monarquia absoluta. (2002, p. 18 -19; grifo
Nnosso).

Grandes eventos historicos como a Reforma Protestante e a Revolucao
Gloriosa repercutiram por toda a Europa, contribuindo para o enfraquecimento
daquela estrutura politica. As diversidades culturais e religiosas que dividiam o
continente europeu repercutiram na necessidade de desenvolvimento de novas
formas de enxergar o mundo. Assim, o jusnaturalismo teoldgico perde espago com o
surgimento do mundo moderno.

Mais adiante, a Independéncia Americana e a Revolucdo Francesa,
embasadas por ideais iluministas, que guardavam a génese do constitucionalismo
moderno, representariam o golpe fatal contra o regime absolutista. Novamente, Luis
Roberto Barroso explica:

A Revolugéo Francesa e sua Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (1789) e, anteriormente, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos (1776), estdo impregnados de idéias jusnaturalistas, sob a
influéncia marcante de John Locke, autor emblemético dessa corrente
filoséfica e do pensamento contratualista, no qual foi antecedido por Hobbes
e sucedido por Rousseau. Sem embargo da precedéncia histérica dos
ingleses, cuja Revolugdo Gloriosa foi concluida em 1689, o Estado liberal
ficou associado a esses eventos e a essa fase da histéria da humanidade. O
constitucionalismo moderno inicia sua trajetéria. (BARROSO, 2002, p. 19)

No século XIX, curiosamente, as doutrinas jusnaturalistas, que tanto haviam
contribuido para a consolidacdo dos ideais modernos, oferecendo as premissas
fundamentais que possibilitaram a construcéo do postulado da dignidade humana e
dos ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade” que embasaram a Revolugao
Francesa, passaram a sofrer duros ataques.

A razdo para tal, se encontra no fato de que a necessidade de buscar a
fundamentacdo dos direitos em categorias metafisicas ou em elementos que
transcenderiam a realidade sensivel, passou a ser considerada anticientifica.

Barroso aponta que a tendéncia de codificacdo do direito, derivada do
movimento iluminista, teria reforcado a crescente visdo critica sobre os direitos
naturais, que neste novo contexto foram estigmatizados como um mero traco do
regime superado.

O advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais constitucionais em
textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a vitoria
do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também,
a sua superacdo histdrica No inicio do século XIX, os direitos naturais,
cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se
incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. Ja nao
traziam a revolugcdo, mas a conservacdo. Considerado metafisico e anti-
cientifico, o direito natural € empurrado para a margem da historia pela
onipoténcia positivista do século XIX. (BARROSO, 2002, p. 20).

Assim, a forca exercida pelas doutrinas jusnaturalistas vai aos poucos se
desvanecendo e perdendo espago para o cientificismo. Neste contexto, surge na
Franca a corrente positivista, que rapidamente se difunde, contribuindo com o
desenvolvimento de novos ramos da ciéncia e incorporando-se aos outros, incluindo
o Direto.

3.2 O fracasso politico do juspositivismo
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No século XIX, o Direito, assim como os diversos ramos da ciéncia,
incorporou 0s métodos gerais do positivismo, afastando-se definitivamente das
ideias teologicas e da busca por bases metafisicas.

O positivismo, como corrente filoséfica, foi originariamente desenvolvido por
Auguste Comte (1798 — 1857). Seu objetivo primario era aplicar as ciéncias sociais,
0s mesmos meétodos de estudos das ciéncias naturais.

O positivismo, porém, nado inventou nem criou ésse novo espirito
filosofico. Ele € fruto do desenvolvimento das ciéncias. O novissinunn
organon elaborado por Ailgusto Comte, visa descrever e sintetizar, num
largo panorama, o estado geral das ciéncias no alvorecer do século XIX. O
comtismo, porém, ndo se apresentaria apenas como uma sintese das
ciéncias do inicio do século XIX. Destinada a servir de base a u'a moral e a
uma politica que estivessem de acérdo com o grau de desenvolvimento das
ciéncias, esta doutrina pretendia ainda alicergar, no préprio poder que deriva
da ciéncia, uma religido. (CRUZ COSTA, 1950, p. 364, grifo nosso).

Por isso, surgiram correntes, em outras disciplinas, além da filosofia, que
aderiram ao positivismo, contudo, sem relacionarem-se diretamente com a obra de
Comte. Talvez, entre todas, o juspositivismo tenha sido a principal.

A expressdo Positivismo Juridico, desse modo, pode ser sucintamente
definida como a doutrina que inadmite a existéncia de qualquer outro Direito
sendo o Direito Positivo, isto é, aquele estabelecido pelo Estado, opondo-se,
portanto, ao Jusnaturalismo. Nesse contexto, o Direito passa a ser
concebido como decorréncia da exclusiva vontade humana, fruto da
atuacao estatal, revelando-se por intermédio da lei (concebida como a
expressdo méxima da soberania popular), fenbmeno que, segundo um
segmento doutrinario, conduziu ao enfraquecimento teérico do Direito
Natural, dado histérico observado, por exemplo, nas denominadas Escolas
de Exegese (Franga) e Historica do Direito (Alemanha), ambas entendidas,
de um modo geral, como precursoras do Positivismo Juridico, cuja
construgdo tedrica contou com as reflexdes de verdadeiros expoentes da
Filosofia do Direito. (FRIEDE, 2017, p. 88).

Neste contexto, umas das escolas juridicas que expressaria com mais forca o
pensamento juspositivista, foi sem dldvidas a escola da exegese, que surgiu ha
Franca, durante o Periodo Napolebnico. Foram eles os primeiros a trabalharem
diretamente com o Caodigo Civil Francés, outorgado por Napoleéo.

A ciéncia do direito, no século XIX, encontra sua expressdo mais
caracteristica no exegetismo. Para a escola da exegese, a totalidade do
direito positivo se identifica por completo com a lei escrita; com isso a
ciéncia juridica se apegou a tese de que a funcéo especifica do jurista
era ater-se com rigor absoluto ao texto legal e revelar seu sentido.
(DINIZ, 2000, p. 50, grifo nosso).

A visdo defendida pelos exegéticos, segundo a qual o Direito e a atuacdo dos
magistrados estaria restrita as normas positivadas, foi hegemodnica na Franca
durante todo o século XIX.

Relativamente ao que interessa no &ambito de uma abordagem
jusnaturalista/ juspositivista, impende registrar que a Escola de Exegese, em
linhas gerais, defendeu uma nova concep¢do no modo pelo qual o Direito
deveria ser interpretado pelo jurista, a quem competiria, sob tal perspectiva,
tdo somente aplicar as normas legais ditadas pela vontade do legislador,
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enfatizando, pois, o0 método de ensino juridico calcado exclusivamente na
lei, idealizada como genuina manifestagdo da vontade geral do povo.
(FRIEDE, 2017, p. 89).

