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RESUMO

O objetivo deste estudo ¢ rastrear a peregrinagdo rumo a constitucionalidade, realizada pelos principios
gerais de direito. Da apuracdo, depreendeu-se que trés fases tedricas estdo inseridas nesse percurso historico: a
jusnaturalista, a juspositivista e a pds-juspositivista. Concluiu-se a extrema relevancia dos principios juridicos
para a oxigenagao do Direito Constitucional Contemporaneo, bem como sua fungao de legitimar o ordenamento
juridico a que pertence.

Palavras-chave: Principios gerais de direito. Jusnaturalismo. Juspositivismo. Pos-juspositivismo. Princi-
pios Constitucionais.

ABSTRACT

The purpose of this study is to trace the pilgrimage to constitutionality, carried out by the general principles
of law. From the investigation, it emerged that three theoretical phases are inserted in this historical course: the
jusnaturalist, the juspositivist and the postjuspositivist. In conclusion, it was noted the extreme relevance of
legal principles for the oxygenation of contemporary constitutional law, as well as their function to legitimize
the legal order to which it belongs.

Keywords: Generic principles of law. Jusnaturalism. Juspositivism. Postjuspositivism. Constitutional prin-
ciples.

RESUMEN
El propdsito de este estudio es rastrear la peregrinacion a la constitucionalidad, realizada por los principios
generales del derecho. De la investigacion, surgié que se insertan tres fases teodricas en este curso histdrico:

el iusnaturalista, el iuspositivista y el postiuspositivista. Se concluy6 la extrema relevancia de los principios
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legales para la oxigenacion de la Ley Constitucional Contemporanea, asi como su funciéon de legitimar el

orden legal al que pertenece.

Palabras clave: Principios generales de derecho;
Principios constitucionales.

1. INTRODUCAO

Nao ha como negar a forte influéncia do sistema
civil law na constituicdo do ordenamento juridico
brasileiro. Contudo, ndo ¢ possivel que todas as
situacdes cotidianas sejam previstas e tuteladas pela
legislagao patria.

Diante deste cenario, ¢ preciso voltar os olhares
para atuagao dos principios gerais do Direito, os quais
servirdo como base para a evolugao cognitiva para os
juristas, especialmente, para aqueles cuja atribuigdo
funcional consiste na aplicagdo do Direito ao caso
concreto.

Serd abordado, num primeiro momento, o sentido
etimologico da palavra principio, para entdo,
demonstrar que seu respectivo significado logico
estd atrelado as concepgdes equivalentes de impulso
inicial, de origem ou causa primaria.

Em seguida sera demonstrado, no desenvolvimento
do presente estudo, alguns dos principais raciocinios
juridicos a respeito da proposicao diretiva dos
principios, a qual representa um desenvolvimento
ulterior a que eles estdo subordinados.

De maneira simile, os principios gerais de direito
irradiam suas propriedades: ora justificando as
criagdes juridicas, em suas mais diversas sendas, ora
expelindo diretrizes amplamente contemplativas, que
ensejam precedéncia no processo de aplicagdo do
Direito.

Insta salientar que esses pressupostos juridicos, tais
como outras fontes de Direito, aduzem qualidades
singularissimas, incansavelmente debatidas pela
doutrina e transmutadas pela jurisprudéncia.

Essa esteira evolutiva abduz corolarios muitissimo
importantes a progressdo do Direito, expandindo
as fronteiras de sua personalidade cientifica e
respondendo paulatinamente a uma quantidade
superna de anseios sociais.

E pela razio suso alinhavada que se alumia a
necessidade de depreender as nuances dessa matéria.

Para a realizacdo da presente pesquisa foi utilizado
os métodos dedutivo e indutivo, pautada numa clara e
especifica revisao de literatura, a partir da consulta a

Iusnaturalismo; Iuspositivismo; Postiuspositivismo;

diversos livros e artigos cientificos — majoritariamente
de autoria de jus filosofos expoentes no tema abordado
—referentes as disciplinas de Filosofia Geral e Juridica
e Direito Constitucional.

2. A PROBLEMATICA QUE CIRCUNDA A
CONCEITUACAO DOS PRINCIPIOS GERAIS
DE DIREITO

E uma tarefa pouco facil a conceituagio de elemento
participativo na dimensao juridica, porque sdo raros
os cenarios da teoria do Direito nos quais ha consenso
absoluto sobre determinado tema.

Nao ha divergéncia entre os etimélogos de que o
verbete principio deriva do termo latino principium
(PRINCIPIO, 2018). Outrossim, é notavel a frequéncia
dos dicionarios em declarar que este vocabulo remete
as concepgoes equivalentes de impulso inicial, origem
e causa primaria (PRINCIPIO, 2019).

Neste rumo, o catedratico espanhol Luis Diez-
Picazo y Ponce de Leon (1983), ao observar as
caracteristicas da geometria, estabelece com ela uma
relacdo principiologica, ensinando que os principios
designam verdades primeiras € que por este motivo
encontram-se no principio; isto €, na génese das
coisas.

Noutro raciocinio, o professor da Universidade de
Paris, André Lalande, em Vocabulaire Technique et
Critique de La Philosophie (BOULANGER, 1950),
leciona que principio € uma proposicao diretiva a
qual um desenvolvimento ulterior esta subordinado.

