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INTRODUCAO

O propésito deste despretensioso artigo é — ao relembrar as memoriveis aulas
proferidas pelo sempre admirado Prof. Tercio Sampaio Ferraz Jr. na sala do Depar-
tamento de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, no ambito do Programa Especial de Treinamento da CAPES, hd quase
trinta anos — discutir brevemente alguns aspectos da aplicacio de principios, nota-

damente o uso da ponderagio como método de interpretagio e aplicagao do direito,
sob a otica da pragmatica do direito desenvolvida na Teoria da Norma Juridica,
publicada em 1978 como obra pioneira sobre teoria do discurso normativo, no
Brasil. A ela, sobretudo nos tiltimos anos, sob o influxo de autores como Habermas
¢ Alexy, dentre outros, seguiram-se outros trabalhos de autores nacionais e estran-
geiros, com escopo variado. Nio se pretende aqui, seja por fidelidade ao primeiro
paradigma de teoria do discurso normativo aprendido, seja pela curiosidade de
revisitar seus conceitos num outro contexto, resenhar a vasta literatura sobre a prag-
mitica do direito ou sobre a aplicacdo de principios juridicos, mas apenas, seguindo
0s passos tracados por Ferraz Jr., verificar em que medida é possivel atribuir aos
principios juridicos pretensio de validade, no sentido pragmatico, e até onde a
ponderagio de principios é consistente com a teoria por ele desenvolvida.

1. SEMANTICA: PRINCIPIOS E REGRAS

Em sua teoria da argumentagio juridica, publicada originalmente no final
dos anos 70, Alexy sustentava serem os principios preceitos normativos de alta
generalidade, que néo se deixam aplicar imediatamente como fundamento de
uma decisdo, exigindo outras premissas normativas, até por serem limitados
principalmente por outros principios. O problema com a argumentagio por
principios ndo estaria tanto em sua justificagio, mas no fato de que as normas a
que eles servem de fundamento nem sempre sio logicamente compativeis com
eles. Além disso, os principios nem sempre aparecem como preceitos normativos,
sendo muitas vezes introduzidos no discurso como descrigbes de situacdes em que
sio vilidos (ALEXY, 1996, pp. 299 e 319).

Para Dworkin, ao revés, regras e principios podem ser vistos como proposi-
¢Oes ou padroes normativos cuja distingdo € de natureza l6gica. Enquanto as regras
se aplicam 4 maneira de tudo-ou-nada, um principio pode nio prevalecer numa
situagdo concreta, sem que isso implique sua exclusdo do sistema juridico. Nesse
contexto, as regras sao vilidas ou invilidas, mas os principios sio dotados de peso
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ou importancia (DWORKIN, 2010, p. 23 ss). A partir dessa discussao, Alexy
distingue entre regras e principios com base em sua estrutura e em sua forma de
aplicagiio. Enquanto as regras exprimem deveres definitivos, sendo aplicadas por
meio de subsungio, os principios expressam deveres prima  facie, que s6 se definem
mediante ponderagio com principios colidentes, caracterizando-se como “manda-
mentos de otimizacio” (ALEXY, 1995, p. 177 seg; SILVA, 2002, p. 25).

Pode-se também distinguir as espécies normativas, assinalando-se as regras
carater descritivo de comportamentos ou atributivo de competéncias, com viés
finalistico apenas indireto, € reservando-se aos principios, reversamente, carater
imediatamente finalistico, com afetacio apenas indireta dos comportamentos e
das competéncias, num modelo tripartite, que inclui ainda os postulados, tal o
da proporcionalidade, como “normas imediatamente metédicas, que estruturam
a interpretagdo e a aplicagdo de principios e regras”’ (AVILA, 2007, p. 181).