Outras escolas juridicas espalhadas pela Europa também trabalharam e
auxiliaram na construcdo do pensamento juspositivista, surgindo na Alemanha a
Escola Historica. Nesta, o principal expoente foi Friedrich Karl Von Savigny:

O formalismo juridico na Alemanha e a reacéo ao direito natural forjaram-se
ao longo do século XIX, em principio com o desenvolvimento da escola
histérica do direito e posteriormente com o surgimento da jurisprudéncia dos
conceitos. O historicismo, que teve inicio com Gustav Hugo (1764 - 1844) e
encontrou seu mais célebre expoente na figura de Friedrich Karl von
Savigny (1779 - 1861), legou a jurisprudéncia dos conceitos a idéia de
sistema, extremamente relevante para o seu desenvolvimento. (ROCHA,
20009, p. 77).

O viés positivista desta escola verifica-se na sustentacdo de que as leis
seriam meros produtos dos fendmenos historicos. O Direito surgiria na historia
através das tradicbes e dos costumes, de modo que caberia ao legislador apenas a
sistematizacao do “espirito popular”.

O surgimento destas escolas demonstram portanto, que na medida em que o
positivismo evolui, os sistemas juridicos vao gradualmente afastando-se de uma
abertura aos valores, que anteriormente era possivel a partir das doutrinas dos
direitos naturais. O positivismo traz uma supervalorizagdo da norma escrita, como
ferramenta para alcancar seguranca juridica, fechando-se para qualquer outro
critério:

Com esses fundamentos, criou-se um ambiente extremamente favoravel a
supervalorizagdo desse diploma normativo. A lei adquire, entdo, um novo
status, nunca visto na histéria. A sociedade necessitava afastar a abertura
do sistema juridico aos valores jusnaturais, uma vez que muitas atrocidades
eram realizadas em nome do Direito e de seus principios naturais (religiosos
ou ndo). Nesse contexto, buscava-se seguranca juridica e objetividade do
sistema, e o Direito positivo cumpriu bem esse papel. (BICALHO;
FERNANDES, 2011, p. 106).

Foi no inicio do século XX, que o positivismo juridico desenvolve sua mais
forte expressdo. Hans Kelsen torna-se o jurista mais influente de sua geracdo ao
publicar, em 1934, a Teoria Pura do Direito.

Em seu trabalho, Kelsen busca afastar o Direito de qualquer influéncia
externa (metafisica, moral, religido) para que este encontre validagdo apenas em si
mesmo. E como se, para Kelsen, um determinado dispositivo legal sé encontrasse
sua validagao dentro do sistema no qual estivesse inserido.

A tese de que o Direito é, segundo a sua prépria esséncia, moral, isto é, de
gue somente uma ordem social moral € Direito, é rejeitada pela Teoria Pura
do Direito, ndo apenas porque pressupde uma Moral absoluta, mas ainda
porque ela na sua efetiva aplicacdo pela jurisprudéncia dominante numa
determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimagcdo acritica da
ordem coercitiva estadual que constitui tal comunidade. Com efeito,
pressupde-se como evidente que a ordem coercitiva estadual propria é
Direito. O problematico critério de medida da Moral absoluta apenas é
utilizado para apreciar as ordens coercitivas de outros Estados. Somente
estas sdo desqualificadas como imorais e, portanto, como n&o-Direito,
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guando nao satisfacam a determinadas exigéncias a que a nossa propria
ordem da satisfacdo, v. g., quando reconhecam ou ndo reconhecam a
propriedade privada, tenham carater democratico ou ndo-demaocratico, etc.
Como, porém, a nossa propria ordem coercitiva € Direito, ela tem de ser, de
acordo com a dita tese, também moral. Uma tal legitimacdo do Direito
positivo pode, apesar da sua insuficiéncia logica, prestar politicamente bons
servicos. Do ponto de vista da ciéncia juridica ela é insustentavel. Com
efeito, a ciéncia juridica ndo tem de legitimar o Direito, ndo tem por forma
alguma de justificar - quer através de uma Moral absoluta, quer através de
uma Moral relativa - a ordem normativa que lhe compete - tdo-somente -
conhecer e descrever. (KELSEN, 1999, p. 49).

Para concretizar a maior empreitada positivista do século, Kelsen formula a
Noma Hipotética Fundamental, conceito que embasa sua principal teoria:

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de
uma outra norma é, em face desta, uma norma superior. Mas a indagacéao
do fundamento de validade de uma norma ndo pode, tal como a
investigagdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
intermindvel. Tem de terminar numa norma que se pressup8e como a
Ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja
competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua
validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o
fundamento da sua validade j4 ndo pode ser posto em questdo. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, sera aqui designada como norma
fundamental (Grundnorm). Ja para ela tivemos de remeter a outro proposito.
(KELSEN, 1999, p. 136).

Portanto, a “norma hipotética fundamental” seria uma norma superior, que
estabelece um dever de obediéncia ao Direito. Ou seja: a norma inferior s6 encontra
sua justificativa na norma que estiver acima dela prépria, logo a norma que esta
acima de todas, até mesmo das Constituicbes, seria uma norma hipotética
fundamental.

A partir de entdo, o Direito afasta-se completamente do didlogo com a moral e
a filosofia, tornando-se definitivamente uma ciéncia fechada em seu objetivismo. O
Direito se reduz ao estrito legalismo:

Kelsen, transportando o positivismo filosofico para o direito, buscou a
objetividade cientifica do ordenamento juridico. Com isso, retirou todo o
conteddo moral e axiolégico do direito, reduzindo a justica a validade.
Enquanto o direito natural é baseado na dicotomia bom e mau, o direito
positivo é indiferente a conceitos valorativos, pois ndo busca o justo e sim
o util. Para Kelsen, os Juizos de valor (dicotomia bom e mau) séo
subjetivos erelativos a cada sociedade, ou seja, variam de acordo com
0 espaco e o tempo, sendo o relativismo axiol6gico o ponto de partida da
teoria positivistado Direito. (BALTAZAR, 2009, p. 86).

Neste sentido, Luis Roberto Barroso explica os caminhos obscuros
resultantes de tais premissas:

0 positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso
assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos
de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juizos de valor, por
ter se tomado ndo apenas um modo de entender o Direito, como também de
querer o Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do
positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de
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matizes variados. A idéia de que o debate acerca da justica se encerrava
guando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem. (BARROSO, 2001, p.31; grifo nosso).

Em sintese: os juristas do inicio do século XX buscaram transformar o Direito
em uma ciéncia pura, que bastaria em si e para si (tal qual a biologia, a fisica, a
guimica), mas ao invés disso surgiu uma ideologia que ofereceu instrumentos para a
legitimar acdes politicas de qualquer espécie. O guestionamento sobre a validade
das normas abandona as categorias do “justo” e ‘“injusto”, “bom” ou “mal’,
colocando-se em debate apenas a sua validade formal.

Ordens sé&o ordens, é a lei do soldado. A lei é a lei, diz o jurista. No
entanto, ao passo que para o soldado a obrigacdo e o dever de obediéncia
cessam quando ele souber que a ordem recebida visa a pratica dum crime,
0 jurista, desde que ha cerca de cem anos desapareceram 0s Ultimos
jusnaturalistas, ndo conhece excepg¢bes deste género a validade das leis
nem ao preceito de obediéncia que os cidadaos lhes devem. A lei vale por
ser lei, e é lei sempre que, como na generalidade dos casos, tiver do seu
lado a for¢a para se fazer impor. Esta concepcéo da lei e sua validade, a
que chamamos Positivismo, foi a que deixou sem defesa 0 povo e 0s
juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas.
Torna equivalentes, em Ultima andlise, o direito e a forca, levando a crer que
s6 onde estiver a segunda estara também o primeiro (RADBRUCH, 1979,
p. 415, grifo nosso).

