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1. Consideragoes preliminares: o papel
da critica e o poder simbdlico de um
voto de Ministro da Suprema Corte

Exercer a critica no Direito é uma tarefa
dificil. Principalmente em ferrae brasilis.
Por aqui, normalmente é magister dixti.
Mormente se quem disse é Ministro de
Corte Superior. Ndo conseguimos cons-
truir ainda uma cultura em que as decisoes
judiciais - em especial as do Supremo Tri-
bunal Federal - sofram aquilo que venho
denominando de “constrangimentos epis-
temolégicos”. O que é “constrangimento
epistemoldgico”? Trata-se de uma forma
de, criticamente, colocarmos em xeque
decisdes que se mostram equivocadas.
No fundo, é um modo de dizermos que a
“doutrina deve voltar a doutrinar” e ndo se
colocar, simplesmente, na condigdo de cau-
datéria das decisoes tribunalicias. Lembro
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da decisdo do entdo Min. Humberto Gomes
de Barros (AgReg em ERESP n. 279.889),
do Superior Tribunal de Justiga, na qual
ele dizia: “Nao me importa o que pensam
os doutrinadores”, importando, para ele,
apenas o que dizem os Tribunais... Ime-
diatamente divulguei contundente artigo
dizendo a Sua Exceléncia que “importa,
sim, o que a doutrina pensa” (STRECK,
2011a). Lancava, entao, um repto a comu-
nidade juridica: a doutrina tem a fungdo de
doutrinar. Criticava, também, a cultura de
repeticdo de decisdes (ementarios, etc.) que
se formou no Brasil.

Temos de construir as bases para um
pensamento critico que denuncie equivocos
como o voto que abordarei na sequéncia,
da lavra do Min. Luiz Fux. A critica que
exporei ndo tem a pretensdo de ser algo
do tipo J'accuse, de Emile Zola, em que
este fazia contundente manifesto contra a
injustica cometida contra o Cap. Dreyfus.
Tem, sim, o objetivo de lancar as bases para
a formacao de um contraponto a um tipo
de dicotomia que comeca a se formar na
doutrina e na jurisprudéncia do Brasil: de
um lado, a expansao do uso dos principios
(pamprincipiologismo); de outro, o seu uso
restritivo, cuja tese consta no referido voto
do Min. Luiz Fux.

O valor de transcendéncia de cada de-
cisdo do Supremo Tribunal é indiscutivel,
assim como seu valor simbélico. Ou seja, na
medida em que o direito possui DNA - tese
que exponho com detalhes em Verdade e
Consenso (STRECK, 2011b) -, de cada deci-
sdo, mormente se for do Supremo Tribunal
Federal, extrai-se um principio. Veja-se um
exemplo: o STF concedeu Habeas Corpus,
invocando algo que ndo consta no Cédigo
Penal: a teoria da actio libera in causa. Ou
seja, seguisse o STF suas proprias decisoes,
portanto, respeitasse o STF a origem do
direito fruto de suas decisdes, teriamos
(ou teremos?), a partir de agora, algo inu-
sitado: nunca mais se conseguira acusar
alguém por dolo eventual na hipétese em
que o autor dirija embriagado e atropele

(e mate). A tese do voto': somente se pode
acusar alguém por dolo eventual se ficar
demonstrado que o agente “se embriagou
com o propésito de cometer um crime”.
Prova, pois, diabdlica. Impossivel de se
fazer. A velha actio libera in causa ndo é um
principio. E tampouco é uma regra.

Assim, a critica epistémica é dirigida a
um caso bem recente, a ndo passar desa-
percebido pela doutrina. Trata-se do caso
da “Lei da Ficha Limpa” (ou “Ficha Suja”,
como queiram). A tese aqui exposta é a
de que o Ministro Luiz Fux se equivocou.
Tomo, pois, a coragem de contestar o voto,
epistemicamente.

2. No principio, era o
pamprincipiologismo

Contextualizarei. De ha muito, ocupo-
-me em minhas pesquisas da questdo que
envolve a determinacdo do conceito de
principio. Mais especificamente, minhas
preocupagdes giram em torno do problema
da decisdo judicial e da existéncia ou ndo do
chamado “poder discricionario dos juizes”
no momento da solugdo dos chamados
“casos dificeis” (STRECK, 2011b).

Na esteira da construcdo dessa busca
pela determinacao do conceito de principio,
deparei-me, mormente nos anos mais re-
centes, com situagdes inusitadas. Certamen-
te, a mais pitoresca de todas é aquela que

! Trata-se de Habeas Corpus (STF, HC 107.801-SP,
Primeira Turma, Redator do acérdao: Min. Luiz Fux,
Brasilia, 6 de set. 2011) em que se questiona a prontn-
cia por homicidio qualificado na direcdo de veiculo
automotor a titulo de dolo eventual em decorréncia
de embriaguez alcodlica. A ordem foi concedida,
desclassificando o homicidio para a modalidade cul-
posa, aplicando a teoria da actio libera in causa, uma
vez que ndo se comprovou o “elemento volitivo” (sic).
Nos termos do acérdao: “A embriaguez alcodlica que
conduz a responsabilizagdo a titulo doloso é apenas
a preordenada, comprovando-se que o agente se
embebedou para praticar o ilicito ou assumir o risco
de produzi-lo. (...) In casu, do exame da descri¢do dos
fatos empregada nas razdes de decidir da sentenca
e do acérdao do TJ/SP, nio restou demonstrado que o
paciente tenha ingerido bebidas alcodlicas no afi de produzir
o resultado morte” (grifo nosso).
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nomeei (em diversos textos e, especialmen-
te, em: Verdade e Consenso, 2011b) de pam-
principiologismo, uma espécie de patologia
especialmente ligada as praticas juridicas
brasileiras e que leva a um uso desmedido
de standards argumentativos que, no mais
das vezes, sdo articulados para driblar aqui-
lo que ficou regrado pela producao demo-
cratica do direito, no ambito da legislacao
(constitucionalmente adequada). E como
se ocorresse uma espécie de “hiperestesia”
nos juristas que os levasse a descobrir, por
meio da sensibilidade (o senso de justica, no
mais das vezes, sempre é um alibi teérico
darealizagao dos “valores” que subjazem o
“Direito”), a melhor solugdo para os casos
jurisdicionalizados.

“Positivacdo dos valores”: assim se
costuma anunciar os principios constitucio-
nais, circunstancia que facilita a “criacao”
(sic), em um segundo momento, de todo
tipo de “principio” (sic), como se o paradig-
ma do Estado Democratico de Direito fosse
a “pedra filosofal da legitimidade princi-
piolégica”, da qual pudessem ser retirados
tantos principios quantos necessarios para
resolver os casos dificeis ou “corrigir” (sic)
as incertezas da linguagem.”