Isto em razdo de sua proatividade, que assim ¢
comentada por Pietro Alarcon (2013), na Argumenta
Journal Law, da Universidade Estadual do Norte do
Parana:

Pois bem, afirme-se que o Direito ¢ um fenomeno historico
[...] pela sua infinita capacidade de evoluir, de adaptar-
se as mais varidveis circunstancias oferecidas pela
realidade. Bem por isso se diz que se pretendemos conhecer
a realidade do Direito, devemos nos debrugar a realidade
das circunstancias que lhe dao origem e que determinam
essa sua legitimidade, sua razdo de ser. E dizer, devemos
analisar as fontes materiais. [grifo acrescido]
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Em que pese a defini¢do de principios gerais de
direito, a conjuntura ndo ¢ diferente. Como dito
anteriormente, doutrinadores digladiaram-se para
forma-la, gerando concepcgdes contrastantes.

Assim, essa dindmica recorrente alterou o
entendimento acerca do assunto, trespassando as
décadas e predispondo os eventos historicos em trés
fases, segundo a inteligéncia do notavel jurista Paulo
Bonavides (2015), quais sejam: a jusnaturalista, a
juspositivista e a pds-juspositivista.

Cada uma delas se subsome em contextos historicos
discrepantes e interliga-se com a outra por meio de
ténue lapso temporal, que por seu turno representa o
avanco da producdo intelectual doutrinaria.

De toda forma, ressalvada uma magra porcao de
autores, notar-se-a no curso desta redacdo que o
conceito de principios gerais de direito vacila, como
um péndulo atado a seu eixo, na ideia de que sdo
enunciados normativos permeados de generalidade,
responsaveis por suprir as lacunas legais e legitimar o
ordenamento juridico em que estdo circunscritos.

Nada obstante, ndo ¢ o objetivo deste artigo
pormenorizar as individualidades presentes em cada
um dos interins classificados eximiamente pelo
Doutor honoris causa da Universidade de Lisboa.

Muito  pelo  contrario.  Desvenda-se  a
imprescindibilidade do estudo dessas categorias,
pois ¢ conhecendo-as que o assunto permite
descobrir todas as complexidades do entrave por
que a doutrina discorreu por décadas (persistindo a
fazé-lo atualmente, inclusive) e, mormente, como
os principios gerais de direito atingiram a alcada de
principios constitucionais, auferindo o prestigio de lei
maxima nos ordenamentos juridicos da hodiernidade,
em sua maioria.

E com esta motivagio que prosseguiremos em
direcao a analise das fases supracitadas.

3 A FASE JUSNATURALISTA

O jusnaturalismo pressupde a existéncia do direito
natural, que independe de atividade humana no que
cabe sua criagdo. Ele seria, entdo, um complexo de
principios especulares, que acompanham o ser humano
desde sua existéncia e que sao revelados a medida que
a experiéncia social do homem ¢ edificada.

Esta teoria, que ganhou for¢a dantesca no século
XVIII, com o advento do racionalismo — orquestrado
por personas insignes como Baruch Spinoza e René
Descartes (2016) —, tornou-se verdadeiro avalanche
nos debates doutrindrios e abalou substancialmente a
ordem juridica universal.

Sua historia, todavia, € vetusta. Estudiosos tragam
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sua origem na Grécia Antiga, concedendo sua
paternidade a Aristoteles (2013) que em sua obra
intitulada Retorica, teria indiciado o direito natural
ao redigir sobre os critérios de justica e de injustica,
quando propds que:

Distingamos agora todos os atos de injustica ¢ de justica,
comec¢ando por observar que o que € justo e injusto foi
ja definido de duas maneiras em rela¢do a dois tipos de
leis e a duas classes de pessoas. Chamo lei tanto a que
é particular como a que ¢ comum. E lei particular a que
foi definida por cada povo em relagdo a si mesmo, quer
seja escrita ou ndo escrita; e comum, a que ¢ segundo a
natureza. Pois hd na natureza um principio comum
do que ¢ justo e injusto, que todos de algum modo
adivinham mesmo que niio haja entre si comunica¢ao

ou acordo [...]. [grifo acrescido]

Neste diapasdo, seguiu-lhe a filosofia estoicista, de
Zenao de Citio (BUCKINGHAM , 2011): a crenca de
que no universo impera uma forga superior que lhe
impode organizacdo e determina como o ser humano
deve se comportar. Para os Estoicos, esta “orientagao”
mistica — a qual nos ¢ transmitida pelo raciocinio —
sintetizaria o direito natural.

O proprio Livro Sagrado do cristianismo (BIBLIA
DE ESTUDO NVI in BARKER 2003) traz em sua
Epistola aos Romanos — cuja autoria ¢ atribuida ao
apostolo Paulo de Tarso —, na passagem 2:14-15, ao
se referir aos gentios, que apesar de ndo possuirem
Lei, a praticam naturalmente pois suas exigéncias
estariam gravadas em seus coracdes, de maneira que
suas consciéncias acusariam ou defenderiam uns aos
outros.

Conseguintemente, Thomas Hobbes (in TUCK,
2003, p. 87) — em sua mais célebre obra, qual seja,
O Leviata — destacou um ponto interessante na
discussao, sendo um dos primeiros teoricos a criticar
o direito natural sem acusar sua inexisténcia, € sim
clareando vicios em seu funcionamento. Explica-se:
o filosofo inglés manifestou sua opinido no sentido de
que, apesar do direito de natureza ser uma realidade,
sua existéncia sem a adenda do direito positivo seria
insustentavel. Atestou isto porque, segundo ele, os
seres humanos, no estado natural, sdo iguais tanto
em capacidade como em esperanca de atingir seus
fins. Logo, esta condi¢cdo os levaria a confrontar-se
em qualidade de inimigos quando os interesses de
um coincidissem com os de outro, sem que a coisa
almejada pudesse, no entanto, ser gozada por ambos.

