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RESUMO

O presente artigo tem por escopo o estudo da normatividade dos principios. Essa concepg¢do de
que os principios sdo, pela sua propria natureza, elementos-chaves da normatividade ¢é
relativamente recente e desafiadora, uma vez que ela comeca aganhar forgca com o advento do
pos-positivismo. Portanto, a analise proposta por este trabalho visa compreender a maneira
pela qual os principios adquiriram tal caracteristica e, especialmente, o papel cumprido por
eles quanto a sua eficacia juridica.
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ABSTRACT

This article is to scope the study of normativity of principles. View that the principles that are
by their very nature, key elements of normativity is relatively new and challenging, as it begins
to gain momentum with the advent of post-positivism. Therefore, the analysis proposed by
this study aims to understand the way in which the principles acquired such a feature, and
especially the role played by them as to their legal effectiveness.
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I. INTRODUCAO

A consciéncia acerca do papel normativo dos principios vem crescendo entre 0s
estudiosos do direito, tendo adquirido enorme importancia no cenario atual, reclamando dos
juristas todo o esfor¢co para garantir a sua aplicabilidade e efetividade. Em qualquer das
dimensdes do fendbmeno juridico (sua estrutura, seus valores e fins, sua operacdo concreta), 0s
principios cumprem papel fundamental.

Os principios atuam de modo decisivo na dindmica de ajuste do Direito a vida social,
moldando a interpretacdo da regra juridica e se associando a ela no processo de sua incidéncia
sobre a realidade dos seres humanos. Seja na antecipacdo de formulas de organizacdo e conduta
para serem seguidas na comunidade ou na absorcao de praticas organizacionais e de conduta ja
existentes na convivéncia social, os principios desempenham o papel fundamental na ordem
juridica aplicavel aos valores mais essenciais do universo do Direito.

O presente trabalho objetiva analisar e explicitar o carater normativo dos principios
juridicos. Para isso adentraremos no campo da ciéncia juridica para nela, buscarmos o lugar dos
principios e empods analisaremos 0 carater predominantemente normativo que 0S mesmo

carregam.
Il - CIENCIA JURIDICA:

A propagacdo do saber cientifico tornou-se o paradigma das sociedades modernas e o
status cientifico vem sendo perseguido, sem exce¢do, por todas as areas do conhecimento
humano. Nesta trajetdria, os valores que os individuos e 0S grupos sociais vivenciam
cotidianamente e que se realizam e consolidam no meio social caminham paralelamente ao
desenvolvimento das ciéncias.

A origem da filosofia e daciéncia diz respeito a admiracdo do homem perante a natureza
eomundo cultural estd ndo sé na origem da filosofia, mas também na atividade cientifica. Como
outrora, também hoje o cientista se defronta com o problema da mudanca das coisas e dos
homens. Sob a superficial aparéncia da falha, o homem busca uma consciéncia interna
latente que seja universal e necessaria. A ciéncia nasce como a tentativa de ultrapassar o
conhecimento dos fenbmenos aqui e agora, em constante mudanca, como busca do permanente.

Foi nos séculos XVIII e XIX que com o desenvolvimento das ciéncias ocorreu o
processo de sua separacdo da filosofia. MICHEL VILLEY(1999:27) afirma que a partir do

inicio do século XVII a ciéncia nasceu, autdbnoma e logo desligada da filosofia, mas ameacando
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tomar o seu lugar, a ciéncia, no sentido moderno da palavra. Conhece-se seu triunfo e
como elas proliferaram: a matematica, a astronomia, a quimica e a fisica(contraria a fisica da
Antiguidade, porque o sentido moderno se limita ao estudo da matéria inerte)etc,, Como o
género da ciéncia moderna deveria conquistar novos terrenos, constituiram-se a biologia(as
ciéncias naturais) depois as ciéncias humanas e sociais: psicologia, economia, historia cientifica,
todos os ramos da sociologia, a linguistica etc. Sem falar das ciéncias normativas como logica
Ou a estética.

O termo ciéncia designa um tipo especifico de conhecimento, ndo ha, entretanto, um
critério Unico que determine a extensdo, a natureza e 0s caracteres desse conhecimento
(FERRAZ JR., 1980 : 9). A ciéncia ao contrario da filosofia, ndo busca o conhecimento do
universo em sua inteireza, mas se volta a um corte epistemoldgico que aparta somente um
fragmento e neste concentra seu estudo,. Assim, toda ciéncia possui um objeto préprio e
determinado, pois € este objeto que delimitard o método e a técnica utilizados na producdo do
conhecimento.

A ciéncia é o conjunto de conhecimento metodicamente adquirido e sistematicamente
ordenado, fundado em relacbes objetivas e que pode ser \erificado e
comprovado.(HEIDEGGER,1992:103). Se ndo reunir essas caracteristicas que sdo proprias
da investigacdo cientifica ndo é ciéncia, é matéria opinavel, isto €, uma questdo de opinido.

O cientista tem como principal objetivo encontrar uma teoria que seja pura e
abrangente para explicar um determinado fendmeno observado. E através da elaboracdo das
teorias que as pesquisas sdo realizadas. As teorias sdo refutadas e testadas até que se
identifiue a mais coerente. Assim, 0 conhecimento ‘“constitui o instrumento pelo qual a
consciéncia cognoscente apreende 0 seu objeto.” (HESSEN, 1964:.27). Seguindo essa linha,
JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA disse que “ A ciéncia ¢ uma teoria do real, é o
conhecimento qualificado, e o objeto é a coisa sobre a qual versa este conhecimento
qualificado.(1996:42).