Veja-se, nesse sentido, o incontavel elen-
co de “principios” utilizados largamente na
cotidianidade dos tribunais e da doutrina
- a maioria deles com nitida pretensao
retérico-corretiva, além da tautologia que
os conforma. Podem ser citados: principio
da simetria (menos um principio de valida-
de geral e mais um mecanismo ad hoc de
resolugdo de controvérsias que tratam da
discussao de competéncias); principio da

2Por certo que ha contribuiges significativas para
produgdo de um espaco onde possa ser construida
uma adequada compreensdo dos principios constitu-
cionais no horizonte de uma reconstrugao historico-
-institucional do direito. Nesse sentido, vale referir,
de forma exemplificativa: Nelson Nery Jr., Georges
Abboud, Ovidio Baptista da Silva, Dierle Nunes,
Francisco Motta, André Cordeiro Leal, Marcelo Cat-
toni, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Flaviane
Magalhaes de Barros, Mauricio Ramires, Alexandre
Morais da Rosa, Jodo Mauricio Adeodato, Ingo Sarlet
e Rafael Tomaz de Oliveira.

precaugio (nada mais, nada menos que a ins-
titucionalizacao de uma tautologia juridica;
afinal, por que a “precaucao” - que poderi-
amos derivar da velha prudéncia - seria um
“principio”?); principio da ndo surpresa (nao
passa de um enunciado com pretensdes
performativas, sem qualquer normativida-
de; de que forma uma demanda é resolvida
utilizando o principio da nao surpresa?);
principio da confianga (trata-se, nada mais,
nada menos, do que a possibilidade de o
direito manter a sua forca deontoldgica, o
que, registre-se, € muito bom; mas a his-
toricidade do direito j4 ndo demanda essa
compreensdo do intérprete?); principio da
absoluta prioridade dos direitos da crianca e
do adolescente (interessante nesse standard
retérico é a expressdo “absoluta”); principio
da afetividade (esse prét-a-portér nada mais
faz do que escancarar a compreensao do
direito como subsididrio a juizos morais;
dai a perplexidade: se os principios cons-
titucionais sdo deontol6gicos, como retirar
da “afetividade” essa dimensao normati-
va?); principio do processo tempestivo (mais
uma amostra de uma “principiologia” ad
hoc e sem limites, que confunde meros
argumentos ou pontos de vista com prin-
cipios juridicos); principio da ubiquidade (um
simples exame na legislagdo ambiental e na
Constitui¢do, assim como em regulamentos
dos mais variados acerca da preservagao
do meio ambiente, aponta para a existéncia
de diferentes modos de protecao ao meio
ambiente, inclusive no que tange a relacao
entre causa e efeito, para dizer o menos);
principio do fato consumado (ora, se, por
vezes, uma situacao ja consolidada deve
ser mantida - fazendo socobrar a “sufici-
éncia ontica” de determina regra -, isso
nao transforma a “consumacdo” de um
fato em padrao que deva ser utilizado “em
principio”; fosse valido esse “principio”,
estariamos diante de um incentivo ao nao
cumprimento das leis, apostando na passa-
gem do tempo ou na ineficiéncia da justica);
principio do deduzido e do dedutivel (basta
aqui lembrar que de ha muito a filosofia -
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inundada que foi pela linguagem - superou
o0 “dedutivismo”; numa palavra: admitida,
ad arqumentandum tantum, a “validade” do
aludido principio, ficaria ainda a pergun-
ta - nos demais raciocinios/interpretagdes
nao se fariam “dedugdes”?); principio da
instrumentalidade processual (trata-se de uma
clara heranca da filosofia da consciéncia e
de uma leitura equivocada das teses de Von
Biillow); principio da alteridade (em termos
normativos, em que circunstancia essa
alteridade, representada pelo “colocar-se
no lugar do outro”, pode resolver o pro-
blema da aplicagdo de um preceito consti-
tucional?); principio da cooperagio processual
(aqui, cabe a mais singela pergunta: e se as
partes ndo cooperarem? Em que condigdes
um standard desse quilate pode ser efeti-
vamente aplicado? Ha sangdes no caso de
“nao cooperacao”? Qual seréd a ilegalidade
ou inconstitucionalidade decorrente da
sua nao aplicagdo?); principio da confianga
no juiz da causa (serve para justificar qual-
quer decisdo: para manter alguém preso e
para soltar); principio da humanidade (esse
standard dispensa comentérios pela sua
simploriedade); principio do autogoverno da
magistratura (trata-se de uma clara tautolo-
gia em relacdo a autonomia administrativa
e financeira assegurada pela Constituicao
ao Poder Judiciario); principio da situacio
excepcional consolidada (estd no Top Five do
pamprincipiologismo que assola o direito
de terrae brasilis; cabe a pergunta: um fato
consumado supera uma prescri¢ao nor-
mativa? Quem vai eleger as circunstancias
excepcionais? O Judicidrio? Pensando-se
num carater de “universalizacao do princi-
pio” ou na sua importancia hermenéutica,
surge, ainda, a seguinte indagacao: quando
se poderia reconhecer a normatividade da
situagao excepcional consolidada? Nao
poderia ela sempre ser reconhecida quan-
do se pretende uma desoneragao da forca
normativa da Constituicao?); principio da
felicidade (nesse ponto, o direito brasileiro
se torna insuperavel: por esse standard, a
Constituicao garante o direito de todos

serem felizes...); principio l6gico do processo
civil (se isso é um principio, a pergunta
que se poe é: 0 que ndo é um “principio”?);
principio da elasticidade ou adaptabilidade
processual (mais um “principio” ensejador
do protagonismo/ativismo judicial); prin-
cipio da inalterabilidade ou da invariabilidade
da sentenga (um breve exame do Cédigo
de Processo Civil aponta claramente para
essa garantia; parece evidente que uma
sentenga, depois de publicada, ndo pode
ser alterada, entdo, por que esse principio
daria essa “seguranca” ao utente?); princi-
pio da adequagio (em que circunstancia esse
principio poderia ser aplicado com carater
de normatividade? E como ele seria/sera
aplicado? A “escolha” é do juiz? E de que
modo se poderia recorrer da violagdo do
aludido principio?).

Efetivamente, a lista é longa. Diria, inter-
mindvel. Poder-se-iam acrescentar outros,
como: da rotatividade; 16gico; econémico;
da gratuidade judicidria; da aderéncia ao
territério; da recursividade; do debate; da
celeridade; da preclusdo; da preferibilidade
dorito ordinario; da finalidade; da busca da
verdade; da livre admissibilidade da prova;
da comunhdo da prova; da avaliacao da
prova; da imediatidade; da sucumbéncia;
da invariabilidade da sentenca; da eventua-
lidade; da ordenacao legal; da utilidade; da
inalterabilidade; do interesse jurisdicional
no conhecimento do mérito do processo
coletivo; da elasticidade; da adequagdo do
procedimento; para citar apenas esses.

Entretanto, o pamprincipiologismo é
apenas uma das faces do problema. Veja-
mos, agora, a outra.