Habermas sustenta que normas tém pretensio de validade bindria, sendo
validas ou invilidas, ao passo que os valores indicam preferéncias com as quais se
pode concordar em maior ou menor grau, do que resulta ser impossivel aplicd-los
do mesmo modo. Principios nio podem ser identificados a valores, pois os primeiros
tém sentido deontolégico, distinto do sentido teleolégico dos tltimos. Normas
vélidas obrigam seus enderecados sem excegao e igualmente a um comportamento
que contém expectativas generalizadas de comportamento, enquanto os valores
sdo preferéncias intersubjetivas compartilhadas (HABERMAS, 1994, p. 311).
A ponderagio, assim, do modo como empregada pela corte constitucional alema,
que se orientaria por uma teoria da ordem dos valores, padeceria de falta de
racionalidade, ja que tanto regras e principios, gragas a scu sentido deontoldgico,
tém vinculatividade geral, em oposigio aos valores, que tém pretensio apenas especial
de exprimir preferéncias, numa relagio de transitividade casuistica com outros
valores (idem, 1994, p. 315). O problema da legitimidade do uso do juizo de
ponderagdo na jurisdigdo constitucional aparece na medida em que a corte
constitucional de uma sociedade democrética deve proteger o sistema juridico que
possibilita o exercicio da autonomia priva e publica dos cidaddos (idem, p. 320).

Para alguns autores, a ponderagdo deve ser método apenas subsididrio de reso-
lugio de conflitos, cedendo passo & doutrina aceita, & jurisprudéncia consolidada e
a legislagdo indisputada (BRANCO, 2009, p. 315). Outros reservam-lhe papel
mais destacado na interpretagio ¢ na aplicacio do direito (BARROSO, 2003, p.
330-338). Ha, ainda, quem critique acerbamente a ponderagao, como Eros Grau:
“q vineulacio do intérprete a0 texto — o que excluiria a discricionariedade judicial —
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instala no sistema um horizonte de relativa certeza juridica que nitidamente se
esvai quando as opgdes do juiz entre principios sdo praticadas 2 margem do sistema
juridico. Entdo a previsibilidade e calculabilidade dos comportamentos sociais tor-
nam-se invidveis e a racionalidade juridica desaparece” (GRAU, 2009, p. 287).

De todo modo, uma discussio semantica acerca da natureza dos principios,
ou sobre como, por exemplo, distinguir entre principios juridicos e morais — o que
leva & “ferra incognita intermedidria em que os principios lutam pelo reconheci-
mento juridico” (MacCORMICK, 2006, p. 311) — ou, ainda, entre principios
juridicos implicitos e explicitos (GRAU, 2009, p. 161 ss), refoge ao objeto deste
trabalho. Trata-se aqui de perquirir nio pelo contetdo semintico dessas espécies
de normas, nem pelo diferente modo em que sio usadas pelo aplicador do Direi-
to, mas de procurar examinar qual sua funcdo, quais seus efeitos do ponto de vista
da teoria pragmitica do direito desenvolvida por Tercio Sampaio Ferraz Jr.

2. PRAGMATICA: VALIDADE E IMUNIZACAO

O controle da situagio comunicativa, na pragmatica do direito, é associada
a decibilidade dos conflitos, a qual, a seu turno, depende da validade das normas,
Norma valida, nesse sentido, remete 4 “relacio entre discursos normativos, tanto
no aspecto-relato, quanto no aspecto-cometimento”. Validade, assim, “exprime
uma relacio de competéncias decisérias e ndo uma relagio dedutiva de contetdos
gerais, para contetido individualizado ou menos gerais” (FERRAZ Jr, 1978, p.
105-106). Por meio dessa relagio entre competéncias decisérias, denominada
“validade” ocorre a imunizacio do discurso normativo, que permite ao editor
“controlar as reagbes do enderecado, eximindo-se de critica” (idem, p. 106).

A imunizagio do discurso normativo juridico se di por meio de outro
discurso normativo, o que torna a validade “uma relagio pragmadtica entre nor-
mas, em que uma imuniza a outra contra as reagbes do enderegado, garantindo-
-lhe o aspecto cometimento meta-complementar (idem, p. 107). E através da
imunizagio que se atribui ao editor da norma o cariter de autoridade, distin-
guindo-o do mero detentor de posi¢do de superioridade. Saber como uma nor-
ma imuniza e qual o fundamento da imunizagio remete, por um lado, a questio

das técnicas de validagdo e, por outro, a legitimidade do ordenamento juridico.