Nesta convicg¢do, alumbrou a essencialidade do
direito positivo, que teria o papel de pacificar esse
cenario de caos social. Somente assim — através da
coexisténcia juridica —, a sociedade civilizada teria



seus direitos garantidos e as contendas relacionadas a
estes ultimos solvidas.

E apodictica a influéncia montanhosa que Hobbes
inculcou a comunidade universal no &mbito do direito
natural. Suas diligentes arguicdes contribuiram
sobremaneira a otimizagdo da teoria jusnaturalista,
fomentando até mesmo réplicas por partido de outros
filosofos.

O inglés John Locke foi um deles, responsavel
majoritariamente por inflar vida ao liberalismo
(BUCKINGHAM, 2011). No mesmo movimento,
situam-se figuras reputadas, como o jurista Hugo
Grotius e o terceiro presidente dos Estados Unidos da
América, Thomas Jefferson. Todos esses protagonistas
acoplaram o direito naturalista de alguma forma as
suas respectivas teorizagoes.

Finalmente, ha de se falar da Nova Escola de
Direito Natural, instrumentalizada sumariamente
pelo australiano John Mitchell Finnis.

O objetivo dela ¢ o de ressuscitar o jusnaturalismo
ap6s sua derrocada pelo positivismo. Deste modo,
buscou-se manusear formas de adequa-la aos novos
critérios de validade teorico-cientifica, a saber: a
objetividade; a universalidade; e a inteligibilidade.

Essa atitude remodelou a visdo que os criticos
tinham do direito natural a tal instancia que este se
metamorfoseou na teoria jusnaturalista mais concreta
até hoje.

Do meio de suas extensas especificidades, ¢
pertinente a evocagao do conceito de principios da lei
natural, em harmonia ao pensamento de Finnis (2011,
p. 23):

[ — um complexo de principios praticos basicos que indica
as formas essenciais de desenvolvimento humano como
bens a serem perseguidos e auferidos, que sao, de um modo
ou de outro, utilizados por todos que consideram o que
fazer, por mais descabidas que sejam suas conclusdes, e

[T — um conjunto de requerimentos metodologicos basicos
de razoabilidade pratica (que por sua vez ¢ uma das formas
essenciais de desenvolvimento humano) que distingue os
pensamentos praticos fundados dos infundados, e que,
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quando empregados, fornecem o critério para diferenciar
o0s atos que (sempre ou em circunstancias especificas) sdo
razoaveis-em-todos-os-aspectos (e ndo apenas relativos-
a-propositos-especificos) e os que sdo irrazoaveis-em-
todos-os-aspectos, i.e., sdo moralmente corretos ¢ os que
sdo moralmente incorretos — que permitem, nessa esteira,
a formulagao de

[T —uma consolidagdo de padrdes morais gerais. [tradugao
livre]!

Neste azo, faz-se congruente apontar que, ao
generalizar as teorias jusnaturalistas, extrai-se o
anexim de que a moralidade estd umbilicalmente
ligada a alma da lei.

Isto, pois muitas delas refutam a propria
necessidade do direito positivo, e provavelmente, para
justificar essa determinagdo ¢ que seus comungantes
“concedem” tamanha normatividade a moral.

Apds esta explicagdo, ¢ cabivel prosseguir,
adicionando a intrigante opinido do doctor
philosophiae da Universidade de Oxford que, caso
recepcionada pelo leitor, redimensionara sua nogao
sobre direito da natureza (Op. cit., p. 24):

O direito natural ndo pode ascender, declinar, ser revivido
ou arranjar ‘retornos eternos’. Ele ndo pode ter conquistas
histéricas em seu nome. Ele ndo pode ser responsavel por
desastres do espirito do ser humano ou atrocidades da
atividade deste ultimo. [tradugao livre]?

Com isto, entende-se que a historia de algo ou
alguém ¢ extratada da oscilacdo de seu statu quo. Por
consequéncia, se o objeto observado ¢ imutavel, ndo
ha o que se registrar, porquanto seu proprio conceito
resume toda a extensdo de sua poranduba.

Trajado deste raciocinio, traduzem-se as sentengas
do autor por meio do seguinte silogismo categorico:
(1) Toda coisa imutavel ndo possui historia. (2) O
direito natural é imutavel. (3) Logo, o direito natural
nao possui histoéria.

Conclusivamente, sobeja iluminar a critica feita,
pelo renomado positivista Hans Kelsen, ao direito
natural: a de que o direito natural carece de validade

! No original: (i) a set of basic practical principles which indicate the basic forms of human flourishing as goods to be pursued and realized,
and which are in one way or another used by everyone who considers what to do, however unsound his conclusions; and (ii) a set of basic
methodological requirements of practical reasonableness (itself one of the basic forms of human flourishing) which distinguish sound from
unsound practical thinking and which, when all brought to bear, provide the criteria for distinguishing between acts that (alway or in particular
circumstances) are reasonable-all-things-considered (and not merely relative-to-a-particular purpose) and acts that are unreasonable-all-things-
considered, i.e. between ways of acting that are morally right or morally wrong — thus enabling one to formulate (iii) a set of general moral

standards.