Neste probleméatico contexto, vemos a ascensdo dos regimes nazifascistas
que introduziram nos sistemas juridicos de seus paises politicas de exterminio
racial, desapropriacao e censura, sem praticarem, contudo, qualquer ilegalidade.

Importante destacar que a Alemanha pré-Segunda Guerra foi solo fértil
porque o Positivismo Juridico permitiu o estabelecimento de bases
hierarquicas que legitimavam juridicamente o Estado de Direito fascista:
seguir ordens, da lei ou de um superior hierarquico, seria legitimo, sem
debates axiolégicos. A teoria pura ndo ignora a existéncia da moral e
da axiologia valorativa, mas afirma que estes elementos ndo pertenciam a
Filosofia do Direito. Bem assim, a ‘proposigéo juridica’ (Rechtssatz) deve
necessariamente ser a vontade da lei: a ‘proposicdo juridica’ deve ser
equivalente a ‘norma juridica’ aplicada a um caso concreto. (AVANCI, 2019,
p. 203).

Cita-se, exemplificativamente, a Lei de Protecdo do Sangue e da Honra
Alemad que criminalizava a miscigenacao, vedando o matriménio entre judeus e
cidadaos do Reich, sendo legitimada pelo sistema legal ao qual pertenceu:

Completamente convencidos que a pureza do sangue alemao é essencial a
futura existéncia do povo alemé&o e inspirado pela determinacao inflexivel de
salvaguardar o futuro da nacdo alemd, o Reichstag decidiu por unanimidade
a seguinte lei, promulgada assim: Sec¢do 1 1. Ficam proibidos os
matriménios entre os judeus e cidaddos alemées ou de sangue aleméo. Os
matrimdnios concluidos em desafio desta lei sdo nulos, até mesmo se, com
a finalidade de esquivar desta lei, forem concluidos no exterior.”
(ALEMANHA, 1935).

Com isto, ndo se pretende, através de generalizacdes, afirmar que todos 0s
positivistas, como os grandes nomes citados acima, defenderam tais barbaridades.
Na verdade, ndo foi possivel prever que as teses poderiam ser utilizadas como
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instrumentos para a institucionalizacdo de praticas tdo hediondas. O proprio Hans
Kelsen, descendente de judeus, foi perseguido e exilado.

Apesar disso, entre todas as criticas dirigidas aos positivistas, a mais
contundente delas ndo advém diretamente da legislacdo dos regimes fascistas, mas
sim da embaracosa questdo com a qual os juristas depararam-se apos a vitéria dos
paises Aliados, durante os julgamentos em Nuremberg.

De fato, a tese invocada pelos réus consistiu em uma tentativa de justificar
suas a¢les na obediéncia as leis de seu pais, 0 que evidenciava um conjunto de
acOes hediondas resguardadas por um sistema legitimo, enquanto que a propria
corte de Nuremberg tratou-se de um tribunal de excecdo, instituido pelos
vencedores para que fossem julgados os derrotados.

A partir de entdo, a desconfianga e o ceticismo recaem sobre os ideais
juspositivistas, que passam a ser enxergados com grande desconfianca,
alimentando a crise que consistiria em seu fracasso politico.

O Positivismo era a doutrina predominante até a 22 Guerra Mundial e a
ascensao de modelos de governo autoritarios como o fascismo na ltalia e o
nazismo na Alemanha, fortemente baseados em um legalismo acritico, em
gue se procurava funcionalizar o direito as conveniéncias do poder,
transformando em lei interesses de ordem politica, nem sempre éticos ou
morais. Sabe-se que no Tribunal de Nuremberg, muito algozes nazistas se
defendiam alegando que simplesmente estavam cumprindo ordens e a lei.
(NUNES; MADOGLIO, SEROTINI; 2011, p. 6).

Em sentido idéntico:

Juristas do pdés-guerra passaram ver o positivismo com desconfianga,
porquanto insuficiente para impedir a emergéncia de regimes ditatoriais
como o0 hazismo e o fascismo, que se utilizaram de procedimentos
“democraticos” e legais para subverter a ordem constitucional, de sorte que
o ordenamento juridico de entdo mostrou-se insuficiente para impedir que
ocorressem as maiores tragédias humanitarias que se tem registro até hoje.
(BIZAWU; GIOVANNETTI; SILVA; 2019, p. 13).

Também explica Luis Roberto Barroso:

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século, a decadéncia do positivismo é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo
na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento
dalei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao
fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal,
uma embalagem para qualquer produto, j& ndo tinha mais aceitagdo no
pensamento esclarecido. (BARROSO, 2001, p.31, grifo nosso).

A partir de entdo, a concepcao positivista dos direitos ndo foi capaz de
superar as transformacgdes politicas e sociais, cada vez mais dinamicas e complexas
gue ocorriam ao redor do mundo. As promessas da modernidade néo se
concretizam, as certezas dao lugar as duvidas, o otimismo é substituido pela
angustia e o mundo torna-se cada vez mais incerto e ambivalente. Nesse contexto, a
crise do positivismo se confunde com a prépria crise da modernidade, muito bem

explicada pelo prestigiado sociélogo Zygmund Bauman:
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As imagens de uma sociedade feliz pintadas em muitas cores e por muitos
pincéis no curso dos dois Ultimos séculos provaram-se sonhos inatingiveis
ou (naqueles casos em que sua chegada foi anunciada) impossiveis de
viver. Cada forma de projeto social mostrou-se capaz de produzir tanto
tristeza quanto felicidade, sendo mais. (BAUMAN, 2001, p. 138).

Diante da derrota do positivismo e da inviabilidade de retomada das doutrinas
do direito natural, surge uma lacuna na fundamentacao dos direitos, especialmente
no que diz respeito a dignidade humana. Os juristas procuravam uma justificativa ou
fundamentacdo tedrica para embasar a protecdo dos direitos fundamentais, ao
passo que a realidade e a experiéncia histérica apresentavam uma auséncia total de
fundamentos absolutos.

4 O POS-POSITIVISMO E O NOVO PAPEL DOS PRINCIPIOS

As tragédias da primeira metade do século XX foram o combustivel
responsavel por impulsionar a busca pela reabertura valorativa dos sistemas ou uma
nova ponte para o dialogo entre a moral e o Direito.

Entretanto, a banalizagdo do mal ao longo da primeira metade do século XX
e a constatacao, sobretudo apds as duas grandes guerras e as experiéncias
do fascismo, do nazismo e do comunismo, de que a legalidade formal
poderia encobrir a barbarie levaram a superagéo do positivismo estrito e ao
desenvolvimento de uma dogmatica principialista também identificada como
pés-positivismo. O direito natural que dominou os séculos XVII e XVIll, apés
estes nefastos eventos, volta a ser objeto de debates politico, filoséficos e
juridicos. (BALTAZAR, 2009, p. 87).

Barroso (2005, p.6) define o pés-positivismo como um conjunto de reflexdes
ou uma corrente que “busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas.”