Quanto 4 primeira questdo, a imunizacio de uma norma pela outra se faz
por meio da disciplina de sua edigdo e/ou pela delimitacdo de seu relato. A primei-
ra técnica constitui imunizagio condicional, adequada para “procedimentos de
delegagio de poderes”, de modo que a validade ocorra num sistema hierarquizado,
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coordenado verticalmente numa relagio de superioridade e inferioridade (idem, p.
111). A segunda técnica remete a uma imunizagao finalista, que propicia a deli-
mitaco o relato da norma imunizada ao determinar os efeitos a serem por ela
alcancados. Diferentemente da imunizagao condicional, por meio da qual sio
fixadas as condicGes para a tomada de decisio imunizada, numa cadeia normativa
hierarquizada, aqui néo sao fixadas as condicdes para que se produzam os efeitos,
0 que pressupde um controle que ndo se resume a observincia da hierarquia entre
as normas, incidindo sobre os fins estabelecidos, de tal modo que se verificam
“relacbes entrecruzadas de coordenacio vertical e horizontal” (idem, p. 112).

As duas técnicas s30 necessarias para que uma norma seja vélida e, portanto,
para que ocorra imunizagdo. Do ponto de vista pragmitico, assim, a validade ndo se
caracteriza como simples relagdo de adequagio sintdtica entre as normas, como
num modelo kelseniano, mas como “uma relagiio sopesada de mituos pressupostos
e vinculacbes, de atividades preliminares e de tramites decisérios” (idem, p. 113).

3. PRAGMATICA: EFETIVIDADE E IMPERATIVIDADE

Além da imunizacdo, que se entende como qualidade pragmitica que per-
mite a imunizacio do discurso normativo, sendo condicio de exigéncia de um
comportamento, hd também outra qualidade pragmdtica que reporta a condigao
de obediéncia, ou seja, a efetividade. Esta ¢ a relacdo entre o aspecto cometimento
e o aspecto-relato da mesma norma. Vale dizer: se ndo é possivel dizer se uma
norma isoladamente considerada é valida, é possivel verificar se ela € efetiva. Desse
modo, “normas efetivas sdo normas obedecidas”, mas “a obediéncia € apenas uma
conseqiéncia da efetividade e ndo a propria efetividade” (idem, p. 114). Da pers-
pectiva pragmitica, combinam-se as visbes semantica e sintatica da efetividade, de
modo que 2 “adequagio do relato ¢ do cometimento garante a possibilidade de se
produzir uma heterologia equilibrada entre editor e enderecado” (idem, p. 117).

Uma terceira qualidade pragmitica da norma € a imperatividade, “que
exprime uma relagio entre o aspecto-cometimento de uma norma e o aspecto-
—cometimento de outra” (idem, p. 127). Enquanto a efetividade é uma relacio
de adequagio e a validade, uma relagdo de imunizagio, 2 imperatividade € uma
relacio de calibragdo, por meio da qual “a norma sc¢ adapta a mudanga e desvios
em razio de uma estabilidade conhecida, constituindo um padriio de ordem
superior caracterizado pelo rompimento e reconstru¢io de um padréo aplicdvel a
maiores unidades de tempo” (idem, p. 131). Trata-se do ajuste ou regulagem das
condices de possibilidade de exigéncia e de obediéncia que permite ao discurso
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normativo apresentar certa estabilidade a longo prazo, a despeito de certos desvios.
E a “estabilizacio da definicio dos aspectos-cometimento das normas”, que se
expressa numa linguagem analdgica (e, portanto, nio bindria), de modo a assegurar
previsibilidade s varia¢des possiveis ao nivel da relagio editor/destinatério (idem,
p. 133). Diferentemente das normas que revogam outras normas ou que lhes
suspendem a eficicia, ndo existem normas que estabelecam ou retirem a
imperatividade, que se exprime muitas vezes de forma ritual e pode ocorrer
mediante o uso de férmulas normativas, tendentes a “diminuir o dmbito de
possibilidades interpretativas”, ou de expressdes abertas ou principios.

4. PRAGMATICA: CALIBRACAO

A regulagem ou calibragdo, contudo, nio se confunde com a nocio de
norma fundamental (idem, p. 134-135). Ao contririo, como “conjunto de re-
gras responsaveis pelas relagbes entre editores e enderecados”, mas que “nio cons-
tituem um corpo, por exemplo, no sentido de uma Constituicdo”, a idéia de
regulagem ou calibragio limita a concepcio de um “sistema normativo como
ordem escalonada, unitiria, repousando num principio tnico e tltimo, capaz
de determinar originariamente o sentido da validade das demais normas, num
movimento linear e descendente” (idem, p. 136).