3. Agora, 0 inverso: 0 uso
hipossuficiente dos principios

Com efeito, no julgamento conjunto das
ADCs 29 e30e da ADIn 4578, o STF parece
ter inaugurado uma forma nova de esse
fendomeno se manifestar. Ao lado do uso
inflacionado do conceito de principio, o voto
do Min. Luiz Fux produziu uma espécie
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de retragio que, mais do que representar
uma contencdo ao pamprincipiologismo,
manifesta-se como um subproduto desse
mesmo fendmeno. Trata-se de uma espécie
de “uso hipossuficiente” do conceito de
principio. Ja ndo se sabe o que é mais gra-
ve: o pamprincipialismo ou a hipossuficiéncia
principioldgica.

O que seria esse “uso hipossuficiente do
conceito de principio”? Explico: ao invés de
nomear qualquer standard argumentativo
ou qualquer enunciado performaético de
principio, o Judiciario passa a negar den-
sidade normativa de principio aquilo que
é, efetivamente, um principio, verdadeira-
mente um principio, anunciando-o como
uma regra. Alids, nega-se a qualidade de
principio aquilo que estd nominado como
principio pela Constituigao!

O que ocorreu, afinal? O julgamento
em tela trata da adequacao da Lei Com-
plementar n® 115/2010 (a chamada Lei
da “Ficha Limpa”) a Constitui¢do. Nesse
momento, ndo me preocupa tanto o mérito
da agdo, mas aquilo que é feito com a Teoria
do Direito. Qual é a serventia da Teoria
do Direito? Nao se trata de uma questdo
cosmética. Pelo contrario, é da Teoria do
Direito que se retiram as condi¢des para
construir bons argumentos e fundamentar
adequadamente as decisdes. Quero dizer:
tem-se a discutir o que foi feito da Teoria do
Direito dos tiltimos 50 anos, a tanto ocupar
a questao do conceito de principio e que,
agora, no voto do Ministro Fux (ADC 29/
DF, ADC30/DF, ADI4578/DF), parece nao
ter muita serventia. Vejam-se as palavras
do Ministro:

“ A presungdo de inocéncia consagra-
da no art. 5°, LVII da Constitui¢ao
deve ser reconhecida, segundo ligdo
de Humberto Avila, como uma regra,
ou seja, como uma norma de previsao
de conduta, em especial de proibir
a imposicao de penalidade ou de
efeitos da condenacao penal até que
transitada em julgado decisdo penal
condenatéria. Concessa venia, ndo se

vislumbra a existéncia de um contetido
principioldgico no indigitado enunciado
normativo” (grifo nosso).

Nao se vislumbra no enunciado norma-
tivo (presuncao da inocéncia) um contetido
principiolégico? Permito-me discordar. A
posicdo exarada pelo ilustrado Ministro
sugere claramente uma passagem ao largo
de toda a discussdo a travar-se no ambito
tedrico para saber o que é, efetivamente,
um principio. E o faz com apelo a um
argumento de autoridade, baseado numa
concepgdo isolada, no contexto global da
teoria e da filosofia do direito, a qual ndo
pode ser tida como dominante. Aliés, a
vingar a tese do ilustre jurista citado pelo
Ministro, a igualdade - virtude soberana
de qualquer democracia, como aparece em
Dworkin (1985, 2000) e, numa perspectiva
mais cléssica, no testemunho de Alexis de
Tocqueville sobre a democracia americana
-ndo seria um principio, mas, sim, um sim-
ples postulado! Na verdade, parece dificil
sustentar que o proprio Prof. Avila (2009)
concorde com a tese apresentada no aludi-
do voto. Nao sei se ele nega(ria) densidade
de principio a presuncao da inocéncia.

Quanto a esse particular, reflitamos:
em primeiro lugar, o conceito de regra e
principio em Avila (2009) ndo estd adstrito a
chamada distingao forte, que leva em conta
aspectos logico-estruturais dos modelos
normativos. Separando texto de norma, o
chamado critério de distingao holistica leva
em conta diversos elementos, o que permite
a Avila (2009) sustentar a possibilidade de
que um Unico texto produza, ao mesmo
tempo, regras e principios, bem como que
esses nao estejam necessariamente liga-
dos a um texto. Quando o Ministro Fux
afirma, citando Avila, que a presuncdo da
inocéncia ndo é um principio e, sim, uma
regra, ou seja, como uma norma de previ-
sdo de conduta, em especial a de proibir a
imposicdo de penalidade ou de efeitos da
condenacao criminal até que transitada em
julgado a decisdo penal condenatdria, deixa
de lado diversos aspectos da teoria anali-
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tica de Avila (2009). Em primeiro lugar,
confunde texto com norma. O excerto por
ele trazido é um texto que, embora permita
a identificacao de uma regra, também per-
mitiria a identificagdo de um principio. A
identificacdo da regra estaria relacionada
a uma dimensdo “imediatamente com-
portamental”, enquanto que a dimensao
“finalistica” permitiria a identificagdo de
principios. A metodolégica, por sua vez,
identificaria um “postulado”. Na decisao,
inclusive, verifica-se que, independente
da regra, h4, ali, um principio. Refiro-me,
especificamente, a utilizacdo daquilo que
Avila (2009) chama de “postulados” da
“razoabilidade” e da “proporcionalidade”.
Nesse caso, ha de se atentar ao fato de que
a diferenca - ndo existente em Alexy (2009),
por exemplo - entre ambos esta no fato dea
“razoabilidade nao implicar relacdo meio-
-fim”, ao contrario da “proporcionalidade”.
Interessante notar que o Ministro se vale
dos dois “postulados” para estruturar sua
argumentagdo. Todavia, jamais saberemos
se a “proporcionalidade” (ou, até mesmo,
a “razoabilidade”) foram corretamente
utilizadas, uma vez que a estrutura interna
deste discurso, mesmo considerando sua
depuragdo analitica (adequagdo, necessi-
dade e proporcionalidade stricto sensu),
ndo garante o controle de sua utilizagdo,
pois, como no modelo original concebido
por Alexy, o peso e todas as escolhas rela-
cionadas deveriam estar sob o controle de
regras argumentativas. No particular, tanto
a decisdao do Min. Luiz Fux quanto a ma-
triz analitica de Avila (2009) ndo parecem
atender a esse controle.

Dizendo de outro modo, a afirmacao
de que a presuncao de inocéncia seria uma
regra (sic) e ndo um principio é tdo temera-
ria que uniria dois autores completamente
antagonicos, como sdo Robert Alexy e
Ronald Dworkin, na mesma trincheira de
combate. Ou seja, ambos se uniriam para
destruir tal afirmacdo. Isso porque a grande
novidade das teorias contemporaneas sobre
os principios juridicos foi demonstrar que,

mais do que simples fatores de colmatagao
das lacunas (como ocorria nas posturas
metodolégicas derivadas do privativismo
novecentista), eles sao, hoje, normas juridicas
vinculantes, presentes em todo momento
no contexto de uma comunidade politica.
Tanto para Dworkin quanto para Alexy -
que, certamente, sdo os autores que mais
representativamente se debrugaram sobre
o problema do conceito de principio - existe
uma diferenca entre a regra (que, eviden-
temente, também é norma) e os principios.