2 No original: Natural Law could not rise, decline, be revived, or stage ‘eternal returns’. It could not have historical achievements to its credit.
It could not be held responsible for disasters of the human spirit or atrocities of human practice.
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legal e, como resultado, deslegitima sua aplicacao.

Sucedeu a redarguicao do filésofo por John Finnis,
que objetou que se assim verdadeiramente o fosse,
tampouco o direito positivo possuiria validade legal,
afinal as justificativas que o legitimam sustentam-
se no direito natural — engendrando, assim, clara
armadilha argumentativa a Kelsen, como se aceitasse
sua contradi¢do ao preco de incorré-lo ao erro.

Esta foi uma brevissima exposicdo da fase
jusnaturalista; dos topicos necessarios a compreensao
de que consiste essa marcante teoria e de como ela
coadjuvou a trajetoria dos principios gerais de direito
a normatividade.

Por 6bvio que ndo seria possivel — e nem ¢ o
objetivo deste artigo — exauri-la. Para tanto, subsiste
a recomendagdo das leituras originais dos autores
supramencionados.

Encerra-se com classica citacdo de Sofocles (2005,
p. 30), na silhueta de sua personagem Antigone, cuja
ao ser inquirida pelo rei Creonte sobre o porqué de
haver desobedecido sua determinacao, dilucida-se:

[...] porque ndo foi Jupiter que a promulgou; e a Justica,
a deusa que habita com as divindades subterraneas jamais
estabeleceu tal decreto entre os humanos; nem eu creio
que teu édito tenha forca o bastante para conferir a um
mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca
foram escritas, mas sdo irrevogaveis; ndo existem a partir
de ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! e ninguém sabe
desde quando vigoram! [...].

4 A FASE JUSPOSITIVISTA

O juspositivismo — que nao se confunde com a
corrente de pensamento capitaneada por John Stuart
Mill e August Comte ou com o modelo filosofico dos
membros do Circulo de Viena — abaliza o Direito tao
somente a lei; reconhecendo emanagdo normativa
exclusivamente na regra, que ¢ posta, dada por
individuo competente para cria-la.

Nessa arte, percebe-se que esta teoria, a primeira
vista, excluide suaequacao o elemento principiolédgico.
Isto em razdo de que, segundo o positivismo juridico,
os principios gerais de direito nunca absorveram
normatividade pela espontaneidade do homem. E
que sdo meras abstracdes humanas de religiosidade e
racionalidade projetadas na esfera do empirismo.

Consabido, pois, que ao decorrer do processo
civilizatério humano, houveram leis tdo macrobias a
ponto de datarem mais de 2.000 a.C, a saber, exempli
gratia, os Codigos de Urucagina e Ur-Namu. Possivel
dizer, portanto, que as leis sdo a fonte de Direito mais
provecta dentre as existentes.

Relevante  explicitar, no

entanto, que o
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juspositivismo ndo acompanha a aplicacdo da lei
desde o surgimento desta, ainda que, antigamente,
nao fosse aceita pelos povos outra norma senao ela.

A doutrina de que tratamos neste capitulo ¢€
consectaria do Codigo Civil de Napoledo — reflexo
do fenecimento da Revolucao Francesa e da onda de
transi¢des de modelos monarquicos aos de Estado-
nacdo — € tem seu nascimento por volta do inicio
do século XIX, com a Escola Filologica, também
chamada de Escola da Exegese.

Os Exegetas partiram do territdrio francés ao mundo,
perpetuando-se at¢ mesmo na contemporaneidade,
embora em menor proporgao.

Seu ensino atende a um sistema que irradia
circunferéncia ao redor da lei, com maultiplas
preconizagdes, tais como: o estimulo a codificacao; a
hermenéutica mecanica, que consiste no ato maquinal
do juiz de direito de aplicar e interpretar a legislacao
unicamente consoante a vontade do legislador,
em observancia a literalidade do texto legal; e o
acambarcamento da competéncia de produzir leis ao
agente legitimado pela vontade do povo para isso.

Salienta-se que a Escola Filologica se divide
em trés fases, coadunando a sabedoria do filosofo
polonés Charles Perelman (2000). A seguir, elas,
sucintamente.

Aprimeirainiciaem 1804, comavigénciado Codigo
Civil napolednico. E marcada pelo estudo monistico
da lei, em detrimento do progresso da jurisprudéncia
e da doutrina — consequéncia percebida a posteriori.
Finda nas proximidades de 1840.

A segunda perdura até 1880 e corresponde ao
fastigio da Escola. Nela, surge a preocupagdo pelas
lacunas da lei, mitigada com a utilizagdo do recurso
da analogia — que consiste no método interpretativo
de identificar norma referente a caso semelhante e
aplica-lo a controvérsia desregulamentada.

A terceira aponta a perda de sua influéncia, com a
publicacao de Méthode d’interprétation et sources en
droit privé positif: essai critique, de Frangois Geny,
em 1899.

As causas de seu declinio sdo, sumariamente, 0
excesso de criticas sobre a visao unilateral da Escola,
enquanto alteavam-se outras ciéncias que valorizavam
os ambientes historico-sociologicos de seus objetos,
e a incompatibilidade de um esquema demasiado
legalista vis-a-vis as alomorfias sociais causadas pela
Revoluc¢ao Industrial.