Trata-se, diferentemente de um padrio circular, “que nio exclui o escalo-
namento, mas o relativiza como um dos relacionamentos possiveis; ou seja, no
sistema normativo juridico, visto do dngulo pragmadtico, ¢ impossivel determi-
nar-se o sentido do sistema apenas pelo seu estado inicial ou sua origem, por
exemplo, a partir de uma Constitui¢io estabelecida, ocorrendo, outrossim, in-
ter-relacdo entre as normas que se acumulam e modificam continuamente o
sistema; este €, entdo, independente até certo ponto de suas condigdes iniciais,
sendo mais importante para a sua compreensdo, mais que a sua origem, a sua
organizacio atual” (idem, p. 137). Ferraz Jr. menciona o exemplo dos direitos
fundamentais, que, no sentido kelseniano, poderiam ser identificadas como normas
de bloqueio, as quais impedem e edigio de normas que podem ser declaradas
inconstitucionais, comparando-os ao que denomina “pseudo-garantias”, ou seja,
normas constitucionais que remetem a defini¢do de seu contetido (relato) a
normas de escalio inferior, invertendo a hierarquia do sistema e “obrigando o
intérprete a recorrer a outros critérios relacionais” (idem, p. 137).

Com isso, a nogdo de sistema juridico passa a admitir diversas normas-
-origem, até mesmo incompativeis entre si (idem, p. 139). Isto € possivel, pois
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“os discursos normativos constituem um sistema interacional no sentido de que
comunicadores normativos estio, ao falar, num processo constante de definigdo
de suas relagses, que determinam as suas falas como quaestiones’ (idem, p. 140).
Eles tém por objeto “unidades discursivas que chamamos normas”, ou seja, “dis-
cursos heterolégicos, decisérios, estruturalmente ambiguos, que instauram uma
meta-complementaridade entre orador e ouvinte ¢ que, tendo por guaestio um
conflito decisério, o solucionam na medida em que lhe pdem um fim. Assim, o
objeto dos sisternas normativos (repertério do sistema) sdo normas (especifica-
das por seus atributos: validade e efetividade). O que dé a coesdo do sistema,
como um todo, sio as relagdes entre elas. As relagdes s3o de imunizacio contra
certas reacoes dos enderecados e de produgio de certas reacdes (exigéncia e obe-
diéncia). As relacdes, por sua vez, sdo reguladas por certas regras — calibragao do
sistemna — que ddo o sistema seu pardmetro: imperatividade” (idem, p. 141).

Segundo a teoria do discurso normativo de Ferraz Jr., os sistemas juridicos
sio “globais e ndo-somativos. Isto €, sio todos coesos, onde a variagio numa
parte afeta o todo e vice-versa...” E a isso que se denomina “imperatividade”
(idem, p. 142), a qual “calibra a relagio entre validade e efetividade”. Um siste-
ma normativo abriga vérias normas-origem e, consequentemente, varias cadelas
normativas. Tais normas-origem nio sio validas nem invilidas, podendo mesmo
ser invélidas umas perante as outras. O que torna a invalidade nio um fenéme-
no marginal, mas uma reposta coerente a uma situaco (idem, p. 143).

A invalidade, por outro lado, ndo é a negacéo da validade, ou a auséncia de
imunizagio, mas lago distinto, que remete a um outro tipo de imunizagZo, “que
nio repousa em outra norma, mas em regras de calibragio do sistema, como, por
exemplo, as normas atinentes 4 eficicia da norma invilida, segundo as quais esta
tem a mesma eficicia da norma vélida, desde que nio seja invalidade, ou nio
tenha eficicia, desde que nio seja verificada a validade, ou tenha uma eficicia
disponivel da parte da autoridade que a editou, ou da contraparte, ou do juiz, de
oficio, ou a requerimento da parte” (idem, p. 144).

