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Anarché: Concurso do M P-SC pergunta coisas que nao tém respostal

O concurso mais recente para o ingresso na carreira do Ministério Publico de Santa Catarina comecou
bem... bem mal. Uma das perguntas simboliza a crise do ensino juridico brasileiro e a caréncia de uma
dogmatica juridicamais consistente. A algaravia conceitual sobre principios recebeu importante

juntas do concurso.

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Explico. Depois de tentar conceituar principios, a partir de uma mistura de

autores e enunciagdes (ver agui), o arguidor indaga:

“ Possivel, portanto, observar a importancia dos principios juridicos para o Direito Brasileiro, razao
pela qual enumera-se a seguir dez principios juridicos para que o candidato discorra sobre eles.

1 — Principio da Solidariedade Intergeracional; 2 — Principio da Continuidade ou Permanéncia; 3 —
Principio da Conformidade Funcional; 4 — Principio da Socialidade; 5 — Principio da Uniformidade
Geografica; 6 — Principio da Adstricdo; 7 — Principio da Intranscendéncia Subjetiva; 8 — Principio da
Operabilidade; 9 — Principio da Nao Afetacéo; 10 — Principio do Juizo Imediato."

Bom, se principio € um padréo deontol 6gico que, exsurgindo datradicéo juridica, justificaapropria
prética e, normativamente, dita um standard da moralidade politica institucionalizada pelo Direito
(pensemos na cooriginariedade), conduzindo a interpretacéo e o raciocinio judicial, entdo... bom, entéo
a pergunta ndo tem resposta, porque nenhum dos dez alibis retéricos (ou enunciados com pretensio de
performatividade) apresentados &, de fato, um principio auténtico.

Principio € arché. E anarché é auséncia de principios (anarquia). E o que parece ser a questdo
apresentada. E nem examinei o restante das provas do certame. Imagino gue deve ter mais coisado
género. Principio principia. E um padr&o, como diz Dworkin. E norma. E deontol égico. N&o é um valor.
Pela enésima vez: principios ndo sdo valores. O que a questéo acima pede € um juizo sobre proposicoes
de moralidade sem qualquer lastro de institucionalidade subjacente.
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Vejam que estou sendo generoso: talvez o que a questdo esteja pedindo € que o candidato faca uma
andlise de méritos politicos de determinados valores que podem ou néo fazer parte de um sistema. E
como o velho “principio” da afetividade do direito de familia. N&o € norma. Se fosse, teria que ser
aplicado em todas as situagdes. Seria condicdo de possibilidade de aplicacéo de qualquer regrado direito
civil ou de outro ramo. Afetividade para quem? Para 0 autor ou para a o réu? Para a esposa ou 0 esposo?
Para a amante? Para os filhos? E quando os filhos disputam algo entre si? Afetividade...maior ou
menor? O que é afetividade? Existe um afetivometro? Ou a afetividade esta na cabeca do intérprete?
Logo, ndo é direito. E sb...um argumento moral. Por que os juristas ndo querem admitir isso?

Ora, isso tudo € apenas um conjunto de apreciagdes morais. Tudo isso € legitimo... mas ndo é principio!
N&o é de principios que a pergunta esta tratando. Porque nédo € juridico. Esse é o ponto. Principios, &
claro, ditam o que o Direito deve ser, mas exsurgem exatamente daquilo que o Direito jaé. Aqui pego
socorro ajuristas do quilate de Otavio Luiz Rodrigues Jr, clamando pelo estatuto epistemol 6gico do
direito civil (e do direito em geral).

O que estéo fazendo com o Direito? Se alguém tem dlvidas sobre o que estou dizendo, ha muita
literatura sobre o assunto, como Dworkin, Habermas, o meus Verdade e Consenso e Dicionario de
Hermenéutica, o livro Conceito de Principio, de Rafael Tomés de Oliveira, os textos de Georges
Abboud, Nelson Nery Jr., Francisco Motta e tantos outros. No Programa Direito & Literatura, TV
Justica, ha um programa sobre Principios (aqui, agui, agui e aqui — esta em quatro blocos). Lembro
também que os Professores aleméaes Reinhard Zimmermann e Jan Peter Schmidt estiveram por aqui e
foram entrevistados por Sérgio Rodas e Otavio Rodrigues Jr (clique aqui paraler). A manchetejadiz
tudo: "Principios do Codigo Civil ndo autorizam juiz a atropelar alei”. E eu escrevi uma coluna dizendo:
Zimermann, Schmidt, Streck e Otavio: todos contra o pan-principialismo.

Sigo. Vocé pode muito bem achar que, moralmente, € preciso que haja “ solidariedade intergeraciona”.