Assim, 0 novo constitucionalismo (ou neoconstitucionalismo), que emerge do
pés-guerra, amparado em uma cultura pos-positivista, serve de motor para a
construcdo deste paradigma. No cenario brasileiro, tais mudancas chegariam
apenas na década de 80, com a redemocratizagao.

No constitucionalismo moderno, mais especificamente a partir do século XX,
as Cartas Magnas dos Estados passaram a ter como referéncia os direitos
fundamentais e os principios de justica material, e criou-se uma
interpretacdo, por meio da qual, concluiu-se pela inafastavel exigéncia de
gue todas as normas do ordenamento juridico sejam construidas em
conformidade com todo o contelido delineado na Constituicdo, bem como
nos principios superiores ao sistema posto, ainda que muitas vezes nao
expressos, mas que podem ser depreendidos da anélise detalhada do texto
supremo do pais, como é o caso dos principios da supremacia do interesse
publico e da solidariedade, verbi gratia, no regime de nossa Carta da
Republica. (KIM, 2017, p. 495).

Se o principal problema do antigo modelo havia sido a auséncia de critérios
valorativos para aplicacdo e elaboracdo das normas juridicas, o pés-positivismo
esforca-se para criar e acrescentar bases filoséficas ao sistema:

Nesse ambiente em que a solucao dos problemas juridicos ndo se encontra
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integralmente na norma juridica, surge uma cultura juridica pds-positivista.
Se a solugdo ndo esta toda na norma, é preciso procura-la em outro lugar.
E, assim, supera-se a separagcdo profunda que o positivismo juridico
havia imposto entre o Direito e a Moral, entre o Direito e outros dominios
do conhecimento. Para construir a solugao que nao esta pronta na norma, o
Direito precisa se aproximar da filosofia moral — em busca da justica e
deoutros valores —, da filosofia politica — em busca de legitimidade
democratica e da realizacéo de fins publicos que promovam o bem comum
e, de certa forma, também das ciéncias sociais aplicadas, como a economia
e a psicologia. (BARROSO, 2017, p. 3, grifo nosso).

7

O pés-positivismo é imbuido de uma nitida pretensdo “jusnaturalista”, na
medida em que afirma a existéncia de direitos e valores que independem de
positivagdo. Entretanto, ndo busca estruturar-se em discursos e teses que apelam
para valores transcendentais ou qualquer categoria metafisica.

Certamente, 0 neoconstitucionalismo nao-positivista resgata e reformula — a
partir de um paradigma filosofico construtivista — a intuicao jusnaturalista de
gue hé direito para além do direito positivo. Defende, outrossim, de acordo
com o argumento alexyano da injustica, a identificagdo do direito com apoio
em critérios minimos de moralidade. No entanto, a sua estratégia de
legitimagado ou justificagdo de tais “direitos morais” (moral rights) — isto €&,
direitos que sdo vélidos independentemente de sua positivagdo — ndo apela
para a idéia de um direito natural imutavel e anterior a experiéncia humana
ou para considera¢bes neotomistas acerca da intrinseca dignidade do ser
humano. (SILVA, 2007, p. 3351).

N&o se trata, portanto, de uma busca por fundamentos absolutos que
justifiguem a protecéo dos direitos, trata-se apenas da necessidade de resguarda-los
e concretiza-los. Por esta razdo, o pés-positivismo ndo pode ser classificado como
uma doutrina juridica ou filoséfica, pois consiste em um conjunto de ideias
heterogéneas, inacabadas e ndo sistematizadas que se originaram a partir de uma
crise historica da prépria filosofia.

No prestigiado livro “A Era dos Direitos”, explica Noberto Bobbio:

E inegavel que existe uma crise dos fundamentos. Deve-se reconhecé-la,
mas néo tentar supera-la buscando outro fundamento absoluto para servir
como substituto para o que se perdeu. Nossa tarefa, hoje, € muito mais
modesta, embora também mais dificil. Ndo se trata de encontrar o
fundamento absoluto — empreendimento sublime, porém desesperado —,
mas de buscar, em cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis.
(...) o problema filoséfico dos direitos do homem ndo pode ser dissociado do
estudo dos problemas histéricos, sociais, econdmicos, psicolégicos,
inerentes a sua realizacao: o problema dos fins ndo pode ser dissociado do
problema dos meios. Isso significa que o filésofo ja ndo estd sozinho. O
fildsofo que se obstinar em permanecer sé termina por condenar a filosofia a
esterilidade. Essa crise dos fundamentos € também um aspecto da
crise da filosofia. (BOBBIO, 2004, p.16, grifo nosso).

Assim, ao tentar materializar as relacdes entre valores, normas e a teoria dos
direitos fundamentais, o pos-positivismo eleva os principios ao centro dos sistemas,
visando garantir direitos e concretizar 0s objetivos tracados pelas novas
Constituicoes.

A insercdo constitucional dos principios ultrapassa, de Ultimo, a fase
hermenéutica das chamadas normas programaticas. Eles operam nos



23

textos constitucionais na segunda metade deste século (XX) uma revolucéo
de juridicidade sem precedente nos anais do constitucionalismo. De
principios gerais se transformaram, ja, em principios constitucionais. [...]
Todo o discurso normativo tem que se colocar, portanto, em seu raio de
abrangéncia os principios, aos quais as regras se vinculam. (BONAVIDES,
2008, p. 259).

Passa-se, entdo, ao reconhecimento da normatividade dos principios, que
agora exigem do aplicador um maior grau de concretizacdo, em razao da nova
posicéo hierarquica ocupada.

Tudo isso evidencia uma transicdo de Principios Gerais do Direito para
Principios Constitucionais que desponta nos dias de hoje como
apaziguadora da rigidez do positivismo pela valoragdo do jusnaturalismo,
tentando contrabalanceé-los, descortinando novos conceitos, ndo s6 o de
principios, mas também o de regras e normas e redirecionando a
interpretacdo das normas infraconstitucionais. Ou seja, 0s principios,
guerendo ou néo, vinculardo a interpretacdo do operador do Direito, ainda
gue em detrimento do que esta escrito nos Cdédices. Resta saber se ha algo
de belo ou sombrio nesta tela inacabada. (FREITAS; ROCHA, 2018, p. 58).

Essencialmente, o pds-positivismo critica a forma avalorativa ou formalista de
conceber o Direito pelos positivistas, capaz de transformar o Direito em um mero
instrumento de exercicio do poder das mais variadas correntes politicas, inclusive
daquelas de cunho autoritario, conforme exposto anteriormente.

Ainda, apontam a inviabilidade do positivismo nos modelos de sociedades
gue surgiram apo0s a segunda metade do século XX. Em uma sociedade liquida,
volatil e dindmica o modelo positivista tornaria o Direito obsoleto e incapaz de trazer
solucBes efetivas para problemas que surgiriam em numeros e frequéncias cada
vez maiores.

Neste contexto, ganham destaque dois grandes autores: Robert Alexy e
Ronald Dworkin. Ambos distinguem “principios” e “regras” como espécies do
conceito de normas juridicas.

Tanto Dworkin quanto Alexy sdo representantes da tese da separagdo
gualitativa entre regras e principios, que advoga que a distincdo entre
ambas as espécies de normas é de carater logico. Uma alternativa a essa
tese é aquela que defende que a distingdo entre ambas é de grau, seja de
grau de generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade. Essa é a tese
mais difundida no Brasil. Por fim, ha aqueles que, por diversas razdes,
rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distingdo entre regras e principios.
(SILVA, 20083, p. 609).

