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O termo principio € utilizado pelos juristas com diferentes perspectivas e

intencionalidades.[1] Quando se fala em principio no direito, nem sempre se esta diante da mesma
referéncia objetual. Em termos conceituais, 0 espaco denotativo do conceito de principio é abrangente.

Ocorre que, agueles que trabalham com a linguagem juridica, nem sempre Se preocupam em precisar 0
sentido com que est&o operando no momento em que fazem uso do conceito de principio. Incorre-se,
assim, em uma confusdo decorrente do uso aleatério do conceito.

Dai que, uma andlise rigorosa que se faca a respeito do conceito de principio, deve partir de um
esclarecimento inicial arespeito de suas diversas possibilidades de uso.

No contexto atual, o termo principio € certamente um dos mais recorrentes tanto no plano da producéo
tedricado direito, quanto no nivel das préticas cotidianas dos tribunais. Afirma-se que 0s principios sao
“as normas fundantes e nucleares de um sistema’[2]; que se apresentam como demarcadores do “ ponto
inicial dos estudos de uma disciplinajuridica’; que sdo instrumentos de colmatacéo de lacunas, nos
termos do artigo 4° da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro; que sdo normas] 3]; que sdo
“normas de normas’ [4]; que representam um “fechamento interpretativo limitador da discricionariedade
judicial”[5] etc.

Uma simples aproximagao inicial em meio a esses diversos enunciados al eatoriamente mencionados no
parégrafo anterior é suficiente para perceber que, tais assertivas, ndo se referem necessariamente ao
mesmo campo significativo. Ao contrario, cada uma possui uma origem especifica em um determinado
espaco de experiéncia que lhe projeta, ou Ihe abre, um correspondente horizonte de expectativa queira
estabel ecer as possibilidades seménticas de significagdo do conceito.[ 6]

Parafacilitar acompreensdo, podemos agrupar esses diferentes usos do conceito em trés dimensoes que
comportam, do ponto de vista da historia conceitual, um diferente espaco de experiéncia e um especifico
horizonte de expectativa. Essas trés dimensdes cobrem um movimento histérico que se deflagrano

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/11/2015



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

século X1X e chega até o nosso contexto atual. Assim, € preciso distinguir e perceber as rupturas que
existem entre trés possibilidades de uso do conceito: a) os principios gerais do direito; b) os
principios juridico-epistemol 6gicos e €) 0s principios constitucionais.

Principios geraisdo Direito

A utilizacdo do conceito de principio para se referir aideia de principios gerais do direito remonta ao
século X1X e aformacéo dos sistemas codificados de direito privado, notadamente a realizagdo maxima
desse conjunto de experiéncias que sao 0s Codigos Civis (0s mais representativos, nesse contexto, sao: 0
Cadigo Civil francés de 1804 e o Caodigo Civil aleméo de 1900).

Naverdade, aintroducdo dos principios gerais do direito nesse espaco de experiéncias representa um
abalo no ideal de completude que revestia a codificacdo francesa (€ sempre lembrada nesse sentido a
prescricao napolednica que proibia ainterpretacdo dos dispositivos do cddigo) e naformula dedutivista
de aplicacéo do direito criada pela pandectistica alemé. Representariam eles “axiomas de justica’ que
poderiam reforcar o sistema codificado em casos de lacunas legidlativas.

No fundo, os principios gerais do direito continuavam a operar com a mesma légica que estava
pressuposta pelo sistema de direito privado: alacuna legidativa seria apenas aparente. O sistema seria
sempre completo, uma vez que os principios gerais do direito seriam postulados racionais que estariam
pressupostos pel o sistema codificado. Sua aplicacdo a casos particulares, além de excepcionalissima,
obedeceria ainda as regras do método dedutivo- axiomético. O apelo arazéo é significativo aqui porque
denota, de forma expressiva, como tais “ principios gerais’ representavam uma espécie de reminiscéncia
jusnaturalista dentro do sistema positivo de direito privado, plasmado nas codificagoes.

Principios juridico-epistemol 6gicos

O tempo historico que conforma o uso desse conceito € 0 mesmo daguele verificado para os principios
geraisdo direito. Todavia, 0 espaco de experiéncia € distinto. Dessa forma, o tipo de expectativa que se
gera desse uso do conceito de principio difere nitidamente daquela observada acima.

Em primeiro lugar, os principios gerais do direito possuem uma claraintencionalidade aplicativa. Vale
dizer, eles se propdem aresolver um problema de aplicagdo do direito em casos que, aparentemente, nao
existe nenhuma regra clara disponivel no sistema para resolver o caso concreto apresentado. Ja os
principios juridico-epistemol 6gicos intencionam dirigir e organizar o estudo de uma disciplina cientifica
particular do direito.