E um desgjo moral. |sso existe; esta sobretudo natradicio conservadora briténica. Mas por que isso seria
juridico? Querem ver como isso é grave? Ele serve parajustificar qualquer coisa. Pela“ solidariedade
intergeracional” posso dizer que a Previdéncia deve ser reformada, porque aqueles que virdo ndo podem
pagar por aqueles que aqui estdo. E, pela“ solidariedade intergeracional”, posso dizer que... a
Previdéncia ndo deve ser reformada, porque aqueles que virdo podem, afinal, pagar por aqueles que aqui
estdo. Solidariedade intergeraciona para guem vem, para quem esta, para guem foi ou para quem vai?
Ou sgja, esse “ principio” n&o passa de um &libi retdrico; ndo resiste a nenhum teste de pedigree. [1] E
fonte de qué?

Cabe discussio. E claro. Mas ela é uma discussdo politica. Moral. E politicae moral n&o corrigem o
Direito. Principios juridicos estdo no Direito, sdo o Direito, ditam o Direito, so significados pelo
Direito e ddo significado ao Direito. Se parece circular, € porque de fato é. Se parece complexo (e de
fato €), que pelo menos néo se perca de vista gue principios juridicos séo normas. Principios ndo so 0s
velhos axiomas do século X1X, como ja denunciou Castanheira Neves. E como ja o fiz dezenas de vezes.
Principio € um padrdo que se constréi na comum-unidade. E um argumento de moralidade politica em
favor de um direito. E produto dainterpretagio do Direito concebido como uma prética que faz sentido
como um todo. Principio ndo é uma criacdo ad hoc. Principio ndo € algo tipo Grouxo Marx: “estes sdo 0s
Mmeus principios. Se vocé ndo gosta deles, eu tenho outros’.
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E claro que é complexo. E claro que n&o existe uma definic3o criterial para o que é e ndo & um principio.
Como essencializar um conceito interpretativo? Mas € exatamente por ser complexo que ndo se pode
brincar comisso. E preciso muito cuidado. Principio, repito, € norma. E mesmo t&o f&cil assim criar uma
norma juridica? Que vincula?

O que é intranscendéncia subjetiva? Segundo a grade de resposta, € um principio gue no direito
administrativo proibe que a san¢&o administrativa ultrapasse a pessoa do infrator. E mesmo? Eu ndo
sabia. Sempre pensel que a pena podia ser aplicada paraaém do infrator... A Constituicdo, inclusive,
ndo fala nada disso... Ironias minhas a parte e sem pretender fulanizar a discusséo, peco descul pas aos
gue inventaram isso, mas, permito-me dizer: se substituirmos esse nome por qualquer outra coisa, 0 que
mudaré no mundo? S6 serve para perguntar em prova de concurso. E como Caio e Ticio, que embarcam
em um navio e este naufraga. Salvam-se e, agarrados a umatabua, Caio mata Ticio. Pergunta: qual é o
foro de competéncia? Ah, se atadbuafor do navio naufragado... Ah, bom. Ha muitas tébuas passando em
alto mar para que dois gaiatos nela se agarrem...Pois é.

Mais (vou falar apenas de alguns dos tais standards): desde quando “ uniformidade geogréfica’ é um
padr&o normativo que justifica atradicdo institucional do Direito e conduz sua interpretacdo/aplicacao?
Por que isso € juridico? O gabarito diz que € um principio do direito tributério, dizendo que tributos da
Uni&o devem ser uniformemente estabelecidos. Pois €. Mas e dai? O pacto federativo, por exemplo,
derruba o principio? Ou € um principio que so vale de vez em quando?

Outro genial € o da“operabilidade’. E o gabarito? Diz ser esse um principio que “visasimplificar a
compreensao e a aplicacéo do direito”, buscando “efetividade”’. Genial. Vamos todos para Estocolmo.
Nobel parao direito brasileiro. Com esse “principio”, justifico literalmente qualquer decisdo. Achamos a
pedrafilosofal dainterpretacdo. Principio bingo. Justificamos com esse standard qual quer deciséo.
Inacreditével. A lei diz x, mas eu prefiroy. Entéo, aplicoy. “Ah, masale diziax!”. E dai? Pelo

principio da operabilidade, digo y, para dar efetividade ao Direito e facilitar sua compreensdo. 1sso € 0
gue eu chamo de “direito fofo”, “ductil”, préprio da MJL — Modernidade Juridica Liquida

Depois nos queixamos gque o Direito sgjaisso que esta ai, em gue ndo conseguimos convencer o STF a
aplicar o principio — este, sim, um principio — da presuncdo dainocéncia (alias, o concurso poderiater
perguntado isso, pois ndo?). O pamprincipiologismo tomou conta. “Principios’ fabricados a granel.
“Principios’ construidos na esfera privada (linguagem privada) acabam se estabel ecendo como
sobranceiros na linguagem publica. O Parlamento leva um temp&o parafazer umaregra. E lavem um
intérprete e constréi um principio. O que 513 deputados e 81 senadores votaram cai em face do por
exemplo, principio da néo afetagdo. Ou da operabilidade. Vamos falar a sério, ou ndo?
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Um principio ndo pode ser uma obviedade. Por isso, tem um muito estranho. Chama-se de “ adstricéo”.
O que maisintriga € que ele € um “principio infraconstitucional” . Mas, entdo, para que serve um
principio? V&o colocar umaregra contra um principio infraconstitucional? O Direito &, afinal, o qué?
Diz-se que o tal principio veda a possibilidade de se proferir decisdo de natureza diversa da pedida ou
condenar a parte em quantidade superior ou objeto diverso do que Ihe foi demandado. Eu conheciaisso
por outro nome. E iria direto ao dispositivo do CPC. Por que recorreriaaum “principio” e ainda por
cima um de indole “infraconstitucional” ? Também aqui ndo pretendo fulanizar. Mas peco, IThanamente,
gue pensemos sobre a gravidade disso tudo. Se o Direito € um sistema de regras e principios, qual € a
razéo da existéncia de um principio infraconstitucional desse quilate, que diz aquilo que o CPC diz?