Sem querer negar a originalidade de qualguer um deles, é importante
destacar que ambos tratam da mesma tematica. Mesmo que tenham desenvolvido
seus proprios conceitos para tratar do tema, € inegavel que ambos os autores, em
suas vastas bibliografias, apontam para a mesma direcdo: a normatizagcdo dos
principios nos sistemas contemporaneos.

5 A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS PARA DWORKIN

Em 1967, Ronald Dworkin foi o primeiro jurista a tratar do tema dentro da
teoria geral do direito. Seu objetivo era fazer uma critica ao positivismo defendido
por seu rival académico Herbert Hart. Ele alegava que o modelo de sistema
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oferecido pelo positivismo juridico era insuficiente para a resolucdo dos “casos
dificeis”, pois constituia-se apenas por regras.

Quero lancar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versdo de H.
L. A. Hart como alvo, quando se fizer necessario. Minha estratégia sera
organizada em torno do fato de que, quando os juristas raciocinam ou
debatem a respeito de direitos e obrigacdes juridicos, particularmente
naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com esses conceitos
parecem mais agudos, eles recorrem a padrées que nao funcionam como
regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos
de padrées. (DWORKIN, 2002, p. 35).

Para Dworkin, os principios seriam espécies normativas que funcionariam de
maneira distinta das regras. Ele pretende refutar o positivismo, demonstrando que
nos “casos dificeis”, aqueles para os quais as regras nao bastariam, os magistrados
ndo devem tomar decisGes discricionarias, mas decidir através da aplicacdo de
principios juridicos.

Assim, ele identifica dois critérios fundamentais para distinguir regras e
principios. O primeiro critério apontado seria o fato de que as regras aplicam-se na
dimenséo da validade, o que ele chamaria de maneira “tudo ou nada”. O segundo
critério consistiria no fato dos principios possuirem uma dimensdo de peso, que
seria observavel a partir das colisées entre principios.

5.1 O critério do “tudo ou nada”

Dworkin se refere ao critério de “tudo ou nada” como sendo uma distingao de
natureza légica entre regras e principios, pois se distinguiriam quanto a natureza da
orientacao que oferecem. Ou seja: ambos os padrfes (regras e principios) apontam
para questdes acerca das obrigacfes juridicas nos casos concretos, mas oferecem
orientacdes de naturezas diversas.

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisfes particulares acerca da
obrigacéo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a
maneirado tudo-ou-nada. Dados os fatos que a regra estipula, entdo ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nado é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. (DWORKIN,
2002, p. 39).

O autor justifica que as regras funcionam pela maneira “tudo ou nada” na
medida que orientam a decisdo apenas se forem adequadas ao caso concreto. Do
contrario em nada interferem.

Para Dworkin o critério “tudo ou nada” torna-se mais evidente na medida em
que, ao conflitarem duas regras, apenas uma entre elas sera valida. Os sistemas
juridicos poderiam estabelecer quais regras seriam validas tanto através das
proprias regras, quanto através de um principio.

Assim, a partir da analise do critério do “tudo ou nada” Dworkin constréi um
longo raciocinio para atacar o positivismo, apontando que: ou 0s juizes, no modelo
positivista, ao invocarem o0s principios atuariam de forma discricionaria; ou entéo, ao
invocarem os principios eles reconhecem a sua existéncia como espécies da norma
juridica. A possibilidade de um sistema que permita a atuacdo discricionaria dos
magistrados foi veementemente rejeitada por Dworkin:
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A doutrina positivista do poder discricionario (no sentido forte) exige essa
concepcao de obrigacéo juridica, pois se um juiz tem o poder discricionario
entdo nao existe nenhum direito legal (right) ou obrigacdo juridica -
nenhuma prerrogativa - que ele deva reconhecer. Contudo, uma vez que
abandonemos tal doutrina e tratemos os principios como direito,
colocamos a possibilidade de uma obrigagdo juridica ser imposta por uma
constelacdo de principios, bem como por uma regra estabelecida.
Poderemos entéo afirmar que uma obrigacao juridica existe sempre que as
razbes que sustentam a existéncia de tal obrigacdo, em termos de principios
juridicos obrigatérios de diferentes tipos, sdo mais fortes do que as razdes
contra a existéncia dela. (DWORKIN, 2002, p. 71).

5.2 A dimenséao do peso

A segunda distincdo entre regras e principios apresentada por Dworkin diz
respeito a dimenséo. Ao passo que as regras seriam funcionalmente importantes ou
desimportantes, a importancia dos principios € dada pelo peso que um determinado
principio teria em relacao a outro.

Logo, a colisdo entre principios € solucionada de maneira diversa. Diante um
caso concreto em que dois principios se intercruzam, a decisdo tomada pelo
aplicador se dara pelo fato de um deles, naquela situacdo especifica, possuir um
peso maior do que o outro.

Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tem - a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de protecdo aos compradores de automoveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo,
uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular € mais importante que outra frequentemente sera
objeto de controvérsia. (DWORKIN, 2002).

As regras, por sua vez, conforme demonstra o critério do “tudo ou nada”,
havendo conflito entre duas, umas delas sera retirada do ordenamento juridico. Mas
0 mesmo nao se aplica aos principios, em razdo de sua dimenséo, pois um cedera
em detrimento do outro.

A conclusdo de Dworkin é de que os principios sao normas vinculativas e nao
meros instrumentos discricionarios que poderiam ser utilizados ou descartados pelo
julgador, por livre critério deste.

6 A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS PARA ALEXY

O jurista alemdo Robert Alexy contribuiu enormemente para o0
desenvolvimento do pés-positivismo juridico. Deve-se ter em mente que a
concretizacdo dos direitos fundamentais € o principal objetivo do autor, sendo,
talvez, a caracteristica mais marcante de sua obra.

O autor argumenta sobre a caracteristica bidimensional do Direito. Para Alexy
o Direito possuiria duas dimensdes, sendo uma dimensao fatica e outra dimensao
ideal. Assim, a dimensao fatica seria a propria validade formal da norma positivada,
enquanto que a dimensao consistiria em um aspecto de “correcdo moral”. Ent&o, ele
rejeita o0 positivismo apresentando uma reabertura entre a moral e o Direito, pois a
corregcdo moral corresponderia aos ideais de justica.

A dimensdo ideal se manifesta na sua correcdo moral. Ao se agregar a ideia
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de correcdo moral como um terceiro elemento, ao lado da validade e da
eficacia social, supera-se o conceito positivista de Direito. De fato, a
fronteira mais visivel entre o positivismo e o0 ndo positivismo encontra-se,
precisamente, nas relagbes entre o Direito e a moral: enquanto os
positivistas sustentam a separag&o entre ambos, 0s ndo positivistas afirmam
qgue ha uma vinculagdo necesséria entre eles. (BARROSO, 2017, p. 5).