S6 para lembrar: cada um dos autores
(Dworkin e Alexy) construira sua posigao
sob pressupostos metodolégicos diferentes
que os levarao, no mais das vezes, a iden-
tificar pontos distintos para realizar essa
diferenciacdo. No caso de Alexy (2006),
sua distincdo sera estrutural, de natureza
semdntica; ao passo que Dworkin (1986)
realiza uma distincdo de natureza mais
fenomenoldgica (1986).

4. Sempre, ainda a confusdo acerca
do que dizem Dworkin e Alexy

Para além da critica que aqui estabeleco,
penso que ha outro problema do ponto de
vista de Dworkin que merece ser conside-
rado, relacionado, com certeza, a uma con-
fusado entre Dworkin e Alexy. A questao diz
respeito aquilo que Dworkin (1986) chama
de sense of appropriateness.

Vou explicar isso melhor: para Dworkin
(1986), nem toda norma, pelo simples fato
de ser valida, é aplicavel a todo e qualquer
caso, independentemente da compreensao
que se tenha desse caso. Adequabilidade
é pertinéncia da decisdo possivel ao caso.
Ou seja, ainda que numa disputa argu-
mentativa sejam construidas concepcoes
concorrentes sobre como um caso deva ser
em principio decidido (a tal fase interpre-
tativa, como diria Dworkin (1986), embora
até mesmo o reconhecimento de decisdes
judiciais anteriores e mesmo normas legais
numa fase pré-interpretativa ja é interpre-
tar), exige-se uma coeréncia de principio
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- como exigéncia de integridade -, ou seja,
reconstruir a histéria institucional na sua
melhor luz.

Assim, quando o Min. Luiz Fux diz que
a presuncao de inocéncia é uma regra, ou
seja, aplicdvel em todo e qualquer caso, a
fim de supostamente reforcar a normativi-
dade de um principio, o que ele faz é exata-
mente o contrario, pois se esquece de que a
reconstrucao do caso é constitutiva - e nao
algo meramente externo, subsumivel - da
decisdo a ser corretamente tomada.

Na verdade, ele toma a suposta sub-
sung¢ao como sendo um salto hermenéutico
nao explicitado argumentativamente. E
exatamente porque o modo com que o caso
é compreendido fica a sombra de uma dis-
cussdo sobre o reconhecimento da validade
de uma norma e nao da sua adequabilidade
ou pertinéncia a um caso concreto. Algo
que exige uma coeréncia de principio e
nado uma mera referéncia a um dispositivo
legal ou constitucional ou mesmo a uma
decisao judicial anterior. Afinal, mesmo
uma decisdo judicial anterior somente pode
ser considerada um precedente retrospec-
tivamente, nunca prospectivamente, pois
ndo se podem prever todas as hipéteses
em que um entendimento jurisprudencial
é adequado a solucao de casos futuros -
problematica que até mesmo Alexy (1983,
2006) reconhece, embora ele veja essa
questdo como 6nus ou inversdo de dnus
argumentativo.

Enfim, tentar reforcar, reafirmar ou
pretender confirmar normatividade a
uma norma tratando-a como regra e nao
como principio a exigir a consideragao
dos elementos do caso é correr o risco de,
numa situacdo de imprevisao, justificar
inclusive a discricionariedade (que conduz
a arbitrariedade). E confundir questdes de
validade com de adequabilidade, decidin-
do em abstrato (como se isso fosse possivel)
um caso concreto. E tentar saltar a linha de
Rodes sem justificar o seu ponto de vista
normativo, sem fundamentar, enfim, as
proposicdes juridicas, ou seja, as “diversas

afirmacdes e alegacdes que as pessoas fa-
zem sobre aquilo que o Direito lhes permite,
proibe ou autoriza” (DWORKIN, 1986).
Alias, sem reconhecer sequer de que tipo de
divergéncia se trata, se quanto aos funda-
mentos, a tal divergéncia tedrica, ou quanto
ao que ocorreu, a divergéncia empirica. Isso
porque ndo ha davida de que a presungao
de inocéncia é historicamente reconhecida
no Direito brasileiro - o que se trata é de se
saber, primeiro, qual o sentido normativo a
ser atribuido a essa histéria (uma questdo
de principio e de integridade) e, segundo,
se ela foi ou ndo observada num determina-
do caso (uma questdo de adequabilidade).

Numa palavra: tanto as posi¢oes de
Dworkin quanto as de Alexy estdo con-
cordes no sentido de que um dos fatores a
diferenciar os principios das regras diz res-
peito ao fato de que sua ndo incidéncia (ou
aplicacdo) em um determinado caso concreto
nao exclui a possibilidade de sua aplicacao
em outro, cujo contexto fatico-existéncial
seja diferente daquele que originou seu
afastamento. As regras, por outro lado,
se afastadas de um caso, devem, necessa-
riamente, ser afastadas de todos os outros
futuros; exigéncia decorrente de um prin-
cipio, que é aigualdade de tratamento. Isso
mesmo: a igualdade, que ndo é uma regra,
mas, sim, um principio.

Para Dworkin (1985, 1986), os principios
representam uma comunidade, vale dizer:
uma comunidade politica se articula a par-
tir de um conjunto coerente de principios
que justifica e legitima sua a¢do politica. Por
isso o Direito p6s-bélico (Losano) - o que
surge depois da Segunda Guerra - é um
novo paradigma. S6 ndo entende isso quem
deseja retornar ao século XIX, ao tempo do
“império das regras”; alids, ao tempo do
positivismo primitivo-exegético-sintatico.

Ora, os principios possuem uma “di-
mensdo de peso” - como aparece em Taking
Rights Seriously (DWORKIN, 1977) -, o que
significa dizer que, em determinados casos,
um principio terd uma incidéncia mais forte
do que noutro (ou noutros). Isso nao impe-
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de que, num outro caso com circunstancias
distintas de aplicagdo, aquele principio -
afastado anteriormente - volte com maior
forca, dependendo da construcao que se
faz, com base na reconstrucdo da cadeia
da integridade do direito. E o que tenho
chamado de DNA do Direito.