De fato, o que a ciéncia realiza, no ambito de sua atuacdo, € exatamente conceber,
caracterizando e criando atraves de interpretacdes proprias (porém, com escopo de
generalizacdo), amelhor explicagdo de um dado fendbmeno particular (natural ou social), em um
considerado momento histérico (no qual aspectos culturais, geograficos, organizacionais, etc.

necessariamente possuem sua esfera, maior ou menor, de influéncia).
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AGOSTINHO RAMALHO MARQUES NETO (2001:47) falando sobre as teorias
cientificas considera que estas resultam sempre de um processo ativo de construcdo. A
caracteristica fundamental de uma ciéncia é a sua a valoratividade, que reside na distin¢do
entre juizos de fato, que representam uma tomada de conhecimento da realidade, cuja
finalidade é apenas informar uma constatacdo, e juizos de valor, que sdo uma tomada de
posicdo frente a realidade, de forma a influir sobre as escolhas dos individuos.

Também € caracteristica da ciéncia a sua temporariedade, ndo é o conhecimento
cientifico definitivo, muito embora busque a permanéncia. Isto ocorre, tendo em vista que, tanto
a técnica como o método evoluem, fornecendo novos subsidios ao estudioso. Quando se coloca

em teste uma teoria e ela ndo corresponde a realidade esperada significa que os paradigmas

anteriormente estabelecidos sdo quebrados para que se possibilite uma explicacdo mais
consistente do objeto em estudo. Isso ndo poderia ser diferente dada a falibilidade do homem.
Embora se busque o conhecimento absoluto do objeto este nunca serd alcancado. E esse
raciocinio é assegurado pela teoria de KARL POPPER que o conhecimento cientifico é
estigmatizado pelo estatuto da provisoriedade e da aproximacdo, até enquanto ndo falsificado.

ARNALDO VASCONCELOS ao comentar sobre o processo cientifico diz que a
ciéncia, vista fundamentalmente como atividade, é algo da ordem do agir, do fazer. Nesse
sentido, € processo, vale dizer, empreendimento desdobravel em diversas fases. Pelo menos
quatro: 1) o periodo inicial da valoracdo e coleta de dados; 2)aquele concernente a formulacéo
da hipotese ou teoria; 3) o periodo dedicado a sua refutagdo, geralmente o mais longo deles;
4) a fase final destinado a elaboracdo das leis ou normas respectivas, com o qual se conclui o
ciclo do trabalho cientifico.(VASCONCELOS, 2008 : 28)

Embora tendo consciéncia de que a teoria é quem constitui o objeto do conhecimento e
é através dela que se gestam os métodos adequados para a pesquisa, também comungamos do
pensamento de que o conhecimento € inconcebivel sem a pratica. Teoria e pratica sao
movimentos do conhecimento cientifico que se comunicam porguanto ambos se
complementam.

Diz AGOSTINHO RAMALHO MARQUES NETO(1982: 41): Uma teoria que afaste
qualquer possibilidade de vir a aplicar-se, praticamente ndo passa de um conjunto de
proposicdes vazias de sentido e de utilidades. Por outro lado, uma pratica que ndo seja a
expressao e aplicacdo de conhecimento tedricos € uma pratica cega, assistematica, fortuita e,

por isso mesmo, ineficaz. .
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De outra parte, mas no mesmo sentido, procuraremos deixar claro o conceito de
ciéncia juridica, sendo este um dos objetivos do nosso estudo, a expressdo ciéncia juridica que
na nossa compreensdo € ciéncia sinbnima de ciéncia do direito é uma invencdo da Escola
Histdrica alemd, no século passado. Esta Escola empenhou-se em dar a investigacdo do direito
um caréater cientifico. A expressdo juris scientia é criacdo sua, como é seu o mérito de dar-lhe
carater, mediante um método proprio de natureza historica. A ciéncia do direito propriamente
dita nasce em Bolonha no século XI. Com um carater novo, mas sem abandonar o pensamento
prudencial dos romanos, ela introduziu uma nota diferente no pensamento juridico: sua
dogmaticidade. O pensamento dogmatico, em sentido estrito, pode ser localizado, nas suas
origens, neste periodo. Seu desenvolvimento foi possivel gracas a Littera Boloniensis, 0s
quais foram transformados em textos escolares do ensino na universidade.

Para REIS FRIED! a verdade é que o Direito, como ciéncia, possui, numa
aproximagdo para fins didaticos, dois diferentes momentos interpretativos. O primeiro, —
comum a todas as ciéncias e que se processa através da triade fator/valor/norma, — caracteriza
um processo tipicamente legislativo de criacdo da propria norma abstrata. O segundo,
peculiar a chamada ciéncia juridica — , desenvolve um processo genuinamente judicial de
aplicacdo efetiva da norma abstrata por meio da caracterizacdo (através de um complexo
hermenéutico de mecanismos de interpretacdo da norma juridica) da norma concreta (ou
efetiva).

Todavia, ndo obstante a inerente complexidade do assim concebido processo
hermenéutico, o Direito, sob o prisma classificatorio, ndo pode se restringir (e de fato ndo se
restringe) a simples designagdo de ciéncia social hermenéutica, posto que a denominada
ciéncia juridica também se caracteriza, de forma diversa das demais ciéncias, por ser uma
ciéncia particular de projecdo comportamental (ou, como preferem alguns autores, ciéncia de
projecdo de um mundo ideal (meta do dever-ser ) e por ser uma ciéncia inexoravelmente

axiologica (valorativa).