Ao desenvolver suas ideias de constitucionalismo democratico, Alexy formula
que os direitos fundamentais possuem a estrutura de principios, ou seja: seriam
normas de carater principioldgico. Assim, ele esclarece relacao entre a normatizacao
dos principios e a teoria dos direitos fundamentais:

A tese central deste livio é a de que os direitos fundamentais,
independentemente de sua formulacdo mais ou menos precisa, tém a
natureza de principios e sdo mandamentos de otimizacdo. Desde o seu
surgimento, em 1985, a tese da otimizacédo foi alvo de inimeras criticas.
Algumas delas dizem respeito a problemas gerais da teoria das normas.
(ALEXY, 2008, p. 575).

Ainda, o autor vai além e, ao tratar da colisdo entre principios, busca refletir
sobre a ponderacdo ou sopesamento ndo como um principio, mas como uma
técnica para solucionar conflitos. Assim, ele supera as limitacbes do raciocinio
puramente subsuntivo e introduzindo uma nova técnica aos sistemas.

Neste admiravel mundo novo da interpretacdo constitucional foram
desenvolvidas ou refinadas diversas categorias juridicas novas, que
incluem: (i) o reconhecimento de normatividade aos principios e sua
distincdo qualitativa em relacdo as regras; (i) o equacionamento do
fenbmeno das colisGes de normas constitucionais, tanto as de principios
como as de direitos fundamentais; (iii) a ponderagcdo como técnica de
solucdo desses conflitos, superando as limitagdes do raciocinio
puramente subsuntivo; e (iv) a reabilitacdo da argumentacéo juridica, da
razdo pratica, como fundamento de legitimac@o de decisbes judiciais que
ndo se sustentam na légica tradicional da separacdo de Poderes, por
envolverem uma parcela de criatividade judicial. (BARROSO, 2017, p.11,
grifo nosso).

Portanto, em sua obra Alexy defende a normatividade dos principios ao
desenvolver a ideia dos mandamentos de otimizacdo e da técnica de sopesamento,
buscando caminhos para a concretizacédo dos direitos fundamentais.

6.1 Mandamentos de otimizacao

A partir da analise de Dworkin, Alexy define os principios como mandamentos
de otimizacdo em decorréncia do fato de serem normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel. Por sua vez, as regras juridicas seriam
mandamentos definitivos, que sendo validas, devem ser aplicadas exatamente como
exigidas.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sao
norinas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades félicas,
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mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. (ALEXY, 2008,
p. 90).

Os principios ndo determinam mandamentos definitivos pois eles meramente
ordenam que algo seja feito na maior medida possivel, considerando certas
condicbes. Logo, o fato de um principio ser aplicado em um caso néo significa que o
que ele determina seja um resultado definitivo. Ou seja: os principios demonstram
razdes que poderiam ser afastadas por razbes contrarias, possuindo, portanto, um
carater prima facie.

Nas palavras de Alexy (2008, p. 106) “principios sdo sempre razdes prima
facie e regras sédo, se ndo houver o estabelecimento de alguma excecgéao, razdes
definitivas.” O autor ainda defende que o carater prima facie dos principios pode ser
fortalecido por meio de argumentagcbes a favor de alguns principios, que
consequentemente afastariam outros.

A decisdo no caso da incapacidade para participar da audiéncia processual
mostrou que tanto as normas que conferem direitos fundamentais aos
individuos quanto as normas que exigem a persecuc¢do de um interesse da
comunidade podem ser compreendidas como principios. E possivel
introduzir uma carga argumentativa a favor dos principios do primeiro tipo e
contra os principios do segundo tipo, ou seja, uma carga argumentativa a
favor de interesses individuais e contra interesses coletivos. (ALEXY, 2008,
p. 106).

Ele reforca o carater otimizador dos principios ao distingui-los dos valores,
pois (ALEXY, 2008, p. 146) “principios s&o mandamentos de um determinado tipo, a
saber, mandamentos de otimizacdo. Como mandamentos, pertencem eles ao ambito
deontoldgico. Valores, por sua vez, fazem parte do nivel axiolégico.”

O nivel ou dimensado axiolégica seria tudo aquilo que possui o aspecto de
uma axiologia, isto €, algo diz respeito aos valores que uma determinada sociedade
cultiva.

Em sintese, os principios afastam-se da dimensdo axiolégica por serem
“‘mandamentos”, logo integrarem o campo da deontologia e, portanto, como tal,
fazem parte do que é obrigatério. Ou seja: como mandamentos de otimizacdo, 0s
principios situam-se no ambito do dever-ser.

Para Alexy, o fato de concentrarem-se no ambito daquilo que “deve ser” é
caracteristica suficientemente relevante para serem compreendidos como normas.

6.2 O sopesamento ou ponderacao

Chega-se ao sopesamento de principios a partir da andlise das colisbesentre
direitos fundamentais. Nas préprias palavras de Alexy (2008, p.95): “O objetivodesse
sopesamento é definir qual dos interesses - que abstratamente estdo no mesmo
nivel - tem maior peso no caso concreto”.

Ha uma relacéo l6gica entre a técnica do sopesamento e 0s principios da
adequacao, necessidade e proporcionalidade. A adequacédo e a necessidade dizem

respeito a “otimizagdo” dentro dos limites reais e faticos. Por outro lado, a
proporcionalidade diz respeito as possibilidades juridicas daquela otimizacao.

Alexy esclarece que os principios da adequacgdo e da necessidade dizem
respeito a otimizacdo dentro dos limites das possibilidades de fato presentes
na situagdo especifica. De outra parte, o subprincipio da proporcionalidade
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em sentido estrito diz respeito as possibilidades juridicas de otimizacdo. A
ponderagdo, em ultima analise, envolve a busca da solugdo 6tima a vista de
principios concorrentes. (BARROSO, 2017, p.13).

Assim como Dworkin, Alexy afirma que as colisdbes entre principios
constitucionais ndo podem ser resolvidas pelo prisma da validade. O melhor
caminho para se pensar o modelo fundamentando por Alexy é através da
compreensao do principio da concordancia pratica.

Para ele, sempre que 0s principios carregarem consigo contetudo de direitos
fundamentais, ndo sera possivel uma solucdo abstrata. A ponderacdo ou o
sopesamento deve ter como parametro apenas as singularidades do caso concreto,
ao contrério do que se define nas hipoteses de conflito entre regras.

De acordo com esse modelo, o sopesamento é tudo, menos um
procedimento abstrato ou generalizante. Seu resultado € um enunciado de
preferéncias condicionadas, ao qual, de acordo com a lei de coliso,
corresponde uma regra de decisdo diferenciada. Do préprio conceito de
principio decorre a constatacdo de que os sopesamentos ndo sdo uma
guestdo de tudo-ou-nada, mas uma tarefa de otimizacdo. Nesse sentido, 0
modelo de sopesamento aqui defendido é equivalente ao assim chamado
principio da concordéancia pratica. (ALEXY, 2008, p.173).

Havendo principios contrapostos, ndo € possivel determinar um critério
abstrato para solucionar o conflito pois 0s principios, como normas juridicas
constitucionais, devem concordar entre si. Do contrério, as constituicdes perderiam
sua for¢ca normativa.

Portanto, 0 modelo de sopesamento apresentado possibilita, de um lado, a
satisfacdo das justificadas exigéncias de consideracédo das rela¢cBes féaticas
e das regularidades empiricas e de uma detalhada dogmética dos direitos
fundamentais especificos; de outro lado, ele evita as dificuldades em torno
da idéia de analise do ambito da norma. (ALEXY, 2008, p. 175).