Elementar mirar que, na completude de sua
instrucdo, os principios juridicos foram calcados. O
positivismo cldssico, impregnado no cerne de sua
doutrina, impedia o uso deles e, nao o bastante, como
abordado a priori, a0 se deparar com o problema



lacunoso das leis, supriu-o com a analogia, na
tentativa fracassada de substituir a fundamentalidade
do fator principiologico.

Em concomitancia a Escola da Exegese, atuou
a Jurisprudéncia dos Conceitos — subdivisdo do
positivismo  juridico, consubstancializada pelos
jusfilésofos Georg Friedrich Puchta, Rudolf von
Ihering e Friedrich Carl von Savigny (CURY;
MARCAL, 2009).

Esta corrente doutrinaria, como sua denominag¢ao
indica, interpreta o ordenamento juridico num viés
conceitual-sistematico. Para tanto, inovou, pois para
ela ndo bastava a literalidade da lei; imprescindivel
compreender de que os institutos nela empregados se
tratavam.

Aqui, os principios gerais de direito ndo adquirem
prestigio eloquente, mas ao menos herdam o papel
de auxiliar a tarefa da conceitua¢ao dos institutos
codificados quando estes ndo sao auto elucidativos.

Ulteriormente, profusas teorias derivadas do
juspositivismo exsurgiram, muito no intento de
corrigir a deficiéncia de suas antecessoras em
comportar, no direito positivo, o processo evolutivo
das sociedades.

Verbi gratia, registrem-se a Escola da Livre
Investigacao Cientifica do Direito, a Escola do Direito
Livre, a Jurisprudéncia dos Interesses e a afamada
Teoria Pura do Direito.

Sugere-se ao leitor a disquisicao das duas primeiras,
a titulo de aprofundamento. Quanto as restantes, sao
atraentes demais para esquivarem-se do crivo desta
elucubracgao.

A Jurisprudéncia dos Interesses, criada pelo jurista
russo Philipp Heck, superpde-se a dos Conceitos.

Examina sua complei¢cdo no mérito de que, apesar
de sustentar ideais juridico-positivistas, deve-se
buscar na lei ndo a definicdo de seus institutos, mas
suas finalidades. Rastreia, neste sentido, a vontade
do legislador teleologicamente, € ndo gramatico-
literalmente.

Deste recinto ¢ excertado um novo oficio dos
principios do Direito: o de hermeneutizar a lei a
procura da pretensdo do designio legislativo. Ca,
ha neles mais reconhecimento, conquanto sua
subsidiariedade.

Passa-se, adiante, a Teoria Pura do Direito, avivada
pela obrahomonima, do famigero Hans Kelsen (1998).
Esta tese, como seu titulo indigita, cobiga transportar
o Direito a sua suposta pureza, desvencilhando-lhe
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de sincretismos metodologicos que o afastem da
recognicdo cientifica.

Kelsen defende fervorosamente que outras
ciéncias, por mais que conectadas ao Direito, nao
devem ser vistas como se compusessem fracao de
seu mecanismo, na medida em que se observa este
fragmento do prefacio de Reine Rechtslehre (Id.,
ibid.., p. 1):

Quando a si propria se designa como “pura” teoria
do Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto,
tudo quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse
¢ o seu principio metodologico fundamental.

Assim sendo, disciplinas como a Psicologia,
FilosofiaeSociologiaJuridicasseriamdesincorporadas
da ciéncia-objeto kelseniana, pois esta resumir-se-ia
ao fito de duas subteorias arrazoadas pelo douto da
Universidade de Viena.

Essas seriam a Teoria Estatica do Direito, que
comentaria a respeito do direito posto, e a Teoria
Dindmica do Direito, responsavel pelo direito
processual, em agigantadissima concep¢do, por
versar sobre questdes de competéncia dos tribunais
e da propria hierarquia do ordenamento juridico (Id.,
Ibid., p. 50).

Este ultimo elemento vem a ser o pincaro do
arcabouco do autor, em virtude de instituir, através
da Piramide de Kelsen, o que se conhece hoje como
hierarquiza¢gdo normativa, segundo a qual as normas
detém variados graus de importancia, que por suas
vezes as subjugam umas as outras, conforme seus
poderios.

Com isto, adveio o neoconstitucionalismo,
subalternizando os Cddigos que outrora exerciam
inconcebivel normatividade a nova condi¢dao das
Constitui¢des, qual seja, a de lei-mor nos sistemas
juridicos.

O magistrado australiano ndo ¢ o Uinico predecessor
nesse perimetro. Longe disso; a abundancia de
doutrinadores que contribuiram admiravelmente a
natividade desse fendmeno ¢ significativa. Porém, ¢
inconcussa sua participagao.

Mais conveniente ainda é contextualiza-la, afinal,
se realizada pelo leitor a ardua tarefa de segregar a
extraordinaria influi¢ao que teve o jurista em destaque
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no ascendimento abrupto das Constituigdes, influxo
no minimo homomorfo ¢ notado no ensejo pérvio da
icagem dos principios gerais de direito a principios
constitucionais.

E claro que, nisto, Hans Kelsen interveio

indiretamente, até porque, como arraigado
juspositivista, ndo eliminava de sua teoria a
subsidiariedade das wunidades principioldgicas.

Sem embargo, ele ndo concedeu o alteamento dos
principios juridicos, apenas permitindo que o pos-
positivismo, subsequentemente, o fizesse.