Além de Dworkin, Alexy ressalta essa
peculiaridade dos principios (sequer
mencionarei Habermas, radical no sentido
de que os principios sao normas, sendo,
portanto, deontoldgicos). Para Alexy, tao
citado e tdo pouco lido (e menos ainda com-
preendido) e adepto da distingdo seman-
tico-estrutural entre regras e principios,
os principios valem prima facie de forma
ampla (mandados de otimizagao). Circuns-
tancias concretas podem fazer com que seu
ambito de aplicagdo seja restringido. Os
principios - que, em algumas passagens
da sua Theorie der Grundrechte (2006), Alexy
(2006) equipara com os proprios direitos
fundamentais - encontram-se em rota de
colisdo, e os critérios de proporcionalidade
derivados da ponderagao resolvem essa
aparente contradigdo, fazendo com que,
em um caso especifico, um deles prevale-
¢a. Lembre-se: o resultado da ponderagao
dos principios colidentes é uma regra que
Alexy (2006) chama de “norma de direito
fundamental adscripta” (que, na prética
cotidiana da aplicacdo do Direito, ninguém
faz). E lembre-se ainda de que, nos termos
da teoria alexyana, essa regra deve servir
para resolver casos similares aqueles que
ensejaram a ponderacdo dos principios
colidentes.

5. De como o que estd por trds da tese
adotada pelo Ministro é a distincdo
estrutural entre regra e principio

O que deve ficar claro é que a legi-
timidade de uma decisdo serd auferida
no momento em que se demonstrar que
a regra por ela concretizada é instituida
por um principio. Desse modo, tem-se o
seguinte: ndo ha regra sem um principio

instituidor. Sem um principio instituinte, a
regra nao pode ser aplicada, posto que ndo
sera portadora do carater de legitimidade
democratica.

Norma é um conceito interpretativo.
Portanto, deve-se ter presente que a nor-
matividade emerge de um quadro factual
constituido por regras e principios. O
problema, entdo, aparecerd ao pretender
deduzir os principios e as regras de um
conceito semantico de norma. Quando a
expressiva maioria da doutrina distingue
- a partir de Alexy - regras e principios
desde o critério estrutural, a partir da ideia
de que regras sao mandados de definicao
e principios sdo mandados de otimizacao
(e outras distingdes criteriol6gicas), esta-se
apenas dando uma solucao epistemoldgica
para o problema, e ndo uma solugdo her-
menéutica.

Explicando mais detalhadamente: a
distin¢do estrutural oferece uma resposta
sistematica, mas ndo resolve a questao da
concretizagdo propriamente dita. Isso por-
que deita raizes na velha questao presente
a partir do neopositivismo légico e sua
superacao pela filosofia da linguagem ordi-
néria. A agravante - que corre em prejuizo
a teoria da argumentacdo que amadrinha
e distingdo l6gico-estrutural - reside na
relevante circunstancia de que a filosofia
da linguagem ordindria apostou na prag-
matica como um salto para além da pleni-
potenciariedade das anélises sintaticas e
semanticas (lembremos que, para o neopo-
sitivismo 16gico, somente eram cientificos
os enunciados que passassem pelo filtro da
sintaxe e da semantica, desconsiderando to-
talmente a pragmaética), enquanto as teorias
da argumentagdo aposta(va)m, ao mesmo
tempo, nas concepcdes neopositivistas e
na filosofia da linguagem ordindria. Ou
seja, as teorias da argumentacdo, nos casos
simples, contentam-se com as analises sin-
tatico-semanticas (é o caso da subsungao);
e quando estdo em face de um caso dificil,
apelam para a pragmatica. Mas somente
apelam para esse nivel quando o primeiro
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nao responde as demandas significativas.
Ora, a filosofia da linguagem ordinaria, ao
se dar conta das demandas resultantes des-
se terceiro nivel da semidtica (relagdo dos
usudrios com os signos), considerou como
estando superado o neopositivismo exata-
mente porque este se contentava com os
dois primeiros niveis (sintatico e semanti-
o). A teoria da argumentacao juridica, por
sua vez, trabalha, a0 mesmo tempo, com as
concepgdes neopositivistas pragmatistas
(filosofia da linguagem ordinaria), porém
faz isso desconsiderando que o neopositi-
vismo nao realizava a analise semantica no
mesmo nivel da linguagem objeto. Ou seja,
para o neopositivismo, haveria a necessida-
de de uma metalinguagem para certificagao
dos resultados das contradicoes 16gicas da
linguagem objeto.

O problema é que, ao ser feita a dis-
tingdo estrutural, os principios acabam
adquirindo algo que lhes tira a “razao
principiolégica”, isto é, alga-se-lhes a
meta-regras, o que faz com que, no fundo,
o principio apenas ingresse no sistema
para “revolver insuficiéncias 6nticas” das
regras, COmo ocorre, por exemplo, com a
teoria da argumentacao juridica. Afinal,
como é sabido, para teoria da argumen-
tacdo juridica o problema das regras se
resolve por subsungdo e o dos principios,
pela ponderagdo. Isso também se aplica
a diferenca entre axiologia e deontologia
e é por isso que me permito insistir neste
ponto: principios ndo sao valores. Para que
um principio tenha obrigatoriedade, ele ndo
pode se desvencilhar da democracia, que
se da por enunciados juridicos concebidos
como regras.

Normas serao, assim, o produto de uma
dimensao deontolégica prépria do Direito,
ja que ele se articula a partir de regras e
principios. Se admitimos ou se estamos de
acordo que a nogdo de pré-compreensao
conforma a atividade interpretativa; se
estamos de acordo que o novo paradigma
de direito tinha que fazer uma ruptura com
aquela autonomia formal e se estamos de

acordo que os catalogos de direitos fun-
damentais e demais compromissos com a
sociedade democratica (justa e solidaria)
foram inseridos nas constitui¢des, o modo
de fazer isso é compreender que isso so se
dé a partir da faticidade, isto é, do mundo
pratico. Principios, nesse sentido, sdo o
modo pelo qual toda essa normatividade
adquire forca normativa para além das
suficiéncias das regras.

Do mesmo modo, ndo é correto falar
em uma axiologia principiolégica, mas,
sim, em uma deontologia dos principios,
visto que sdo os principios que instituem
as bases para a normatividade do direito.
Os principios ndo autorizam a criagdo de novas
normas juridicas, ou seja, ndo necessariamente
“criam direito novo”, mas sio, eles mesmos, jd a
normatividade do Direito. Sdo eles os marcos
que permitem a compreensao da histéria
institucional do Direito - por isso eles
expressam de modo complexo o momento
hermenéutico do Direito. A possibilidade
de inovagdo surge apenas no contexto de
uma ruptura com o elo que constitui a
integridade do Direito, mas que se reco-
nhece legitimada pelo todo conjuntural da
histéria institucional.