Quando dois principios estiverem em rota de colisdo, um deles devera ceder.
Se um principio cede, ndo significa que ele seja invalido. Ocorre apenas que,
naquela circunstancia concreta, outro principio prevaleceu, sendo até provavel que o
mesmo N&ao ocorresse em situacao diversa.

Em seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Alexy exemplifica a colisdo
de principios ao narrar o controverso caso Lebach. Ocorreu quando uma emissora
de televisdo alema pretendeu veicular um documentario chamado “O assassinato de
soldados em Lebach”, no qual seria narrado a histéria de um assalto ao depdsito de
armas do exército, proximo a cidade de Lebach, que resultou na morte de quatro
soldados sentinelas.

Exemplos de solucdes de colisdes entre principios podem ser encontrados
Nnos numerosos sopesamentos de interesses feitos pelo Tribunal
Constitucional Federal. Aqui serdo utilizadas duas decis@es: a deciséo
sobre a incapacidade para participar de audiéncia processual e a
decisdo do caso Lebach. A analise da primeira decisdo servird para a
compreenséao da estrutura das solugfes de colisbes, que sera resumida em
uma lei de colisdo; e a andlise da segunda, para aprofundar essa
compreenséo e conduzir a uma concepcdo do resultado do sopesamento
como norma de direito fundamental atribuida. (ALEXY, 2008, p. 94, grifo
Nnosso).
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Neste caso um dos condenados como cumplice, que na época prevista para a
exibicdo do documentario, estava proximo de sua libertacdo, acreditava que a
exibicdo do programa, no qual seu nome era diretamente mencionado, além da
apresentacao de fotos, violaria um direito fundamental garantido pela Constituicao
alema, que envolvia sua propria ressocializacao.

Apés, o indeferimento de seu pedido nas instancias inferiores, o autor (que
cumpria pena) ajuizou uma reclamacao constitucional perante a Corte superior. A
partir de tais acontecimentos Alexy explica que a coliséo foi avaliada em trés etapas,
sendo a primeira delas o reconhecimento da tensdo entre os direitos de informacéao
e protecéo da personalidade.

A segunda etapa consistiu no reconhecimento da liberdade geral de informar
no caso de “informagdes atuais” sobre crimes e criminosos, de modo que o caso em
guestao representaria uma excecao.

A terceira e Ultima etapa, consistiu no reconhecimento, pela Corte superior
alema, da protecdo da personalidade sobre a liberdade de informar o que resultou
na proibicdo da veiculagdo da noticia. Assim, Alexy concluiu que

As razdes utilizadas pelo tribunal sdo plausiveis. Mesmo sem uma analise
mais detida, pode-se perceber que dentre essas razdes se encontram
coisas muito diversas, como a referéncia a fatos (alcance das enussoes de
televisdo), a regularidades empiricas (causar risco a ressocializacdo) e
juizos normativos (caracterizagdo da ressocializacdo como urgentemente
exigida pelo art. 1°, § 1°, combinado com art. 2°, 8§ 1°, d: Constituicdo
alemd). Um tal conjunto de razdes que inclui valoragbes - é algo
caracteristico da fundamentagéo juridica. (ALEXY, 2008, p. 172).

A principal ideia absorvida, portanto, além da prépria nocédo de normatividade
dos principios, é de que abstratamente todos 0s principios possuem o mesmo grau
de importancia e que, na hipétese de colisdo entre eles devem sempre ser
analisadas as condic¢@es faticas e juridicas do caso concreto.

7 NOVAS PERSPECTIVAS: PROBLEMAS E POSSIBILIDADES

Até aqui buscou-se apresentar a normatizacao dos principios como um dos
fenbmenos que caracterizam o Direito na contemporaneidade. Assim, a reacdo ao
juspositivismo foi um dos elementos que contribuiu para a constru¢cdo do novo
paradigma principiolégico.

Neste sentido, o pés-positivismo, também chamado de “ndo positivismo”,
consiste na mais auténtica expressao do dito “pensamento pés-moderno”, ou seja:
trata-se de uma postura critica as herancas e tradicdes deixadas pela modernidade
que, por sua, vez reflete-se no ambito juridico.

O constitucionalista Paulo Bonavides enumera os resultados alcangados com
o advento for¢ca normativa dos principios:

a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercao
nos CAadigos) para a orbita juspublicista (seu ingresso nas Constituicfes); a
suspenséo da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento
dos principio da esfera jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacao de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaéticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude
por obra sobretudo das Constituicdes; a distingdo entre regras e principios,
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como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por
expressdo maxima de todo esse desdobramento doutrindrio, o mais
significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios (BONAVIDES, 2001, p. 294).

Logo, ndo é uma grande surpresa o fato de que normatizacao dos principios,
por proporcionar um novo panorama aos operadores do direito, repleto de desafios e
possibilidades, também trouxesse problemas e despertasse inUmeras criticas.

Algumas dentre tais criticas foram inicialmente apresentadas, dentro das
polémicas discussBes a respeito do status que 0s principios ocupam ou que
deveriam ocupar no ordenamento juridico nacional (fontes formais secundarias ou
espécies normativas).

Observa-se de inicio que as principais criticas dirigidas ao novo modelo
principioldgico tem um ponto em comum, pois buscam demonstrar o modo pelo qual
0s principios, enquanto normas juridicas, serviriam como instrumentos propulsores
da arbitrariedade judicial.

Em razdo do seu altissimo grau de abstracdo, os principios, agora dotados de
forca normativa, permitem uma atuacao expansiva do poder judiciario que, porvezes,
interfere em decisbes de outros poderes.

A interferéncia do poder judiciario em outros poderes consiste em um
fendbmeno denominado “judicializagdo da politica”, sendo legitimo, por decorrer
naturalmente da propositura juridica adotada pela Constituicdo Federal.

O ativismo judicial, por sua vez, se caracteriza nas hipoteses em que as
interferéncias judiciais em decisdes de mérito da administracdo publica assumam
viés politico ou ideoldgico. Entdo, tem sido questionado e discutido em que medida a
normatizacado dos principios € capaz de abrir margens a arbitrariedade do poder
judiciario.

Ronald Dworkin conceitua o fenébmeno do ativismo judicial, enfatizando seu
viés ilegal:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria 0 texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgagdo, as
decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradigGes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso
para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o
gue a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja préxima”
(DWORKIN, 2007, p. 451, grifo nosso).

Verifica-se também o0 comportamento ativista quando as decisbes dos
membros do poder judiciario ultrapassarem os limites de sua funcéo, para criarem
uma nova norma, usurpando assim a competéncia do poder legislativo.

Tendo em vista o relevantissimo papel que passa a ser desempenhado pelo
poder judiciario, questiona-se ndo sé quais seriam os limites entre a interferéncia
legitima e o ativismo judicial, mas também quais fendmenos tem possibilitado
aproximacéo entre ambos.

Neste novo cenario, verifica-se que o fenbmeno denominado
“panprincipiologismo” tem sido o principal responsavel pela subversdo dos métodos,
atuando como propulsor da arbitrariedade.