A glosa recorrente a Teoria Pura do Direito volta
e meia acusou-a de predispor a eclosdo de regimes
ditatoriais e violagdes aos direitos humanos, de
maneira geral, dado seu preceito de legitimar qualquer
tengao estatal na pessoa de seu legislador.

Melhor dizendo: transgressdes a principios
fundamentais como os da vida, da dignidade da
pessoa humana e da igualdade seriam possiveis, pois
o Estado teria o poder de delimitar as fronteiras da
justica e da injusti¢a @ medida que lhe conviesse.

Contudo, essas reprimendas nao quedaram sem
resposta. Em contrapartida, seguidores kelsenianos
rebateram que a teoria em relevancia somente
entenderia validas as normas que apresentassem
eficicia no plano social, ou seja, governos
incompativeis a vontade geral seriam tdo somente
impulsos coercitivos, e ndo sistematico-legalmente
amparados.

O juspositivismo ainda € tangivel na modernidade.
Sua escaramuga com 0 pds-positivismo nao terminou
e arrasta-o pelos séculos. Provas disto sdo as
nupérrimas teorias do Positivismo Moderado e do
Positivismo Exclusivo que, a mostra de curiosidade,
operam em linhas diametricamente opostas entorno
da inclusdo ou ndo da moral no Direito.

Testemunha-se, neste patamar, os folegos de vida
do positivismo juridico, que resistem a renovagdo, na
obstinagdo de ratificar seu credo na efetividade sui
generis da lei.

5 A FASE POS-JUSPOSITIVISTA

O pos-positivismo juridico ¢ fase inacabada.
Vivemo-la.

Sua engrenagem tedrica remonta a totalidade dos
debates jusnaturalistas e juspositivistas; por este
motivo € que assume desmedida complexidade.

De primeira mao, pode-se dizer que esta doutrina
reaproxima o Direito da moral, assenta normatividade
aos principios gerais de direito, movimenta-os a égide
das Constituigdes e alavanca estas ao grau superlativo.

Ela diz enjeitar, entretanto, a mais infima fagulha
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das teorias que a antecedem. Afinal de contas, o pos-
juspositivismo sequer vem a ser aperfeigcoamento.
Stpero: ¢ originalidade.

Em seu amago ¢ que jazem as novidades
memoraveis relativas a existéncia dos principios
gerais de direito, a definicdo de norma, a distingao
entre regras e principios e ao conflito entre estes
elementos, as coordenadas da moralidade ¢ ao status
do principio constitucional.

Por consequéncia, trabalharei neste tema em
método diferente do que utilizei nas outras fases.
Dissertarei em fila a respeito das problematicas que o
pos-positivismo juridico resolveu militar.

Aludo, primeiramente, a positivagdo dos principios
de Direito. Aprendeu-se que no jusnaturalismo estes
eram restringidos aos principios fundamentais e, para
além disso, bania-se o direito positivo, em tom de
autossuficiéncia a tarefa da regulagdo social.

Contrapesando, o0s juspositivistas usualmente
negavam a existéncia do direito natural, ou, sendo,
comediam-no a aresta subsidiaria do ordenamento
juridico.

Nessa liga, o pds-juspositivismo vem a decretar
a desinteligéncia do dizer de que a unidade
principioldgica ¢ apenas uma projecdo humana
despregada de normatividade. Igualmente, ndo a vé
como mandamentos divinos ou como imperativos
racionalistas.

Principios gerais de direito, para a teoria em
questdo, “sdo verdades juridicas universais [...] que
gozam de vida propria e valor substantivo pelo mero
fato de serem principios” (CLEMENTE, 2016).

Mais belos sdo os principios constitucionais, que
ora envergam as hastes do ordenamento juridico em
suas direcdes, na disposi¢cao de sustenticulos das
Constitui¢des modernas, ora cursam na qualidade
de canones normativos, estribando a pujanca da lei,
completando suas fissuras e a suplantando quando
esta antagonizar ideais comuns.

Esteslouvaveis dispositivos, para o pos-positivismo,
vigem independentemente de o direito estar posto ou
ndo, estejam eles explicitos no texto constitucional
estejam implicitos no espirito do sistema juridico em
que fazem parte.

Configurada a realidade dos principios gerais de
direito, define-se norma.

Isto porque as teorizacdes antepassadas tendem
a conferir ao objeto de seus estudos a definicdo da
norma, em detrimento integral ou parcial doutra fonte
do Direito.

Acd, 1sso ndo se repete. Norma €, entdo, tanto regra
como principio (ALEXY, 2017).

Fato ¢ que, como ja verificado, os pds-positivistas



nao dependem da codificagdo, e sim da natureza do
instituto. In allis verbis, se o que ¢ analisado possui
o carater juridico de reger o grupo que depende de
regulamentacdo, norma o sera.

Sem embargo, desta assinatura emerge uma duvida,
da qual resultaram augustas discussoes: se as regras
e os principios constituem emanagdes normativas, o
que as diferencia?

A resposta para este questionamento pode ser
encontrada, dentre os diversos juristas executores
desses embates, nos eminentes acervos tedricos de
Ronald Myles Dworkin e Robert Alexy, — autores
medulares do pos-positivismo.

Todavia, dantes, insta acrescentar que, no que
tangem os principios de Direito, uma concepg¢ao
deve estar translucidissima — se ainda ndo o estiver:
a de que estas excéntricas fontes normativas
justificam a existéncia e a aplicagdo das regras, do
constitucionalismo contemporaneo bem como de
toda a teoria do Direito. E nesta fundagio que tais
doutrinadores alicercam suas ideias.