A proposta de diferenciacio hermenéuti-
ca - e nao distingdo/cisdo estrutural - entre
regras e principios aqui defendida parte
da descoberta, que tem raizes na teoria
integrativa dworkiniana, do caréter uni-
ficador dos principios: eles sdo o marco
da institucionalizacdo da autonomia do
Direito. As regras nao acontecem sem 0s
principios. Os principios sempre atuam
como determinantes para concretizacdo do
Direito e em todo caso concreto eles devem
conduzir para determinacdo da resposta
adequada. As regras constituem modalidades
objetivas de solucdo de conflitos. Elas “re-
gram” o caso, determinando o que deve
ou ndo ser feito. Os principios autorizam
essa determinacao; eles fazem com que o
caso decidido seja dotado de autoridade
que - hermeneuticamente - vem do reco-
nhecimento da legitimidade. O problema da
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resposta adequada/ correta, nesse caso, s6 é
resolvido na medida em que seja descoberto
o principio que institui (legitimamente) a regra
do caso. Ndo é em vao que a tese da (inica)
resposta correta proposta por Dworkin
(1985) (com a qual concordo apenas em
parte) s6 se constitui em uma teoria da de-
cisdo em face da introdugao dos principios
no Direito, ou, se se quiser, em face da rup-
tura com a descricdo positivista do Direito
como um modelo de regras. De todo modo,
0s principios nado resolvem - em termos
légico-objetivos - o caso, mas constituem
a legitimidade da solucdo, fazendo com
que a decisdo seja incorporada ao todo da
histoéria institucional do Direito.

6. Os efeitos colaterais decorrentes do
uso hipossuficiente dos principios

Do que foi dito, fica clara a fragilidade
do argumento exposto pelo ilustre Ministro
da Suprema Corte de terrae brasilis, a quem
tomo a liberdade de indagar, a partir da
breve exposigao sobre o melhor da doutrina
mundial a respeito de regras e principios;
doutrina recepcionada no Brasil por tantos
juristas e tribunais, o seguinte:

1 - se a presungdo de inocéncia é mesmo
uma regra, como ¢é possivel dizer que ela
pode ter sua aplicagdo restringida no caso
de condenagdes confirmadas pelo Tribu-
nal (e os casos de competéncia originaria,
seriam o qué?) e, a0 mesmo tempo, valer
para aqueles que foram condenados pelo
juiz singular apenas?

2 - seela é umaregra, ndo deveria entao
também ser afastada nesses casos?

Note-se que o argumento é tdo preocu-
pante que melhor ficaria se fosse dito que a
presuncao de inocéncia é (mesmo) um prin-
cipio: se justificada sua restricdo no caso
de condenagdes confirmadas pela segunda
instancia, conservar-se-ia intacta sua apli-
cacdo no ambito do juiz singular! Todavia,
nos termos em que foi formulado no voto,
como pode uma regra valer num caso e ndo
valer no outro? Haveria ponderacdo entre

regras, como querem - de forma equivo-
cada - alguns de nossos doutrinadores?
Rebaixada a condi¢do de regra, a presunc¢ao
da inocéncia entraria em um “processo”
de ponderagdo®? E disso exsurgiria que
tipo de resultado? Uma “regra da regra”?
Mais: afinal, se a ponderacao é a forma de
realizagdo dos principios e a subsungao é a
forma derealizacdo das regras (isso estd em
Alexy, com todos os problemas teoréticos
que isso acarreta), falar em ponderacao de
regras nao é acabar com a prépria distin-
¢do entre regras e principios tornando-os,
novamente, indistintos*?

Parece-me que o imbroéglio tedrico gera-
do pelo voto do Ministro Fux bem represen-
ta um verdadeiro “leviatd hermenéutico”,
isto é, uma guerra constante (lembremos
Hobbes) de todas as correntes de aplicagao,
estudos e interpretacdo do Direito entre si, a
gerar uma confusdo sem precedentes, onde
cada um aplica e interpreta como quer o Direito,
desatentos ao fato de que todo problema
de constitucionalidade é um problema de
poder constituinte. No fundo, mais uma
vez venceu o pragmati(ci)smo, derrotando
a Teoria do Direito.

Ainda, outras indagacoes: a) se a pre-
sungao de inocéncia nao é um principio, o
devido processo legal também nao o é?; b)
e a igualdade: seria ela uma regra?; c) na
medida em que cada juiz deve obedecer a
“regra” da coeréncia em seus julgamentos,
isso quer dizer que, daqui para frente, nos
julgamentos do Min. Fux, a “regra” (sic)
da presuncao da inocéncia pode, em um
conflito com um principio, ou até mesmo
com uma regra, socobrar?; d) uma outra
regra pode vir a “derrubar” a presuncao
da inocéncia?; e) o que dirdo os processua-
listas-penais de terrae brasilis, quando con-
frontados com essa “hipossuficientizacao”

*Nao me deterei em criticas a ponderacéo alexya-
na. No conteto, parece bem representativa a critica
de Friedrich Miiller (2011, p. 289 et seq): para ele, a
ponderacao é irracional e favorece o decisionismo.

* A defesa da ponderacéo de regras é feita no Brasil
por Humberto Avila (2009).
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do principio da presuncdo da inocéncia,
conquista da democracia?

A questdo a se discutir aqui ndo diz
respeito ao mérito do julgamento do caso
“Ficha Limpa”. Nem quero discutir as pos-
sibilidades de restricio ou nado do direito
fundamental a presungdo de inocéncia.
A questdo é simbolica (lembremo-nos de
Cornelius Castoriadis). O que representa,
no plano do futuro do Direito em terrae
brasilis, o exposto no voto do Ministro
Luiz Fux? Quais sado os efeitos simbodlicos
disso? Lembremo-nos, aqui também, de
Pierre Bourdieu, quando fala do poder de
violéncia simbdlica dos discursos.

Nada se deve objetar a que algumas te-
ses sejam construidas de forma pragmati(ci)
sta. Essas teses podem fazer sucesso no
mundo juridico. Mas nao hao de sub-
jugar décadas de discussdes e avancgos
produzidos na Teoria do Direito. Talvez
a maior conquista nesse (e desse) Direito
pos-Auschwitz tenha sido, efetivamente,
a principiologia constitucional, pela qual
ingressa o mundo prético no Direito, com a
institucionalizagdo da moral no Direito (ndo
nos esquecamos de Habermas). Por isso,
nao se pode vir a dizer que a presuncao da
inocéncia ndo seja um principio. Por mais
“valor” pragmatico que isso possa vir a ter.
O Direito nao sobrevive de pragmati(ci)
smos. Direito ndo é um conjunto de casos
isolados. Portanto, o “problema” nado é a
decisdo de um determinado caso, mas, sim,
como se decidirdo os préximos. Definitiva-
mente, ndo ha grau zero de sentido!

Portanto, o problema é de ordem te6-
rica: maus argumentos podem construir
mas decisdes. E isso é algo que deve ser
evitado. Dai o valor da Teoria do Direito.
Ou para que ela serve? Indago: por que
(e para que) existem tantos Programas
de P6s-Graduacado em Direito no Brasil?
Existem mais de mil e quinhentas teses
de doutorado - parcela delas pagas com
bolsas custeadas pelo povo e orientadas
por prestigiosos professores - sustentando
que “principios ndo sao (ou ndo podem

ser) regras”, ou trabalhando essa distincao
entre regras e principios (particularmente,
nem concordo com a distingdo semantico-
-estrutural entre regra e principio, mas
isso é assunto para outro momento; para
mim, principios sdo normas; sdo, sempre,
deontolégicos; portanto, ndo sao mandados
de otimizacdo!). Deve haver mais de trés
mil teses de mestrado, feitas no Brasil e no
exterior, sustentando essa “questao dos
principios”.