1http://www.mp.sp.;zov.br/(l1)0Di reitocomociéncia.html
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A ciéncia do direito divide-se em duas partes: a tedrica que chamamos de sistematica
juridica e a pratica que chamamos de técnica juridica. O conteldo de ambas transparece do
seu préprio conceito: disciplina que tem por objeto a exposicdo sistematica de um Direito (parte
tedrica, sistematica juridica) e o estudo dos problemas ligados a aplicacdo do direito. A
sistematica juridica comeca por uma tarefa classificadora, porque o Direito se oferece como
um aglomerado de regras de conduta que ndo estdo organizadas segundo um esquema ldgico.
A técnica juridica € formulacdo e aplicacdo. Porque as normas juridicas sdo formuladas e
aplicadas, ha uma técnica para formula-las, outra para aplica-las.

Adotamos a classificacdo da ciéncia juridica de OSCAR D'ALVA SOUZA FILHO
(2000, p. 21) : descritiva, vez que, além de descrever os fatos e as sangdes aplicaveis, e

também construtiva, pois esta em constante mutacdo a fim de se adequar as necessidades

humanas, que mudam continuamente, de acordo com 0s avangos e retrocessos nas relacoes

sociais experimentados em decorréncia da modernidade

111 -O DIREITO COMO CIENCIA NORMATIVA

Muito se discutiu se o Direito era realmente uma ciéncia. Tese amplamente refutada na
atualidade contemporanea que entende o Direito como ciéncia auténtica e autbnoma.

Quando analisamos o Direito, temos que ter em conta que estamos diante de um
fenbmeno social, baseado precipuamente nas necessidades humanas. Dai que torna-se
impossivel estudar o Direito sem considerar o elemento humano, que com suas necessidades
"provocam uma permanente atualizacdo do sistema juridico baseada na forca imanente e
transcendente do principio da Justica".

A cientificidade do Direito foi discutida sob o prisma de duas vertentes. A primeira
identifica o direito como uma realidade humana que faz parte de uma unidade indissoltvel do
mundo fisico (objeto juridico) e identifica a ciéncia do direito como o conhecimento do
fendbmeno juridico, o fato mesmo de adesdo pela sociedade de sua submissdo a um
poder/dominio/for¢ca que controlaria as distor¢bes da vida em sociedade, um estudo da captacao
da realidade das normas juridicas, manifestacGes histdricas. A partir do desenvolvimento da
ciéncia do direito nestes moldes, se desenvolveria uma tecnologia do direito, preocupada com a
instrumentalizacdo das normas juridicas; um saber comprometido com uma visdo que ndo vai

além da reproducdo do direito dominante, o que atualmente se denomina dogmatica juridica.
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A segunda vertente atribui como objeto da verdadeira ciéncia juridica o estudo das
normas, apenas, em tentativa de salvaguardar como cientifica a atividade pratica do jurista. A
ciéncia do Direito ndo caberia conhecer o direito, saber o que ele €, mas aplica-lo
normativamente, dizendo o que é direito, por meio da interpretacdo e sistematizacdo dos
dados normativos positivados segundo uma linguagem rigorosa.

FABIO ULHOA COELHO(1994:16), ao afrmar a existéncia da ciéncia do Direito, 0
faz com assentamento nas seguintes premissas: A doutrina reune conhecimento de carater
tecnoldgico e cientifico. Ao afirmar que determinada norma juridica dever ser interpretada
num sentido, o doutrinador constr6i um saber tecnoldgico, insuscetivel de verificacdo pelos
valores verdades/falsidades. Apenas ao examinar as razes pelas quais uma sociedade gerou
determinadas normas juridicas, e ndo outras, ele desenvolve um conhecimento cientifico, cuja
veracidade ou falsidade pode ser metodologicamente verificada.

O objeto das investigagcdes juridicas, a norma juridica, um dado do real, deve ser
tratado mediante operagdes técnicas, como a técnica da legislacdo, dos regulamentos e das
jurisprudéncias que servem para assegurar aos cientistas do direito que nada hdo de procurar
fora disto. FERRAZ JR.( 2001,: 174). Neste contexto, na modernidade, o objeto das ciéncias,
assim como objeto da ciéncia juridica, € um objeto teérico que traduz imediatamente a
experiéncia vivida, representado fielmente por uma linguagem representante.

A ciéncia do Direito como afirma MIGUEL REALE(1992:120) é uma ciéncia historico-
social que tem como objeto a experiéncia social na medida e enquanto esta normatividade se
desenvolve em funcdo de fatos e valores, para assegurar de maneira bilateral-atributiva,
a realizacdo ordenada da convivéncia humana.

A ciéncia do Direito, trabalha com fendmenos sociais, aplicando um complexo sistema
interpretativo-descritivo de fatos sociais, ndo limitado a mera valoragdo dos mesmos, num
extenso processo de normas. Indo além da interpretacdo e revisando a propria norma, concebe
segunda norma, desta feita, de natureza aplicativa.

A ciéncia do direito pretende distinguir-se, via de regra, pelo seu método e também
pelo seu objeto. Ela é vista pelos juristas como uma atividade sistematica que se volta
principalmente para as normas(positivas, vao dizer alguns). As teorias juridicas da ciéncia do
direito, como usualmente esta € praticada, ndo escondem enunciados de natureza prescritiva. Ao
expor diversas teorias referentes a um problema juridico qualquer, o jurista ndo se limita a

levantar possibilidades e, em certas circunstancias a suspender o juizo, mas é forcado a realizar,
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por vezes, uma verdadeira opgdo decisoria. Isto porque sua intencdo ndo € apenas conhecer, mas
também conhecer tendo em vista as condicBes de aplicabilidade de norma enquanto modelo de
comportamento obrigatdrio.(FERRAZ JR, 2010:14)

A verdade € que o Direito, como ciéncia, possui, numa aproximacdo para fins
didaticos, dois momentos que transita. Num primeiro, assim como as demais ciéncias, e tendo
como estrutura o trindmio fato/valor/norma, constitui o processo legislativo de concepgdo da
norma in abstratum.