Como toda norma-origem é imunizante, mas nem toda norma imunizan-
te é normas-origem, h normas-derivadas imunizantes. Assim, as cadeias nor-
mativas, no interior do sistema, podem ter forma hierédrquica, mas as diversas
cadeias relacionam-se de modo entrecruzado, com limitacbes mutuas. Com isso,
nio hd falar em vértice de uma pirdimide normativa, como no modelo kelseniano.
Exemplo de normas-origem que nio tem a validade fundada em outras normas
seriam as simulas do STF, as quais imunizam outras normas (idem, p. 148).
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5. PRAGMATICA: VALORES E IDEOLOGIA

A imperatividade relaciona-se ao aspecto axioldgico do discurso normativo
(idem, p. 150). Ou seja, a valores, que “sdo simbolos de preferéncia para acbes
indeterminadamente permanentes, portanto férmulas integradoras e sintéticas
para a representagio de consenso social”. Sdo Zgpo7 da argumentagio, que se desdo-
bram em duas fungdes: modificadora e justificadora. Nesta ltima, “o discurso
normativo pode expressar (fun¢io sintomitica) uma informagio ‘redundante’,
partindo do pressuposto de que o ouvinte ji sabe e quer aquilo que diz, procuran-
do integrar-se no seu sistema de expectativas, exigindo dele uma concordincia
com o que ja havia concordado, consciente ou inconscientemente (fungio de si-
nal)” (idem, p. 153). Ja a fungio modificadora “persuade na medida em que rees-
trutura a0 maximo aquilo deu jé é conhecido”, ao partir de “premissas ji adquiridas,
mas para questiond-las, submetendo-as ao crivo critico”. O discurso “expressa (fun-
¢io sistemdtica) algo inusitado, sendo, nesse sentido, efetivamente informativo”
(idem, p. 154). Nesse caso, a fun¢io modificadora acaba por enriquecer o universo
de expectativas das expectativas de reagio possiveis.

A norma nio € um juizo de valor, mas tampouco ¢ axiologicamente neutra.
Os valores sio neutralizados no discurso juridico, pois “perdem suas caracteristicas
dial6gicas, na medida em que se interrompe sua reflexividade”, num processo que
de cariter ideolégico. Enquanto os valores sio critérios para avaliagao do comporta-
mento, a ideologia avalia os proprios valores, retirando-lhes a reflexidade, mas, por
outro lado, assegurando-Thes comunicabilidade. No exemplo de Ferraz Jr., “a liber-
dade é um valor, mas na norma ela é sempre liberdade, no sentido liberal, conserva-
dor, fascista, comunista, etc.” (idem, p. 156). Ao sistematizar os valores, atribuindo-lhes
importancia diversa numa escala hierdrquica, a ideologia exerce fungio estabiliza-
dora do discurso normativo, permitindo a estabilizagao da relagio autoridade/sujei-
to, “em termos de uma confirmagio ultima da meta-complementaridade, que
desconfirma outras possibilidades” (idem, p. 156). A avaliagio ideoldgica é meta-
comunicativa e permite identificar a imperatividade do sistema normativo. Como
fator de regulagem do sistema normativo, a avaliagao ideolégica, entre outros modos
de atuagio, assegura “orientacdes gerais capazes de expressas generalizagoes de re-
dundincias observadas na aplicagdo do direito”, “mostra as fontes geradoras, as cau-
sas, as origens, valorando diretamente certos juizos de valor reconhecidos”, “determina
finalidades, propésitos, metas do sistema”, “responde pela constituigio de premis-
sas, postulados, pontos de partida da argumentagio juridica (...) fornecendo regras
priticas de contetido evidente, regras éticas inquestionaveis” (idem, p. 157-158).
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O sistema normativo, concebido enquanto “sistema ideolégico de controle
de expectativas”, ¢ um “sistema em que o agente age de certo modo, porque os
demais agentes estio legitimamente seguros de poder esperar dele tal comporta-
mento” (idem, p. 158).