De todo modo, é possivel dizer que um
dos grandes equivocos de algumas teorias
juridicas é o de acreditar que as regras se
aplicam por subsuncédo e os principios,
por ponderacdo. Como demonstrado, a
sustentar isso esta a distin¢do estrutural
“regra-principio”. A tese esposada pelo
Min. Luiz Fux se encaixa nesse contexto.
Consequentemente, disso defluem alguns
problemas: primeiro, quem acredita nisso
admite que uma regra possa prever todas
as hipéteses de aplicacdo, isto é, acredita
que uma regra (lei) pode conter a norma
(sentido, que advém de sua concretude).
Pior, acredita que uma regra subsiste sem
norma, repristinando, com isso, o positi-
vismo sintatico-legalista-exegético (alias,
0 que é isto, o positivismo juridico?)®. Se-

° Permito-me explicar isso melhor: de ha muito
as minhas criticas tém tido como alvo o positivismo
pos-exegético, isto é, aquele positivismo que superou o
positivismo das trés vertentes (exegese francesa, pan-
dectistica alema e jurisprudéncia analitica da common
law). Ou seja, o positivismo é uma postura cientifica
que se solidifica de maneira decisiva no século XIX.
O “positivo” a que se refere o termo positivismo é
entendido aqui como sendo os fatos (lembremos que
0 neopositivismo légico também teve a denominacao
de “empirismo 16gico”). Evidentemente, fatos, aqui,
correspondem a uma determinada interpretacao da
realidade que engloba apenas aquilo que se pode
contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se
possa definir por meio de um experimento. Por isso,
sempre considerei muito simplista reduzir a critica
do direito a uma simples superagdo do deducionis-
mo (subsuntivismo) legalista (e os nomes que a isso
se dé). Portanto, tenho apontado minhas baterias
contra a principal caracteristica do positivismo p6s-
-exegético, qual seja, a discricionariedade. Curiosamente,
juristas das mais variadas fac¢des diziam (e isso ainda
acontece): se vocé é contra a discricionariedade dos
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gundo, se isso fosse crivel, portanto fosse
a presuncdo da inocéncia uma regra, ela
teria que ser afastada na base do “tudo ou
nada”. Isso quer dizer que, em principio,
nao se presume que alguém seja inocente...
Poderd haver uma regra (lei) que afaste a
presuncao da inocéncia, desde que comela
se contraponha. Terceiro, se os principios
se aplicam por ponderagdo, antes de serem
aplicados - e esses somente se aplicam em
caso de colisao (pelo menos segundo Alexy)
-, é necessdrio construir a regra da ponde-
ragdo, que, ao fim e ao cabo, também sera
aplicada por subsungdo. Ou seja, no final
das contas, a subsungao nio foi vencida.
Qual é o efeito colateral de se acreditar
em subsuncdo? E colocar de lado todas as
conquistas do paradigma da linguagem.
E render homenagem ao ultrapassado
esquema sujeito-objeto (embora, registro,
a Teoria do Direito venha passando ao
largo da filosofia; na verdade, a parcela
considerdvel da Teoria do Direito vé na
filosofia apenas uma capa de sentido, como
se filosofia fosse l6gica).

Definitivamente, é necessario denunciar
que, ao menos em terrae brasilis, nao existiu
até hoje nenhuma aplicacdo da ponderacao
propugnada por Alexy (2006). Isso tem que
ser dito (até mesmo em favor do mestre ale-
mao). Nunca houve a formagdo da “norma
de direito fundamental adscripta”. O que
se ensina nas faculdades é uma vulgata
da teoria alexiana. E o que se aplica é, no
maximo, a Abwigung defendida por Philipp
Heck (1914), em sua Interessenjurisprudenz.
Nao mais do que isso.

juizes, entao defende o legalismo, o exegetismo, o juiz
“boca dalei”... Ora, convenhamos, essa “entrega” (ou
seria “delegacdo”?) do poder aos juizes (e, portanto,
em favor da discricionariedade interpretativa) nado é
nem um pouco nova, eis que ja estava presente no
velho Movimento do Direito Livre, na jurisprudéncia
dos interesses e se aprimorou na jurisprudéncia dos
valores (sem considerar os movimentos realistas no
interior da common law). Portanto, minhas criticas se
dirigem aos dois principais tipos de positivismo: o
exegético e pds-exegético. Este tltimo, sem duavida,
€ 0 mais perigoso.

7. Consideracoes Finais

Sob qualquer tese, perspectiva ou ban-
deira tedrica que se adotem, persiste um
problema fulcral na metodologia (ou teoria)
do Direito: o problema das condicdes da
interpretacdo e da aplicacdo do Direito.
Ha fortes indicativos de que parcela sig-
nificativa dos juristas ndo se apercebeu
do problema paradigmatico envolvendo o
giro ontologico-linguistico. Um dos pontos
centrais estd no “problema do esquema
sujeito-objeto”, para o qual a comunidade
juridica ndo presta a devida atencdo.

E ali, no sujeito solipsista (Selbststichti-
ger), que reside o ponto de estofo que impe-
de a superacao da cisao entre interpretar e
aplicar, assim como os diversos dualismos
que, desde Platdo, tornam os juristas reféns
da dicotomia razdo tedrica-razdo pratica.
Assim, por exemplo - e isso ficara mais
claro no decorrer dessas reflexdes -, tanto a
tese da plenitude/ plenipotenciariedade da
lei (juiz como “boca da lei” que conforma o
positivismo exegético) como a criatividade
(sem limites) do intérprete (que se extrai do
voluntarismo/decisionismo interpretativo
kelseniano) constituem-se em fatores decisi-
vos da fragilizagdo da autonomia do Direito
(ou do grau de autonomia alcangado pelo
Direito a partir do segundo poés-guerra).
Portanto, a problematica reside na discussao
das condicoes pelas quais se da a atribuigao
de sentido no ato interpretativo-aplicativo.