Noutro momento, podemos dizer, exclusivo e inerente a Ciéncia Juridica, ha o
processo de efetiva aplicacdo do material abstrato, através da identificacdo da norma concreta
ou efetiva.

Sob o prisma classificatorio, ndo pode, o direito, se restringir (e de fato ndo se
restringe) a simples designacdo de ciéncia social hermenéutica, posto que a denominada
ciéncia juridica também se caracteriza, de forma diversa das demais ciéncias, por ser uma
ciéncia particular de projecdo comportamental (ou, como preferem alguns autores, ciéncia de
projecdo de um mundo ideal (meta do dever-ser ) e por ser uma ciéncia inexoravelmente
axiologica (valorativa).

Para REIS FRIEDE(1999: 42) o Direito se caracteriza, sob o prisma hermenéutico,
como uma ciéncia de "duplo processo interpretativo” (ou sobre-interpretacdo), igualmente se
processa como uma ciéncia de valoracdo factual ampliada, ou mesmo de "sobre valoragéo”.

WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO(2008: 726) ao falar sobre a epistemologia
juridica enquanto teoria da ciéncia do direito diz pressupor o estabelecimento de um conceito
de direito. E arremata esclarecendo que também é o que se faz no direito, com uma peculiaridad e
em relacdo as ciéncias — pelo menos aquelas modernas, pois se o direito também o for,

penso que € uma ciéncia antiga.

IV - OS PRINCIPIOS PARA A CIENCIA DO DIREITO : ESTABELECENDO AS
BASES

O atual momento metodologico da teoria normativa e sobretudo do direito acentua,
sobremaneira, a necessidade, e nos parece razoavel, de se analisar doravante o conceito de
principios e dentre eles o mais adequado para o estudo em referéncia.

Como recurso logico comum a todas essas inflexdes por que passam a filosofia e

teoria juridicas contemporaneas, exsurge o primado de se investigar o carater normativo dos
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principios. No entanto, existe a auséncia de um aporte filosofico-dogmatico definitivo acerca da
teoria dos principios. O estatuto epistemologico dos principios juridicos ainda esta em gestdo, e
0s mais significativos avancos advieram da hermenéutica constitucional contemporaneamente
erigida. Com efeito, apesar dos recentes esfor¢os da doutrina na depuracdo tedrico-dogmatica
daquilo que se convencionou chamar de principio juridico, ainda hd muito por se produzir,

principalmente no que diz respeito ao seu conceito para a ciéncia do direito.

O dicionario brasileiro da lingua portuguesa aponta varias acepcbes para a palavra
principio — momento em que alguma coisa tem origem, origem, comego, causa primaria,
elemento predominante da constituicdo de um corpo organico — todos os significados atribuidos
a esta palavra trazem a idéia daquilo que serve de base a alguma coisa, sem, no entanto,
estabelecer uma definicdo aplicavel ao campo juridico. Principios designa a estruturacdo de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma idéia mestra, porum pensamento chave, por
uma baliza normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se
reconduzem e/ou se subordinam (ESPINDOLA, 2002 : 53).

Na nossa compreensdo principios juridicos significam os referenciais basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito.

Entretanto, para uma contemporanea definicdo de principio, necessario remontar a
1956, com JOSEF ESSER. Os principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamento para
que determinado mandamento seja encontrado. Para ele os principios, ao contrario dos outros
tipos de normas (regras), ndo explicitam uma ordem, mas apenas fundamentos, critérios
para justificacdo de uma ordem. (ESSER, 1961: 40).

Segundo KARL LARENZ (1997: 474) para esse autor 0s principios seriam pensamentos
diretivos de uma regulagdo juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sdo regras
suscetiveis de aplicacdo, na medida em que lhes falta o carater formal de proposicdes juridicas,
isto é a conexdo entre hipotese de incidéncia e uma consequéncia juridica.

LUIS DIEZ PICAZO seguindo o pensamento do jurista espanhol F. de Castro declara
que os principios sdo verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do
dever-ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade.
(BONAVIDES, 2006: 258).

Coube ao jusnaturalismo escolastico, atraves de Tomads de Aquino  elevar os

principios gerais de direito a autoridade de fonte formal do ordenamento juridico. A chamada
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Escola Espanhola de direito natural, incorporou a formulagdo aquiniana, transmitindo-a, no bojo
da teoria geral do direito internacional publico aos tempos modernos.

Os principios tém a responsabilidade, na ciéncia juridica, de organizar o sistema e
atuar como ponto de partida para todo o ordenamento juridico. Servem como base no sistema
juridico, fazendo com que diversas normas sejam fundamentadas, estruturadas e compreendidas.
Seriam pensamentos diretores, nas quais 0s institutos e as normas VAo se apoiar e fixar,
ajudando a consolidar e interpretar normas.