O panprincipiologismo consiste em hipéteses nas quais os operadores do
direito utilizam indevidamente os principios, para atingir pretensdes preestabelecidas
do julgador.
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O panprincipiologismo tem sido observado manifestadamente na
jurisprudéncia brasileira nas ultimas décadas, e consiste em um fendbmeno
de “criagdo” de principios esvaidos de normatividade, descolados do
ordenamento juridico e que surgem na finalidade de fundamentar uma
determinada decisdo previamente estabelecida pelo julgador. Entretanto, ha
de se compreender que a aplicagdo de principios integradores do corpo
juridico, ou seja, aqueles que decorrem do préprio ordenamento, e a ele se
integra de maneira deontolégica, sdo fundamentais para a hermenéutica
juridica na aplicacédo do caso concreto. (CIENA, 2020, p. 9846).

Tal fendbmeno denota a banalizacdo das grandes teses académicas, que sao
deturpadas, de forma demagdgica, tornando-se meros instrumentos para atingir
finalidade espurias e ilegais, que em nada contribuem para a concretizagcdo dos
direitos fundamentais.

O panprincipiologismo  caracteriza-se  tanto  pela utilizacéo de
pseudoprincipios quanto pela criacdo de novos principios apenas para embasar
decisdes especificas.

Com a utilizacdo de pseudoprincipios, acaba-se por transformar o
direito brasileiro em uma vulgata. Os principios ndo podem ser utilizados
assim. E necessario que se passe a questionar essas decisées que ferem
de morte a democracia. Como se decide no Brasil? E fundamental que se
guestione sobre isso. Na quadra da histéria em que se esta, ndo se pode
aceitar que os julgadores decidam como quiserem, que é o que eles vem
fazendo, e pior, enganando operadores do Direito (sim, porque o0s
enganados ndo sdo mais do que meros operadores) de que tudo esta
dentro da normalidade. Afinal, “nossas decisbes estdo baseadas em
principios. (WEBBER, 2013, p. 321, grifo nosso).

Utiliza-se a brecha da legal intervencéo jurisdicional como pretexto ou forma
de mascarar “decisionismos”, que em nada contribuem para a concretizacdo de
direitos fundamentais.

[...] na teoria do direito, em nome da ponderacdo — e esse 0 problema
fulcral, v.g., da teoria da argumentacdo juridica —, abre-se um perigoso
campo para o exercicio de discricionariedades e decisionismos, sob os
auspicios dos diversos graus de “proporcionalidades”, além de se (continuar
a) pensar na distingdo l6gico-estrutural entre casos simples (que seriam
solucionados por deducdo ou subsuncdo e casos complexos (para os quais
sdo chamados a colagéo os principios). Isso para dizer o minimo. (STRECK,
2010, p.166, grifo nosso).

Torna-se nitido entdo a maneira pela qual a invocacdo de “principios” sem
forca normativa fragiliza o sistema, desvirtuando suas finalidades e conduzindo a
arbitrariedade judicial. Assim, explica novamente o professor Lenio Streck:

Em linhas gerais, o pamprincipialogismo é um subproduto das teorias
axiolégicas que redundaram naquilo que vem sendo chamado de
neoconstitucionalismo e que acaba por fragilizar as efetivas
conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a
consagracdo da Constituicdo brasileira de 1988. Esse pamprincipiologismo
faz com que — a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais—
haja uma proliferacdo incontrolada de enunciados para resolver
determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria
legalidade constitucional (STRECK, 2017, p. 150, grifo nosso).
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Assim, esclarece-se a associacdo entre o panprincipiologismo e o ativismo
judicial ao demonstrarmos que a utilizacdo dos pseudoprincipios propulsiona a
discricionariedade.

Em sintese, durante o século XX, buscou-se por uma nova rota que
possibilitasse a reabertura do didlogo entre a moral e o Direito. A busca por esta
“reabertura” resultou no fenbmeno da normatizagdo dos principios, que gerou a
abertura dos proprios sistemas juridicos.

A abertura dos sistemas trouxe, juntamente com 0S novos mecanismos de
concretizagao dos direitos fundamentais, a possibilidade de “decisionismos”, sendo
este um de seus desdobramentos negativos.

O modelo desenvolvido apés a normatizacdo dos principios, caracterizado,
em sua génese, pelo marcante combate contra as discricionariedades do poder
legislativo, € ameacado com a possibilidade das discricionariedades por parte do
poder judiciario. Portanto, a principal ameaca tornou-se também o principal desafio.

Surge um cenario de busca constante pelos instrumentos de correcdo desses
desvios. Tais instrumentos séo oferecidos pelo proprio sistema e exigem a constante
a atencdo por parte dos operadores.

De tudo, observa-se que a normatizacao dos principios impulsionou nédo sé a
busca pela concretizacdo de direitos, mas também a busca pela correcdo de
desvios, ou seja: as duas agbOes que, em conjunto, passaram gradualmente a
caracterizar as jovens democracias ocidentais.

8 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo apresentar a tendéncia de
normatizacao dos principios como um fenémeno contemporaneo, possibilitado pelas
grandes transformacdes politicas, sociais e econdmicas da modernidade e da pos-
modernidade.

A partir das leituras de Luis Roberto Barroso, compreende-se que a
normatividade dos principios encontra sua génese na superacdo histérica do
jusnaturalismo e no fracasso politico do juspositivismo.

O declinio das doutrinas jusnaturalistas associa-se a queda dos regimes
absolutistas na Europa e com o enfraquecimento da Igreja Catdlica. O fracasso
politico do juspositivismo é observado ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, com
a consolidacéo das ideias de constitucionalismo e democracia.

A partir de entdo, buscou-se alcancar uma reabertura do dialogo entre o
Direito e a justi¢a, ou seja: uma abertura valorativa do sistema, mas sem recorrer a
categorias metafisicas.

Neste cenario, o conceito de “normas juridicas” foi reestruturado para que os
principios pudessem também ser abrangidos. Logo, passaram a integrar o0 centro
dos novos sistemas.

Dentre os principais autores que contribuiram com o desenvolvimento de
teses e teorias sobre a normatizacdo dos principios destacam-se Ronald Dworkin e
Robert Alexy.

Dworkin prioriza uma distingdo conceitual entre principios e regras, através da
qgual busca afastar a possibilidade da existéncia de um arbitrio dos magistrados nos
chamados “casos dificeis” e elabora uma critica ao modelo positivista.

J& Robert Alexy faz uma associacdo entre a normatizacdo dos principios e
suas proprias ideias de constitucionalismo democratico. Para o autor, os direitos
fundamentais seriam normas de carater principiolégico, o que o leva a desenvolver
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novas técnicas visando sua aplicabilidade.

A abertura dos sistemas juridicos, que a normatizagdo dos principios
proporciona, desperta também fortes criticas, sobretudo por parte daqueles que
alegam que a ponderacdo de principios poderia trazer inseguranca juridica ou
conduzir ao arbitrio dos julgadores.

Apesar de tudo, ndo héa discordancias ao se afirmar que a for¢ca normativa dos
principios trouxe ao Direito mudancas paradigmaticas, proporcionando um cenario
absolutamente inovador, repleto de problemas e também possibilidades.
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