No século XIX, inaugura-se também um movimento de autonomizacéo de diversas disciplinas no estudo
do direito. A ciéncia juridica que até entdo englobava todo o estudo do direito — principalmente o direito
privado — passa a adotar filhotes que demarcaram as particularidades de uma série de especialidades que
n&o apareciam no espaco de experiéncia dos juristas medievais e dos primeiros representantes da
modernidade juridica.
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O processo, por exemplo, antes um apéndice dos estudos sobre o direito privado, passa a ser estudado
autonomamente com pretensdes de instituir uma ciéncia autbnoma: a ciéncia processual. As disciplinas
de direito do Estado (Constitucional, Administrativo e Tributario) passam, igualmente, por um processo
de autonomizacdo com relacdo a filosofia politica e aos precarios estudos sobre o “direito publico”,
reivindicando, igualmente, o status de ciéncia.

A ideia de ciéncia, aqui, ndo esta ligada a aplicacdo de um método experimental, mas, sim, aideiade
sistema. A questéo é estudar, de forma auténoma e sistematica, cada uma dessas disciplinas.

Todas essas disciplinas irdo recorrer ap conceito de principio para organizar e sistematizar 0s seus
conteddos. Porém, nesse caso, a preocupacao € com o estudo e a analise dos temas cobertos por cada
uma dessas especialidades e, ndo necessariamente, uma reposta a um problema de aplicagdo do direito.
Esse Ultimo aspecto pode até aparecer no campo de analise, porém esse sera um efeito indireto. A funcéo
primordial do conceito de principio aqui € de natureza epistemol 0gica: organizar o estudo de uma
disciplina juridica especifica.

Principios constitucionais

No contexto das transformacfes que se verificam nateoriajuridica a partir do final da Segunda Guerra
Mundial, também o conceito de principio sofre, a0 mesmo tempo, um processo de ruptura no contextos
de espaco e experiéncia e horizonte de expectativa levando a abertura de novas dimensdes
significacionais.

Nesse caso, 0s principios — agora associados a Constituicdo e a toda sua carga politica de conformagéo
de uma nova sociedade e da possibilidade de institui¢cdo de um melhor governo, limitado e respeitador
dos direitos fundamentais — passam aincorporam um elemento pragmético muito forte. HAuma

semel hanga de intencionalidade com relagdo aos principios gerais do direito. Ambos atuam num
contexto de aplicacdo do direito. Todavia, a composi¢cdo metodol 6gica do conceito de principio geral do
direito é axiomético-dedutiva, ao passo que, 0s principios constitucionais séo fortemente pragmaticos.

Josef Esser fala, agui, em “principios problematicos’ expressao que, em sua obra, serve para abarcar a
tradic8o que se desenvolve na segunda metade do século XX naqual se da primazia para o “momento”
concreto de aplicagdo do direito, em detrimento do “momento” abstrato-sistemético[ 7]. E importante
advertir, todavia, que esta denominacdo ndo pode ser aceita de uma maneira acritica. |sto porque, no
cenario das teorias juridicas contemporaneas, esse carater “ problematico” assumido pelos principios
juridicos podera ser encarado de diversas maneiras. No caso de Esser, apesar de se valer constantemente
da experiéncia anglo-saxa a partir daquilo que se denomina comparative jurisprudence, sua abordagem
Se aproxima em grande medida da tépica de Viehweg[ 8], o que ndo esta em jogo nesta investigacdo. No
entanto, ndo cabe agui uma abordagem minuciosa desta questdo. |mporta neste momento compreender
em que sentido tal significado do conceito de principio se diferencia dos demais e como, de alguma
maneira, faz os dois significados anteriores entrarem em crise e, com eles, também os conceitos de
fundamentago e discricionariedade se tornam problemaéticos.

Nessa medida, opera-se uma mudanca na intencionalidade com relacéo ao direito que, em Ultima andlise,
trard consigo propostas jusfiloséficas dispostas a repensar 0 seu sentido de modo a ndo trata-lo mais
como um sistema cerrado, construido abstratamente a partir de model os epi stemol 6gicos fundados na
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subjetividade e modelados conforme os padrdes matemati cos de conhecimento. Para Castanheira Neves,
esse era 0 tempo de se afirmar a autonomia do direito, mas de um modo diverso daguele que afirmou a
autonomia dogmatica do positivismo “numa forte tentativa da sua superacéo, justamente em nome de
uma autonomia do direito de outro sentido e mais profunda gque diferenciava ndo apenas objetivo-
formamente o juridico do politico, mas, axiol 6gico-materialmente no seu sentido e na sua
intencionalidade’[9].

Dito de outro modo: “ o problema deixava de ser apenas o da legitimidade (legitimidade politica) da
criac@o-constituicdo do direito, do direito-lei (...), paraser o problema do fundamento-validade
constitutiva do direito enquanto direito”[10]. Isso tudo implica na afirmagdo de um direito (ius) distinto
dalei (lex), ou sga, de um direito que se formaa partir de e ementos normativos constitutivos diferentes
dalei. Nesse sentido, a afirmacéo dos conceitos de “direitos fundamentais’, das chamadas “ clausul as
gerais’, dos “enunciados abertos’ e, evidentemente, dos “ principios’. Todos estes elementos — que
passam a ser constitutivos da normatividade — sdo reconhecidos independentemente da lel ou apesar dela.