Mas, como ponto de partida, principios de uma ciéncia sdo as proposicdes basicas,
fundamentais, tipicas, que condicionam todas as estruturas subseqientes, sendo o alicerce, 0s
fundamentos da ciéncia. Os principios podem ou ndo estar expressamente escritos no
ordenamento juridico, muito embora em sua maioria ndo estejam. Eles informam, orientam e
inspiram preceitos legais por dedugcdo e podem deles ser extraidos, via raciocinio indutivo,
mas com as regras nao se confundem.

A concepgdo do ordenamento como contendo principios e que tais principios sejam
normas sdo levantadas sérias objecBGes. Autores como GRAU (1998:150) assim se posiciona:
A objecdo fundamental é que os principios séo exigiveis ndo por serem eles mesmos dotados
de capacidade normativa,mas porque sdo aplicados pelo juiz e, assim, se respaldam em uma
decisdo fundada na forca da coisa julgada.

Um ponto delicado quanto a diferenca entre principio e norma € o concernente a sua
incidéncia. Principio ndo descrevem suportes faticos para sua incidéncia(ndo tem protase),
nem discriminam 0s respectivos efeitos(ndo tem apodose), tudo ao contrario do que acontece
com as normas. Estas pretendem ser instrucGes sobre o modo como se aplicam os principios
tem um ambito de eficAcia e uma cominacdo implicita de nulidade, o que se explica seja visto,
por alguns, como uma norma ‘de grande generalidade”. Por isso convém sublinhar a
irredutibilidade dos principios.

A norma distingue-se dos principios porque contém uma regra, instrucdo, ou
imposicdo imediatamente vinculante para certo tipo de questdes...Os principios sdo nicleos de
condensacdo nos quais confluem bens e valores constitucionais. (CANOTILHO, 1991:49).

Para o direito continental a norma juridica distingue-se do principio juridico ndo pelo
seu nivel de abstracdo, mas pela determinabilidade do evento material a que se aplica. O
principio surge, face a clausula geral, ndo como diretiva determinada ou determindvel, mas
como seu fundamento, critério e justificagdo. FRIEDRICH MULLER apud CUNHA(2006:
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55).

Das licobes de AGOSTINHO DO NASCIMENTO NETTO, no Artigo Principios
Constitucionais(2001: 5) apreendemos que longo e penoso foi o caminho percorrido pelos
principios para que lhes fosse reconhecida a cogéncia, mas atualmente ndo existe mais espaco
para os que ndo lhes reconhecam a normatividade.

Os principios, antes da chegada dos codigos, ndo passavam de fonte secundaria de
interpretacdo, com a positivacdo em regras por eles informadas os principios deram um
verdadeiro salto qualitativo e acabaram aportando nas Constituicbes, aumentando,
significativamente, a importdncia e o0 prestigio, segundo registro de PAULO
BONAVIDES(2006:259)

Foi o Codigo Civil austriaco datado de 1810 o primeiro a recomendar a utilizacdo dos
principios gerais de direito, denominados na ocasido de principios do direito natural. A Lei de
Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro (LICC) de 1917 e a LICC de 1942 trouxeram 0s
principios gerais de direito para 0 nosso ordenamento juridico. Nos termos destas legislacbes
que adotaram a doutrina do primado da lei, os principios gerais de direito ainda se constituiam
fonte subsidiaria do ordenamento juridico. Posteriormente, admitidos como fonte formal,
advindo, desta feita, vinculatividade, os principios gerais de direito constituem o canal de
comunicagdo entre a filosofia e a ciéncia do direito. E ARNALDO VASCONCELOS(2006:
221) afirma: se sua presenca ndo significa que o ordenamento juridico € incompleto, pelo
menos quer dizer que ele € provisorio, no sentido de estar sempre refazendo.

Partindo dessa "pré-compreensdo™ de principio e ja distinguindo-os das normas,
cumpre agora fazer distingdo entre regras e principios, que é, na atual fase de evolucdo da Teoria
Geral do Direito, objeto de estudo de muitas controversias. Apesar da existéncia de relevantes
antecedentes a respeito da distincdo entre principios e regras, a discussdo atual encontra seu
marco precisamente no famoso artigo de Ronald Dworkin, “O modelo de regras” (The Model of
Rules), publicado em 1967 e posteriormente incluido na obra “Levando os direitos a sério”
(Taking Rights Seriously). O objetivo deste artigo era proceder a um “ataque geral ao
positivismo™ (a general attackon positivism), especificamente, em sua “versdo mais poderosa”
formulada por Herbert Hart. Segundo Dworkin, a teoria positivista de Hart, ao tratar o
direito como um sistema formado unicamente por regras, ndo conseguia compreender o
processo de argumentacdo desenvolvido nos chamados “casos dificeis” (hard cases), onde

operam normalmente outros tipos de padrdes juridicos distintos das regras propriamente ditas,
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como os principios e as diretrizes politicas (principles and policies). Os principios ndo poderiam
ser reconhecidos por meio de um critério formal (test of pedigree), como a regra de
reconhecimento de Hart, de modo que o modelo de regras positivista deveria ser substituido por
um modelo compreensivo de principios e outros padrdes juridicos.

Dworkin entdo estabelece uma distingdo entre regras e principios de natureza qualitativa
ou lbgica (logical distinction), com base na orientacdo diferenciada que cada tipo de norma
fornece para as decisdes juridicas.Com este artigp Dworkin provoca uma ampla discussao
internacional acerca da qualidade de norma juridica aludida aos principios, suscitando, assim,
um “ataque geral contra o positivismo” (general attackon positivism), como bem lembra
LUIS AFONSO HECK (2003: 54). Nas palavras do autor norte-americano, 0s principios
desempenham um papel fundamental na argumentacdo de sustentacdo das decisdes judiciais
(Dworkin, 2002: 45). Dworkin argumenta que, ao lado das regras juridicas, ha também os
principios. Estes, ao contrario daquelas, que possuem apenas a dimensdo da validade, possuem
também uma outra dimensdo: o peso.