Noves fora, sobraum. Sim, porque alguém dira que o “principio da conformidade funcional” tem o
respaldo de Gomes Canotilho. Tenho duvidas sobre o carater normativo desse standard. Vou dar de
barato que, dos dez, este fique em uma zona cinzenta. Diz-se que, por esse standard, € proibido
modificar areparticéo de funcdes fixadas pela propria Constituicdo. OK. Mas se a Constituicéo

estabel ece fungdes, por qual razéo necessito de um “principio” parafazer valer a propria Constituicao?
Trata-se de umatautologia. Uma obviedade. Naverdade, se, de forma muito generosa, considerarmos o
referido standard como sendo um principio, janéo seriaum “principio de interpretacdo”, e, Sim, um
“principio que assegura a reparticdo de competéncias’, que, todavia, estdo explicitas no texto...da CF.
Logo...

No mais, faga o teste, leitor.

Principio da hierarquizacéo normativa da interpretacdo funcional. Esta na prova? Néo. Acabei de
inventar. Mas € como diz o ditado italiano: si non e vero... ndo é verdade, mas bem que podia. Ou
gambiarra que acabei de colocar acima ndo é exatamente a mesma coisa?

Sendo bem sincero, prefiro até os realistas juridicos |a do seculo XX nos EUA, que eram céticos e
diziam que Direito nem existe, e que € tudo uma questdo de economia, de sociologia, de behaviorismo
mesmo, e que Direito é o que o Tribunal disser que €. Ao menos la o ceticismo eraassumido e
declarado. Aqui, € um ceticismo inconsciente que faz o Direito ser nada e, com um pouco de retérica, da
caréter dejuridicidade a uma tese neorrealista. 1sso tem de ser dito. E porque talvez tenhamos sido
lenientes na teoria do Direito € que tenhamos chegado a este ponto. Talvez por ndo termos sido
minimamente cuidados € que todos os dias ainda vemos gente do Direito esgrimindo um outro
“principio”: o do livre convencimento. Pois é. Qual é a diferenca desse standard de um outro chamado
“operabilidade”?

Muito cuidado. Se é téo facil assim para qualquer um criar umanormajuridica (sim, principio € norma,
portanto, ndo é qualquer um que pode criar!) do nada, baseado em nada, bom... corramos para as colinas.

Numa palavrafinal, esses principios inventados — e, admito, todos criados-inventados de boa-fé

— parece servirem, mesmo, para dar maior poder ao intérprete. Trata-se de aibis retdricos, pelos quais é
possivel dizer qual quer coisa sobre qualquer coisa. Alibis retoricos que sofrem de anemia significativa,
como denunciava Warat. No mais, esse tipo de questédo em concurso publico ndo agrega em nada.
Apenas pde gasolina nafogueira da crise do Direito.
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Faltou sb o principio dagraxa. E dadiaeticidade. E o do juizo imediato (ups, este esté na listaindagada
na questdo! — vale a penaver o conceito na grade de respostas). E faltou o “principio” da... deixa para
la..!

Post scriptum diferente: para quem ainda néo leu, ai vai o link do texto Nem mesmo o STF pode dar as
palavras o sentido que quer, publicado na segunda-feira.

[1] Naresposta a perguntan. 99 do livro Dialogos com Lenio Streck (Livrariado Advogado), digo: “néo
ha uma regra que oferece um ‘teste de pedigree’ que confere validade juridicaa um principio, mas, sim,
um modo especifico de a comunidade politica se conduzir. Trata-se de um padr&o decisorio que se
constroi historicamente e que gera um dever de obediéncia nos momentos posteriores. Bingo. Isto é,
guer dizer, nada mais, nada menos, que os principios funcionam pelo codigo licito-ilicito. Nessa
perspectiva, principios sGo normas stricto sensu. S&o um “dever ser”. Ndo séo meramente conselhos ou
mandados de otimizacédo. Ou sgja, principios ndo sdo valores. Dizendo de outro modo: tratar principios
teleol ogicamente € submeter direitos e garantias a um calculo de custo e beneficio, dispensando a sua
obrigatoriedade e condicionando-os a pontos de vista parcias’.
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