A questio da legitimidade, assim, do ponto de vista pragmatico, remete a
justificacdo do discurso normativo. A pergunta correspondente €: como o dis-
curso normativo se legitima? As posigdes decisionistas padecem de “solipsismo
metédico (e a possibilidade absoluta) do pensamento e da agio monoldgicos,
caso em que todo discurso é racional na medida em que expressa a coeréncia do
agente discursivo consigo mesmo” (idem, p. 164). Do ponto de vista pragmati-
co, contudo, indaga-se pelas condi¢bes transcendentais do discurso, de modo
que sua racionalidade depende de regras como a do dever de prova, entendidas
no quadro de situagbes comunicativas interativas, sujeitas a fundamentagao pro-
porcional 4s exigéncias do destinatdrio da norma. Enquanto discurso decisério
(heteroldgico), o discurso normativo leva 2 indagagao permanente acerca da con-
sisténcia da opinido e da consisténcia da autoridade daqueles que emitem opi-
nides. Nesse sentido, trata-se de discurso que extrai sua forca de “sua capacidade
de sustentar-se no confronto com outras possibilidades” (idem, p. 167).

Em outras palavras, o discurso normativo, enquanto discurso dogmtico, no
sentido de que “repousa em questdes aporéticas, diante das quais qualquer opgio
é ponto de partida que pode ser ensinado” (idem, p. 167), admite que se colo-
quem certas questdes fora de duvida, mas ndo que a prépria resposta se converta
em dogma, o que significaria uma recusa do dever de prova e uma desqualificagdo
do destinatirio. “Neste sentido, se a possibilidade do didlogo é eliminada pela
desconfirmagdo do ouvinte como participe ativo da comunicagdo, o discurso nor-
mativo se torna irracional e, em conseqiiéncia, ilegitimo” (idem, p. 181).

6. CONCLUSAO

Do ponto de vista da pragmitica do direito, o importante ndo € a distingdo
semAntica entre norma e principio ou entre regra e principio, nem mesmo a rela-
¢Ao entre essas espécies normativas de uma perspectiva sintdtica. Trata-se, a0 revés,
de saber qual o efeito, no discurso normativo, da aplicagio de principios juridicos,
ou, em outras palavras, como atuam os principios num sistema juridico dotado de
reflexividade, que se caracteriza ndo pela existéncia de um vértice normativo supe-
rior, como na pirdmide kelseniana, mas pela coexisténcia de intimeras cadeias nor-
mativas que se relacionam de forma entrecruzada e circular, nem sempre hierdrquica,
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por vezes mesmo com inversao da hierarquia. Nessa Gtica, os sistemas normativos
sao dotados de imperatividade porque sdo configurados de forma varidvel, de modo
que a variagdo em uma parte afeta o todo e vice-versa, e porque sio regulados
constantemente por uma avaliagio “ideolégica”, meta-comunicativa, que permite
organizar valores, definir metas e criar pontos de partida da argumentacio, sem,
contudo, desqualificar ou excluir o destinatdrio da norma como participante ativo
da relacio comunicativa.

Num tal sistema, as normas juridicas, enquanto unidades discursivas que
permitem ao editor/orador controlar as reagdes possiveis do destinatério/ouvinte,
sao vilidas, de acordo com uma légica bindria, na medida em que imunizem o
discurso juridico. A imunizagio se d4 por meio de outro discurso normativo, numa
relagdo pragmatica entre normas, nas quais elas se imunizam mutuamente, de
modo a assegurar meta-complementaridade no aspecto cometimento da norma.
Com isso, o editor da norma assume a posi¢io de autoridade e a relagio comunica-
tiva normativa, que se verifica por meio dos funtores deénticos (obrigacio, proibi-
¢ao, permisso), torna-se estabilizada quanto as expectativas de reagao do destinatirio
da norma, ainda que o comportamento prescrito nio ocorra. Outra qualidade prag-
mética da norma juridica € a efetividade, entendida como condi¢do de obediéncia

ou como relagdo de adequagio entre relato e cometimento de uma mesma norma.

A imperatividade da norma juridica, por outro lado, é a relagio entre os
aspectos cometimento de duas normas que se exprime numa relagio de calibragio
ou regulagem, a qual permite adaptagio s mudangas ou desvios nas expectativas
assentadas. Estabilizando-se os cometimentos das normas, segundo uma légica
ndo bindria, que admite gradagGes, sio feitos os ajustes nas condigoes de exigibili-
dade dos comandos normativos, de modo a ensejar certa estabilidade ao discurso
juridico no longo prazo. E a calibragio que molda o sistema juridico a partir de
um padrdo circular de relagdo entre as normas, o qual admite o escalonamento
hierdrquico como apenas uma das modalidades de relagio possiveis e repele a
nogio de norma fundamental tinica. Diversas normas-origem, até mesmo incom-
pativeis entre si, convivem no sistema juridico. Este tem por objeto normas juridi-
cas, cujas relagbes de imunizagio e efetividade sio reguladas, a seu turno, por regras
de calibracio, as quais emprestam ao sistema o parimetro de imperatividade,