A teoria dworkiniana renovou temas centrais como a relacdo entre direito e moral, a
criacdo judicial do direito, a argumentacdo juridica, a tipologia das disposicbes normativas,
trazendo assim novos enfoques para as teorias que intentaram superar a dicotomia
jusnaturalismo e positivismo e seus reducionismos teoricos.

Robert Alexy introduziu suas teses no artigo “Sobre o conceito de principios juridicos”

publicado em 1979, no qual, apontando os defeitos da teoria de Dworkin, tomou-a como base
para uma reformulacdo da distincdo entre principios e regras.Alexy parte de um pressuposto

semelhante ao de Dworkin: o de que a distingdo entre principios e regras é uma distingdo
qualitativa e ndo de grau. A tese fundamental da teoria dos principios, e que representa a
principal evolucdo de Alexy em relagdo a Dworkin, estd na caracterizagdo dos principios
como normas gue ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas existentes. Segundo Alexy, principios sdo normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades
faticas e juridicas presentes. Por isso sdo eles chamados de mandamentos de otimizacéo.

Pois bem, ante os conceitos definidores acima expostos de autores que separaram a idéia
de principio da de regras, corroborando do mesmo pensamento trazemos aqui que a palavra
principio conota a idéia de “mandamento nuclear de um sistema”, utilizando celebre conceito
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO(2000: 230), em licio que ja se torna classica diz

que Principio € por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
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disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes formas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido
harmonico. (...)Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatrio mas a todo o
sistema de comandos.

E PAULO BONAVIDES(2006:230) chega a conclusdo de que : Em resumo, a teoria
dos principios traz os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da
especulacdo metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com
baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢cdo crucial da ordem jusprivatista (sua
antiga insercao nos Cadigos) para a érbita juspublicistica (seu ingresso nas Constitui¢des);
a suspensdo da distin¢do cléssica entre principios e normas; o deslocamento dos principios
da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo
de sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituicdes; a distingéo
entre regras e principios como espécie diversificada do género norma, e, finalmente,por
expressdo maxima de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus
efeitos: a tal hegemonia e preeminéncia dos principios.

Pois bem, o que € importante assinalar, a despeito da multi acepcdo e
dimensionalidade do sentido da palavra, é que, no atual estagio de evolugdo da ciéncia do
Direito, os principios juridicos, em qualquer angulo em que se coloque o jurista ou operador
do direito, caracterizam-se por uma normatividade forte e predominante, podendo ser
encontrados explicita e implicitamente, nos codigos(desde 1916) na Constituicdo Federal e
demais legislacdes. “Tanto uma constelacdo de principios quanto uma regra positivamente
estabelecida podem impor uma obrigacdo legal’, na sugestiva passagem de RONALD
DWORKIN. E mais: “violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma

[rectius, regra].

V - O CARATER NORMATIVO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS
Chegamos ao ponto central do nosso estudo que é destacar a normatividade dos

principios dentro do ordenamento juridico, enfatizando sua finalidade. No topico anterior ja
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buscamos saber o conceito de principio com o qual estabelecemos a base para 0 nosso
proposito.

Inicialmente, convém, dizer que ESSER apud BONAVIDES( 2006: 271) reconhece
que o principio atua normativamente, € parte juridica e dogmatica do sistema de normas, € ponto
de partida que se abre ao desdobramento judicial de um problema.

Para BONAVIDES(2006:259) a juridicidade dos principios passa por trés distintas fases:
a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.Na fase jusnaturalistaos principios eram
tomados como axiomas juridicos, normas estabelecidas pela reta razdo, que tinham como
principal meta atingir o conceito de bem. Nesta fase os principios habitavam uma esfera ainda
por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o
reconhecimento de sua dimenséo ético-valorativa de ideia que inspira 0s postulados de justica.
Tal ideia foi combatida pelo segundo momento a fase do positivismo legalista (séc. XIX e
XX), com a Escola da Exegese, onde os principios eram considerados fontes meramente
subsidiarias, com a funcdo integradora ou programatica supralegais, 0 que ocasionou um
esvaziamento da sua funcdo normativa e provocou a separacdo entre o Direito e a moral. Na
terceira fase, o pos-positivismo, que corresponde as Ultimas décadas do século XX, surge a forca
normativa autbnoma e preponderante dos principios, servindo de pedestal normativo sobre o
qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais, retomando a
racionalidade pratica no Direito.

A utilizacdo dos principios estava circunscrita auma situacdo de lacuna normativa,como
dispde o art. 4° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil: “quando a lei for omissa o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais do direito.”

O que aconteceu neste periodo chamado, por alguns doutrinadores de pds-postivista,
dentro das varias reflexdes, mudangas no modo de pensar e fazer o direito, encontrou-se a
supervalorizagdo dos principios como a redencdo de uma hermenéutica fechada, postura
denominada, por fins metodoldgicos, de principialismo.

Dessa maneira, 0 que se assistiu, deste o periodo posterior a Segunda Guerra Mundial
até a contemporaneidade, foi uma ascensdo do papel dos principios nos ordenamentos juridicos.