Dessa maneira, os debates tedricos e 0s problemas juridicos passam areivindicar o estatuto da “ prética’
e aatividade jurisdicional assume um lugar proeminente nesta questo.

Hé& que se considerar, ainda, que no ambito da common law, tradicionalmente, o juiz ndo formula
questdes abstratas sobre as fontes ou sobre 0 método juridico. Portanto, também o conceito de principles
fica, de certo modo, afastado de toda carga axiomatica da qual esta revestido na tradicéo continental dos
principios gerais do Direito, que atende, em Ultima analise, a excessiva necessidade da civil law de
codificar asregras positivas. Esser procura atentar paraisso a partir da distin¢éo de dois modelos de
sistema: 1) um aberto, cujo protétipo moderno € o método do direito inglés e angloamericano; 2) um
sistema fechado, que se manifesta no model o juridico da codificagcéo. Desse modo, dois conceitos
distintos de principios serdo produzidos: no sistema fechado os principios terdo as caracteristicas
axiométi co-dedutivistas que ja aludimos anteriormente; enguanto que no sistema aberto, 0s principios
S80 critérios pragmaticos que renunciam a uma conexao dedutiva, assumindo um modo de ser retdrico
muito mais evidente do que natradicdo continental[11].

A atencdo se desloca— tal qual diz Esser — do elemento abstrato-sistemético para a atividade concreta
do juiz que deixa de ter o carater de uma simples atividade de deducéo de conceitos — parte da estrutura
sistematica da ordem juridica— e passa a ser colocada na necessidade de justificacéo judicial diante da
providéncia e comprobabilidade dos critérios supralegais de valoracdo que surgem como el ementos
constitutivos da normatividade juridica.

Do conceito de principio pragmético-probleméatico podemos dizer, com o auxilio de Castanheira Neves,
gue “ se distinguem decisivamente dos ‘ principios gerais do direito’ que o positivismo normativista-
sistematico via como axiomas juridico-racionais do seu sistema juridico, pois sdo agora principios
normativamente materiais fundamentantes da propria juridicidade, expressdes normativas de ‘o direito’
em que o sistema juridico cobra 0 seu sentido e ndo apenas a sua racionaidade’[12]

De forma percuciente, Lenio Streck afirma existir uma ruptura paradigmética entre os principios
constitucionais e o0s principios gerais do direito. Trata-se de uma verdadeira descontinuidade em que 0s
primeiros ndo podem simplesmente ser considerados sucedaneo dos outros.[13]
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Em suma, cabe registrar que esses elementos que permeiam o conceito de principios constitucionais,
embora projetem maior luz para o fendbmeno da decisdo judicial, ndo podem ser tidos como permissivas
paralivre criacdo jurisprudencial do direito. O dever de fundamentacéo das decisdes somente €
plenamente satisfeito na medida em que as decisdes se apresentam adequadas a Constituicdo. No fundo,
0s principios constitucionais of erecem espacos argumentativos que permitem controlar os sentidos
articulados pelas decisdes. Ademais, o contelido dos principios constitucionais ndo é pré-definido por
lei, muito menos pode ser livremente determinado pelos tribunais, isso porque eles sdo manifestacdo
histérico-cultural que se expressa em determinado contexto de uma experiéncia juridica comum.

[1] Parauma analise pormenorizada da questdo, permito-me remeter o leitor para Rafael Tomaz de
Oliveira. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2008.
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Malheiros, 2011, passim.
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[4] Cf. Marcelo Neves. Entre Hidra e Hércules. Principios e Regras Constitucionais. S&o Paulo: Martins
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[5] Cf. Ronald Dworkin. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002; Lenio Luiz
Streck. Verdade e Consenso. 4 ed. S80 Paulo: Saraiva, 2011.

[6] Nesse aspecto, seguimos os passos metodol 0gicos da Historia dos Conceitos, notadamente no
desenvolvimento gque |he da Reinhart Koselleck na construcdo de sua “ semantica dos tempos historicos’.
Nesse sentido Cf. Reinhart Koselleck. Futuro Passado. Contribuigdes a Semantica dos Tempos
Historicos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2006, pp. 305 e segs.

[7] Cf. ESSER, Josef. Principio y Norma em la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado.
Traducdo de Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961. pp. 62 e segs.

[8] Citando explicitamente Viehweg, Esser afirmaque “es el problema, y no el ‘sistema’ en sentido
racional, lo que constituye el centro del pensamiento juridico”. (Cf. ESSER, Josef. op. cit., p. 09 e segs.).
[9] CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto Global da
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