Num primeiro momento, assim, o que distingue o discurso juridico dos de-
mais € seu poder de “imunizar” a relacio entre autoridade e sujeito, neutralizando
outras posi¢oes. Norma vilida é norma imunizada (e imunizante, em certos casos,
dada a inexisténcia de relagido de subordinagio hierirquica pré-definida), o que
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equivale a dizer que o discurso juridico exerce fungdo de bloqueio de outros senti-
dos, de modo que a interpretacdo e a aplicagio da norma se efetuam num quadro
de sentidos possiveis, que exclui a arbitrariedade na definicéo do sentido da norma.
Este poderia constituir o niicleo de um argumento contrério a possibilidade de
aplicagio de principios juridicos no contexto da pragmitica do direito de Tercio
Sampaio Ferraz Jr., caso se admitisse que 0s principios, estruturalmente distintos
das regras, ndo seriam imunizantes €, em conseqiiéncia, ndo seriam dotados de
validade. A esse argumento poderia ser contraposto um teste de coeréncia: a nogao
de “estrutura” seria alheia aos propositos € limites auto-estabelecidos da teoria do
discurso juridico desenvolvida por Ferraz Jr., ndo sendo possivel, a partir dela, dis-
tinguir estruturalmente as espécies normativas, seja em razio do grau de generali-
dade, seja em virtude do cariter finalistico, seja pela presenga ou ndo de sangao (até
porque esta pode ser implicita ¢ ndo é, em todo caso, determinante da relagdo de
imunizagio). Mais importante, a unidade discursiva denominada “principio”, in-
dependentemente de sua classificacio dentre as espécies normativas, tem, notoria-
mente, funcio a0 menos inibidora de certos comportamentos. Principios seriam,
portanto, de algum modo, aptos a imunizar o discurso normativo. E claro que a
expressio “de algum modo” parece contrariar a l6gica bindria que preside a relagio
validade/imunizacio, mas nio se pode de antemo excluir a possibilidade — ainda
que talvez sob o risco de negligenciar a hipotese de colisdo de principios — de que
principios possam imunizar o discurso juridico em certas decisdes, jd que seus
efeitos ao inibir certos comportamentos parecem aptos a estabelecer relacio de

meta~complementaridade.

Num segundo momento, levando-se em conta a dimensio axiolégica dos
principios e seu importante papel de zopor na argumentagio juridica, talvez seja
possivel equipard-los a regras de calibragio que, de modo nao-linear e ndo- hierdr-
quico, atuam num plano meta-comunicativo, por meio de avaliagdes “ideologicas”
(no sentido de organizagbes de valores segundo uma escala de preferéncias), per-
mitindo uma constante reafirmacio da imperatividade do sistema juridico. Nesse
contexto, a aplicagiio de principios, mediada por regras, parece nao confrontar os
pressupostos de racionalidade do discurso juridico na concepgao de Ferraz Jr. Mesmo
a ponderagio de principios, vista como procedimento tradicional e recorrente de
interpretagio e aplicagio do direito, como uma dentre virias estratégias argumen-
tativas, desprovida de certezas matemiticas, nio parece afrontar 0s postulados de
legitimidade e de racionalidade do discurso juridico, segundo a teoria de Ferraz Jr,,
para quem a irracionalidade e a ilegitimidade s6 emergem quando se suprime a
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possibilidade de didlogo mediante a desqualificacio comunicativa do destinatirio
da norma. Neste sentido, a ponderagdo de principios, em si mesmo, nio leva neces-
sariamente a uma discricionariedade incontrolavel dos juizes nem a um quadro de
incerteza juridica, mas pode ser caracterizada como mecanismo de balizamento da
aplicagiio das normas juridicas, desde que preservados os padrdes de circularidade
das relagdes entre as normas e os critérios de reflexividade do sistema juridico.
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