Como ja exposto, inicialmente, os principios apresentavam valor subsidiaro, sendo
acessados somente em casos de obscuridade da lei. Depois, assumiram 0 mesmo nivel de

vinculagdo das regras.
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A novidade das Ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existéncia de principios e
no seu eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios, vindo dos textos
religiosos, filosoficos e jusnaturalistas, de longa data permeiam a realidade e o imaginario do
Direito, de forma direta ou indireta.(...) O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra
historica atual € o reconhecimento de sua normatividade.

O professor ARNALDO VASCONCELOS(2006: 218) situa o estudo dos principios
gerais de direito e situa com uma dificuldade a mais: apesar de terem positividade ndo
constituem normas juridicas.

E adiante, em sua obra, Teoria da Norma Juridica, o autor supra explana seu
posicionamento sobre a normatividade dos principios:: "Os principios gerais de Direito, nada
obstante sua forca vinculante(LICC, art. 4°), ndo sdo, contudo, normas juridicas no sentido
formal, tanto que lhes falta a segunda parte, a perinorma. Podem ser, e, na verdade, sdo eles
veiculados através de quaisquer espécies de normas, constituindo conteudo seja da lei, do
costume, da jurisprudéncia ou da doutrina. Sao normas pela metade, incompletas, mas, emtodo
caso, normas. Essa, sua peculiaridade irresistivel. Ha exagero positivista, inadmissivel,
quando se diz que tais tipos de normas, a exemplo dos textos constitucionais onde se proclamam
os direitos e garantias do individuo, constituem apenas declaracGes politicas, afirmacdes
doutrinarias, aspiragdes ideoldgicas ou coisas do mesmo jaez (..) "ndo representa mera
aspiracéo ideoldgica (...), mais do que isso: uma norma juridica iguais as outras, sem mais, nem
menos, tanto que néo lhe falta a possibilidade de sancionamento™.(2006:221)

E complementa, o autor cearense: para vincularem eficazmente, ndo necessitam 0s
principios gerais de direito ter autonomia normativa.(2006: 222)

Para falar sobre normatividade dos principios retornaremos a Dworkin que em nossa
opinido € o expoente principal da distingdo entre principios e regras. Ele introduziu a distingdo
no capitulo 2 do Taking Rights Seriously - Levando os direitos a sério — em que distinguiu as
regras postuladas, candnicas, aplicaveis, do tipo tudo-ou-nada, das normas que operam COMO
principios, politicas e outros tipos de padrdes. Ofereceu como exemplo de principio juridico que
“nenhum homem pode lucrar com seu proprio erro.” e ““ o principio da liberdade de contrato :
0s tribunais devem examinar contratos de compra e venda para verificar se 0s interesses do
consumidor e do publico sdo tratados justamente; e os tribunais ndo se permitirdo ser

usados como instrumentos de desigualdade e injustica.”
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Ronald Dworkin voltou-se contra o0 positivismo, valendo-se da conexidade
Direito/Moral, e, refazendo sua concepcdo, concluiu que os problemas da ciéncia do direito
sdo problemas de principios morais. A teoria do direito é uma interpretacdo da pratica social,
0 pensamento casuistico a partir de um problema. Dessa postura resultou a elevacéo
conceitual da norma a categoria de género, do qual o principio e a regra sdo espécies.

Das reflexdes de Dworkin infere-se que um principio aplicado a determinado caso, se
ndo prevalecer, nada obsta a que, amanhd, noutras circunstancias, volte ele a ser utilizado, e ja
entdo de maneira decisiva.

E interessante registrar que apos o capitulo 4 do Taking Rights Seriously - Levando os
direitos a sério - Dworkin deixa claro que os principios que lhe interessam sdo, nitidamente
principios juridicos e ndo necessariamente morais. Em um sistema juridico maduro e decente,
deveriamos esperar um sobreposicdo significativa entre as classes dos principios juridicos e
morais, mas nenhuma identidade entre elas ou subordinacdo de uma a outra.

Durante todo 0s seus escritos posteriores ao capitulo supra referido(4), Dworkin ja
reconhecia a juridicidade/normatividade dos principios, distinguindo-0s 0s principios
juridicos de principios morais. Dworkin distingue 0s principios juridicos dos principios
morais afirmando que os principios juridicos sdo principios que justificariam a maioria do
Direito positivo alékm de um nivel de limiar(imperioso) — e sdo moralmente os melhores
principios dentre os principios possiveis que atingem ou ultrapassam o limiar de “ ajuste”.

A teoria desenvolvida por Robert Alexy, baseada nos conceitos de Dworkin, surge da
necessidade de métodos especificos de interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais, dada
a vagueza das suas formulagbes. E importante registrar que, a partir deste momento, 0s
principios geram direitos e se tornaram predominantes, alcancando, embora de forma
divergente, o patamar da normatividade(ALEXY, 2008 : 87). Robert Alexy concebe a teoria
dos principios considerando que norma € o género, do qual sdo espécies as regras e 0S
principios. Ambos dizem o0 “dever-ser” sendo expressados por termos dednticos,
prescrevendo proibicbes ou permissdes. A diferenca de principios e regras é portanto
diferenca entre duas espécies de normas. Como as regras contém desse modo estipulagdes no
espaco fatico e juridico do possivel, isto significa, segundo ele, que, entdo existe ai, entre as
regras e 0s principios, distincdo qualitativa e ndo de grau e que toda norma é regra ou

principio.
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Na licdo de WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, as regras “possuem a estrutura
logica que tradicionalmente se atribui as normas do Direito, com a descricdo (ou
“tipificacdo™) de um fato, ao que se acrescenta a sua qualificacdo prescritiva, amparada em uma
sancdo (ou na auséncia dela, no caso da qualificacdo como “fato permitido™). Ja os principios
fundamentais - prossegue o autor -, igualmente dotados de validade positiva e de um modo
geral estabelecidos na constituicdo, ndo se reportam a um fato especifico, que se possa precisar
com facilidade a ocorréncia, extraindo a conseqiéncia prevista normativamente.