Pois bem. A sorte de Dworkin (2009), na dimensdo
juridica, as regras divergem dos principios no rumo
de que elas agem sob a ordenagdo all-or-nothing,
onde ndo existe meio termo, isto €, elas sdo aplicaveis
ou nao.

Destarte, o autor estadunidense assinala que os
principios se especificam por duas caracteristicas: a
de habilitarem que parcelas de suas plenitudes sejam
aplicadas simultaneamente e a de representarem
razdes de decidir, que o juiz de direito deve considerar
e se motivar na confeccao da decisdo judicial.

Similarmente, Alexy reafirma a objetividade das
regras, cumulando, contudo, pertinente atributo.
O D.Phill. da Universidade de Gottingen diz que
o legislador, quando na feitura das leis, ja prevé as
possibilidades fatico-juridicas de seu alcance.

Sendo assim, como ja pode o leitor predispor, os
principios fogem deste modelo em decorréncia de sua
altivaga generalidade. Por ndo terem as marcagdes de
suas areas limitrofes, tornam-se normas particulares
em espécie: sdo, portanto, “mandamentos de
otimizac¢do”, que por 6bvio relimam a execucao do
Direito.

Deste ponto escoa mesa-redonda — como subsiste
a norma apds a sucessao de eventos de antinomia
juridica, nos quais se albergam os critérios da
cronologia, hierarquia e especialidade.

Afortunadamente, nesta pauta ha concordia entre
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os autores em comento. Tanto Dworkin como Alexy
congracam que, na hipotese de colisdo entre regras,
transparece o icone dualistico da validagao.

De tal modo, uma lei contraditéria a outra sera
validada ou invalidada em consonancia aos requisitos
de preferéncia eleitos pelo ordenamento juridico em
que o fenomeno perdura.

Em pratica diversa, na colisdo principioldgica,
resultados distintos podem ser alcancados. Para
tanto, tem serventia a metodologia da ponderacao de
principios, que pode emprega-los em concorréncia,
se possivel, moderada ou integralmente, e até mesmo
superpd-los, de acordo com a primazia mais crucial.

Paradoxalmente, evidencia-se que a propria
ponderacdo principioldgica devota-se ao jugo dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, posto
que a efigie do aplicador do Direito deva orientar-
se pelos lindes do caso concreto, considerando
qual principio executar-se-& em maior propor¢ao e
outorgara direito mais relevante.

Por mais labirintico que seja, este mister ¢ tracejado
de indispensabilidade, j4 que é o Unico capaz de
aproveitar o condao dos principios juridicos no ato
de desenraizar os direitos fundamentais que eles
salvaguardam.

De mais a mais, hd os sinais geograficos da
moralidade no radar do Direito.

E cedigo que a teoria jusnaturalista ndo reconhece o
direito positivo em sua formula e, via reflexa, a moral
apequena-se no proprio direito natural. Ela e o Direito
convertem-se num so.

Noutro giro, o juspositivismo a rechaga, ndo
autorizando que o 4&tomo moral componha o Direito.
Pode até ser que alguns de seus elementos constitutivos
estejam contaminados por ela, mas esta situagdo nao
seria o intuito primigénio. Isto porque um ingrediente
metafisico ndo ¢ compativel com o formalismo sem
precedentes idealizado por essa doutrina.

Neste tortuoso terreno, o pds-positivismo desova a
percepcao de que a moralidade esta sim costurada ao
Direito, mas ndo como defendia John Finnis e seus
simpatizantes. Sua particula ndo estaria no corpo da
ciéncia juridica.

Controversamente, ela coabitaria ao lado do Direito
no talhe da normatividade, conduzindo a civilizagao
humana a ordem e ao progresso concomitantemente.
A moral, neste sentido, dogmatizaria sua ciclicidade
no discernimento de que ela compila os preceitos
que o povo considera aceitaveis e nao aceitaveis para
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injeta-los na propria sociedade.

Sobeja, derradeiramente, o trato do maior marco
conquistado pelo pods-positivismo juridico: a
concessao do poder constitucional aos principios
gerais de direito.

Até aqui, memorizou-se que o principio juridico
¢ dotado de generalidade e substancialidade.
Cumulativamente, assimilamos o conhecimento de
que sua histdria € secular e que sua Otica se alterou
por efeito de teorias originalissimas.

Nestas teses, enxergamos que os principios gerais
de direito outrora mal ocupavam o orbe juridico.
Eram, portanto, meros habitantes do mundo platonico-
idealista (PLATAO, 2013), uteis apenas enquanto
placas diretivas a consciéncia do julgador.

Posteriormente, com os assiduos debates travados
em seus nomes, ¢ que receberam encargos impares,
como os de individualizarem os direitos fundamentais,
justificarem o direito posto e preencherem as lacunas
da lei.

Foi com a vitéria — ainda ndo reconhecida
completamente —, do pods-positivismo sobre o
juspositivismo, que os principios juridicos granjearam
normatividade e igualaram-se em qualidade as regras.

Esta faganha foi unicamente possivel, no entanto,
pela ventura da Teoria Pura do Direito, que erigiu a
piramide kelseniana, elevando as Constituigdes ao
topo do arcaboi¢o juridico, viabilizando de forma
involuntdria que os principios gerais de direito
galgassem a uma posi¢ao constitucional.