Nao custa lembrar que a aposta na dis-
cricionariedade (ainda majoritaria na dou-
trina e jurisprudéncia), com origem bem
definida em Kelsen e Hart, tinha o objetivo,
ao mesmo tempo, de “resolver” um proble-
ma considerado insoltvel, representado
pela razdo prética “eivada de solipsismo”
(afinal, o sujeito da modernidade sempre se
apresentou “consciente-de-si-e-de-sua-cer-
teza-pensante”), e de reafirmar o modelo de
regras do positivismo, no interior do qual
os principios (gerais do direito) - equipa-
rados a “valores”® - mostravam-se como

¢ A referéncia reiterada aos “valores” demonstra
bem o ranco neokantiano que permeia o imaginario
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instrumentos para a confirmacao/conformacio
desse, por assim dizer, “fechamento” sistémi-
co. Ocorre que, com o advento da “era dos
principios constitucionais” (sic) - expressao
que alcangou lugar comum especialmente
no Direito brasileiro -, consequéncia nao
apenas do surgimento de novos textos
constitucionais, mas, fundamentalmente,
decorrente de uma revolugdo paradigmati-
ca ocorrida no Direito, parcela consideravel
dos juristas optou por os considerar como
um suceddneo dos principios gerais do Direito
ou como sendo o “suporte dos valores da
sociedade” (o que seria isso ninguém sabe
e tampouco houve alguém que se arriscasse
a dizé-lo).

Uma adequada discussdo das condigdes
acerca do “controle das decisdes judiciais”
(e dainterpretacao do Direito em geral) tem
uma direta relagdo com a distingdo “regra-
-principio”, existindo, no meu entender,
duas possibilidades de enfrentamento do
tema (que levaré, ao final, ao problema da
relagdo entre direito e moral).

Assim, a primeira tese é a da “continui-
dade”, pela qual o Direito é um modelo de
regras e, por isso, os principios constitucio-
nais que emergem da tradigdo do segundo
pos-guerra sao apenas uma (nova) versao,
agora sofisticada, do modelo de principios
gerais do Direito ja existente ao tempo das
metodologias juridicas que influenciaram o
pensamento juridico no periodo que suce-
deu a codifica¢do. Nesse caso, os principios
representariam uma espécie de “reforco” da
razido pritica para o Direito e seriam aciona-
dos pelo julgador no momento em que as
regras codificadas ndo apresentassem uma
resposta imediata para a questao.

Evidentemente, essa tese é problema-
tica, uma vez que funda o problema das
vaguezas e ambiguidades em uma razao
prética ainda prisioneira do solipsismo do
sujeito epistemolégico da modernidade.
Essa problematica é facilmente identificavel

daqueles que pretendem fazer uma dogmatica juridica
critica (STRECK, 2011b).

na teoria da argumentacao juridica (em
especial, a de Alexy) que entende que os
principios sdo mandados de otimizacdo. No
fundo, isso implica afirmar uma continui-
dade (ou sobrevida) dos velhos principios
gerais, agora acrescentados/recheados com
predicados morais, tanto é que, em determi-
nados momentos e circunstancias, a moral
ainda se sobrepde ao direito (pensemos na
férmula Radbruch apoiada por autores do
porte e da importancia de Alexy).

Veja-se que ainda hoje - mesmo no cam-
po da assim denominada critica do Direito
- ha setores que acreditam na tese de que
“é com os principios que o juiz deixa de ser
a boca da lei” (sic), como se os principios
fossem esse componente “libertario” da
interpretacao do Direito (e da decisdo dos
juizes). Ademais, a tese da “continuidade”
trata de forma equivocada o problema do
non liquet, ao colocar o dever do pronun-
ciamento judicial como uma “autorizagao
para o juiz decidir como melhor lhe aprou-
ver” (despiciendo lembrar o decisionismo
kelseniano e a discricionariedade de Hart).

Como contraponto, proponho a “tese
da descontinuidade” - que penso ser a mais
adequada -, pela qual se entende que os
principios constitucionais instituem o
mundo pratico no Direito (que, como ja referi
alhures, é distinto da razdo pratica stricto
sensu’) e essa institucionaliza¢do representa
um ganho qualitativo para o Direito, na
medida em que, a partir dessa revolucdo
paradigmatica, o juiz tem o dever (have a
duty to, como diz Dworkin (1985, p. 119-
145)) de decidir de forma correta, proble-

7 Vale ressaltar que, na hermenéutica de cunho fe-
nomenolégico, aideia de razdo pratica se dissolve com
a morte daquele que a sustenta: o sujeito solipsista. A
fenomenologia hermenéutica supera, no que tange ao
problema do conhecimento, o solipsismo monadol6gi-
co do sujeito moderno. A intersubjetividade (mundo
compartilhado) manifesta-se no conceito de significan-
cia que se apresenta como o responsével pela formagao
dos projetos de sentidos e significados articulados no
discurso. Isso quer dizer que quando produzimos um
enunciado jad nos movemos antes compreensivamente
nessa estrutura mundica chamada significancia.
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matica que discuto em Verdade e Consenso
(STRECK, 2011b), amitde.

Por certo, a principal preocupagio da Teoria
do Direito deve ser o controle da interpretagdo,
problemética agravada pelo crescimento
da jurisdicao em relacao a legislagao. O
“caso brasileiro” é paradigmaético nesse
sentido. Se aos principios é possivel debitar
esse crescimento tensional, é igualmente
neles que reside o modo de, ao mesmo
tempo, preservar a autonomia do Direito
e a concretizacdo da forca normativa da
Constituicdo. Dai a necessidade de um
combate hermenéutico a pamprincipiolo-
gia, que enfraquece sobremodo o carater
concretizador dos principios, ao criar uma
gama incontrolavel de standards retéricos-
-persuasivos (na verdade, no mais das
vezes, enunciados com pretensdes perfor-
mativas) que possibilitam a erupgao de
racionalidades judiciais ad hoc, com forte
cunho discricionério.

Entretanto, como contrapartida, deve
haver um cuidado com o manejo dos prin-
cipios, que ndo podem ser transformados
em 4libis retoricos e, com isso, fragilizar a
autonomia minimamente exigida para o
direito nessa quadra da histéria. Tampouco
se pode continuar a utilizar a vetusta cisao
entre regras - que seriam aplicadas por
subsuncao - e principios, esses “aplicados
por ponderagao”.

Aqui, uma pergunta final: serd que
algum juiz ou tribunal no Brasil ja se pre-
ocupou em determinar a regra de direito
fundamental adscripta quando opera com a
ponderacao? Sera que qualquer um deles ja
aplicou tal regra a outros casos similares?
A resposta é 6bvia: ndo ha um caso exem-
plificativo a retratar esse tipo de aplicagao.
A prépria ponderacao é uma ficgdo. E uma
mascara para esconder a subjetividade do
julgador®. Mas, convenha-se: a solugdo niao

8 Esse fato, alias, é reconhecido pelo proprio Alexy
(2008), no posficio da Teoria dos Direitos Fundamentais
que compde a edi¢do da traducao para o portugués,
corroborando, assim, aquilo que importantes adeptos
de sua teoria da argumentagdo, como Prieto Sanchis

estd no enfraquecimento dos principios.
O remédio contra os males do pamprinci-
piliogismo nado é o uso hipossuficiente dos
principios. Ao se jogar fora a agua da bacia,
hé que se verificar, antes, se a crianca foi
retirada!
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