Eles devem ser entendidos como indicadores de uma opcdo pelo favorecimento de
determinado valor, a ser levada em conta na apreciacdo juridica de uma infinidade de fatos e
situacBes possiveis, juntamente com outras tantas opgOes dessas, outros principios igualmente
adotados, que em determinado caso concreto podem se conflitar uns com os outros, quando ja
ndo sdo mesmo, in abstracto, antindbmicos entre si.

Ja no século passado, JEAN BOULANGER, que, segundo PAULO BONAVIDES, foi
0 mais insigne predecessor da normatividade dos principios, foi o primeiro a fazer estudo
analitico e classificatorio sobre tipos e variedades de principios de direito, dizia: “Ha entre
principio e regra juridica ndo somente uma disparidade de importancia, mas uma diferenca de
natureza. Uma vez mais o0 vocabulo é a fonte de confusdo: a generalidade da regra juridica
ndo se deve entender da mesma maneira que a generalidade de um principio (...) o principio,
ao contrario, € geral porque comporta uma série indefinida de aplicacdo. E arremata: a
verdade que fica é a de que os principios sdo um indispensdvel elemento de fecundacdo da
ordem juridica positiva.” (BONAVIDES, 2006 : 288)

BONAVIDES(2006: 288) nos traz como arremate em sua obra quando fala da
normatividade dos principios que : Tudo quanto escrevemos fartamente acerca dos
principios, em busca de sua normatividade, a mais alta de todo o sistema, porquanto quem 0s
decepa arranca as raizes da arvore juridica, se resume no seguinte: nao hé distincdo entre
principios e normas, os principios sdo dotados de normatividade, as normas compreendem
regras e principios, a distincdo relevante ndo é, como nos primoérdios da doutrina, entre
principios e normas, mas entre regras e principios, sendo as normas género, e as regras e 0S

principios a espécie.(...) e complementa: a essa altura, os principios medem normativamente,
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ou seja, tém alcance de norma e se traduzem por um dimenséo valorativa, maior ou menor, que
a doutrina reconhece e a experiéncia consagra.

Por fim, tanto as regras quanto os principios séo necessarios a composicdo do sistema
juridico. Realmente, considerando que a Constituicdo € um sistema de normas, e que alguns
principios, doravante, sdo peremptoriamente normas de hierarquia constitucional, ndo hd mais
como negar O seu carater juridico e vinculante, impondo, por esse motivo, a sua observacgéo,
densificacdo a concretizacdo pelos trés poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario)
e, por que nao dizer, pela propria sociedade, que, longe de querer adentrar em discussdes
jusfiloséficas, é a principal destinataria das normas juridicas.

Concretizar o principio, seguindo a licdo de CANOTILHO, é fazer com que ele
chegue até a norma de decisdo, ou seja, é fazer com que o principio ‘“construa” a norma
juridica concreta, passando de normas generalissimas abstratas (dos textos normativos-
constitucionais) a normas concretas de decisdo (contextos juridicos-decisionais).

Percebemos que os principios juridicos sdo uma parte bem delimitada do direito que
pode ser validamente adotados como o objeto da ciéncia do direito, inclusive por serem
concebidos como normas que comportam uma série indefinida de aplicagBes, por fim, como
normas dotadas de capacidade expansiva.

E interessante trazer a baila o reconhecimento que os principios juridicos ganharam
nos ordenamentos juridicos principalmente por parte da Constituicbes contemporaneas que 0S
abarcaram, pois dotados de um elevado grau de normatividade, caso tipico é o Constituicdo de
1988 que “positiva” este entendimento quando afirma que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”
(820, do art. 5°).

VI - CONCLUSAO:

Partindo das premissas fixadas neste estudo, chegamos a conclusdo de que o sistema
juridico, composto por normas organizadas de forma hierarquica deve ser substituida por um
modelo de sistematizacdo circular, complexo e gradual, possuindo o0s principios um papel
significativo, pois possibilita uma visdo ampliada dos casos concretos, proporcionando uma
solucdo mais adequada atraves de uma metodologia sistematizada.

Os principios integram o Direito, nele exercendo distintas funcdes. Trata-se da fungéo

interpretativa, normativa subsidiaria (ou supletoria) e funcdo normativa prépria (ou fungao
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normativa concorrente).Ao estabelecermos a funcdo fundamentadora dos principios significa
que o carater normativo contido nas regras juridicas integrantes dos classicos diplomas
juridicos (constituices, leis e diplomas correlatos)estaria também presente nos principios de
Direito. Ao estabelecer a funcdo normativa aos principios, significa dizer que eles ndo sendo
normas (pelo menos no sentido formal), possuem carater de normas. Teriam, pois, 0s principios,
apenas, carater normativo.

Também, é o que afirma VASCONCELOS(2006:221) Os principio ndo sdo normas
no sentido formal(...) podem ser, e, na verdade, sdo eles veiculados atraves de quaisquer
espécies de normas, constituindo contetdo seja da lei, do costume, da jurisprudéncia ou da
doutrina. S8o normas pela metade, incompletas, mas, em todo caso, normas. Essa, sua
peculiaridade irresistivel.

Os principios saltando dos cddigos para as constituicdes, amplifica a sua importancia e

exige melhor instrumental intelectual para sua correta aplicagéo.
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