Nesta feita, as Constitui¢des apropriaram-se do
oficio dos Cdédigos, que na Velha Hermenéutica,
era o de comportar os principios de Direito. Com o
neoconstitucionalismo, este papel passou a ser do
Direito Constitucional.

Al, faz-se consentanea a licdo do elogiavel Antonio
Gordillo Canas (1988), cujo favorece a ideia de que,
até o surgimento do pds-positivismo, a teoria dos
principios ndo estava completa. Referido autor admite
que, apesar dos autores jusnaturalistas e juspositivistas
acertarem ao assinar que os principios juridicos sdo
preceitos prendados de abstracdo, incumbidos de
agir ao passo que forem identificados desfasamentos
legais, cometeram erro gravissimo ao olvidarem de
sua caracteristica precipua: a normatividade. Para
ele, apreender que os principios gerais de direito sao
enunciados normativos € o que os tornam principios
constitucionais e, per viam, fundamentais na tarefa
de oxigenar as Constitui¢des; hoje, o suprassumo dos
ordenamentos juridicos.

Resta dizer, por fim, que ndo € possivel arrematar o
estudo do pds-positivismo juridico — com o perdao da
redundancia — pois este ndo findou. Como se afirmou
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no exordio deste capitulo, o fendmeno sob trato ainda
estd incorporado a atualidade.

Logo, nao ha de se falar em ilagdes. Ponderagdes,
sim. Afinal, sdo estas que acabam por engendrar
os debates, corporificando a dialética hegeliana na
persecucdo de sinteses (BUCKINGHAM, 2011).
E isto ¢ o que se fez. Todas as questdes acima sao,
se j& ndo sabe o leitor, seguimentos de incontaveis
discussdes pelejadas entre autores das mais
sabatinadas ramificacoes do Direito.

O poés-positivismo juridico ndo ¢ uma verdade
absoluta. Muito melhor seria dizer que ele ¢ um
livro inacabado, aguardando pacientemente que suas
paginas em branco sejam escritas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A trajetdria trifasica dos principios gerais de direito
tem muito a leccionar.

Antiquado ou ndo, ¢ inegével que o jusnaturalismo
contribuiu consideravelmente ao reconhecimento
dos principios juridicos como matéria de Direito,
propriamente dita.

A afoiteza com que seus adeptos arrostaram os
prosélitos juspositivistas € olimpica e, certamente,
a crucial intendente da manutencdo dos principios
gerais de direito em pauta e da comunidade juridica
universal ndo haver incorrido num abismo de
legalismo ardente.

Doutro lado, ouve-se nos canticos do positivismo
juridico que sua premissa de sintetizar o Direito a
lei foi equivalentemente importante ao progresso
cientifico, porque nessa dimensdo foi cultivada a
fonte normativa que o direito natural desprezou.

Umaascendéncia colossal na esfera legal proliferou-
se, destarte, repercutindo diferentes espécies de lei e
formas de cria-la, bem como graus hierdrquicos de
normatividade — seguramente a gloria na qual se
deposita a maior benemeréncia do juspositivismo.

Nesses louros, o comportamento parasita do pos-
positivismo juridico ¢ diafano. Anui-se que, a despeito
de inicialmente verificar-se nele doutrina autonoma,
absolutamente desprendida doutras teorizagdes
que movimentaram o Direito em sua totalidade, ¢
incontestavel que ele explorou a produgao intelectual
existente no periodo de seu surgimento.

Por isto, entretanto, ndo atrai negatividade. Até
mesmo porque ndo se deve considerara ciénciajuridica
como um redondel de méritos personalissimos; pelo
contrario, ao debate-la recomenda-se que a ambicao
do entusiasta consista no florescimento do Direito
— ou seja, que em sua peroracdo, ela ndo privilegie
interesses egoisticos, partindo, sim, duma macro



perspectiva, centrada no beneficio da coletividade.

Todavia, anote-se que o pds-positivismo nao se
reduz a uma mera compilacio de prosperidades
anacronicas. Ele ¢ mais. Suas diretrizes programaticas,
além de unirem os principios e as regras numa mesma
familia, compartilharam a normatividade do segundo
elemento ao primeiro.

Assim, o trunfo a ser atribuido a doutrina em
relevancia deve ser em razdo do fato de que os
principios gerais de direito s6 se tornaram principios
constitucionais por forca de terem sido classificados
como emanacdes normativas pelo pds-positivismo
juridico.

A historia, nesta oportunidade, ensina-nos licao
primordial: a de que nada ¢ tao perfeito ao ponto de
nao poder ser aprimorado.

Pondo-se os lapsos teodricos estudados neste artigo
numa régua temporal, observar-se-a que nalguma
disciplinareteve a verdade absoluta em suas entranhas.
A valer, o que elas fizeram foi otimizar o Direito a
partir de novas alfas.

Id est, nada ¢ sublime de maneira que dispense
melhorias. E por este motivo que todas elas, ao
receberem  criticas, repeliram minuciosamente
as escusadas e recepcionaram criteriosamente as
auspiciosas.

Com este prognostico, constata-se que o pos-
positivismo juridico ndo ¢ uma exce¢do. Por mais
fecunda que seja sua expressao vital, ela estd sujeita
a criticas, negativas e positivas, € ao cataclismo, na
eventualidade de uma teoria proeminente irromper do
fértil solo da ciéncia do Direito.

Ja a importancia da unidade principiologica ndo
poderia estar mais alumiada. Aprendeu-se que ela se
graduou trifasicamente, desde a posi¢ao de detalhes
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