INTRODUCAO

“O presente pertence aos pragmiticos. O
futuro é dos utopistas.”

Joao Baptista Herkenhoff
Direito e Utopia

As ideias a serem aqui explicitadas foram, em grande parte, frutos de sementes
gestadas ainda quando nos umbrais da academia, de modo que, s6 agora, adquiriram alguma
maturacdo e valor proprio, a ponto de julgarmos possam, entdo, serem analisadas, lidas e, até
mesmo, submetidas a avaliacdo, como é o caso.

Antes de mais nada, cumpre-nos desanuviar alguns dos termos apostos, ja no titulo, e
outros que concernem a abordagem, a fim de aclarar os lindes em que se delimita a presente
proposta.

Pois bem, dizer que a abordagem se centra na dimenséo ontoldgica da Dignidade da
Pessoa Humana é dizer, por si sO, que consubstancia perquiricio jus-filosofica. Obvio,
aventaremos outras dimensdes da Dignidade ao longo da presente exposicao, contudo, sendo
mesmo, para dar contornos e evidenciar os limites desta Ultima. E ontoldgico! ndo seria,
sendo, a busca pela esséncia, pelo fundamento, pela base, fulcro e solidez no espectro de dada
area; aquilo que, dentro do ambito da analise, tenha cunho [ou pendor] absoluto? — e,

igualmente, universal, por via de consequéncia. Bem assim, ontologia ndo perquire coisa

! Miguel Reale adota a adjetivacdo ontoldgica como pertinente ao ser (sentido lato), no sentido de perquirir sua
esséncia, em contraposicao a 6ntico — relativo ao ente (sentido estrito), a dizer se refira aos objetos considerados
em sua relacdo com o ser cognoscente. Cfr. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed., Sdo Paulo:
SARAIVA, 1999. p. 32. Outrossim, perquirir a dimensdo ontoldgica da Dignidade da Pessoa Humana néo seria
diverso de, divisando sua suma importancia para o Juridico, questiona-la como fundamento de solidez para o
Juridico, aquilo que o define, que secunda o ser do Direito, sua esséncia e seu norte. Ontologia seria basicamente
a perquiricdo da esséncia, daquilo que, mais que caracteriza, define o objeto ou o ser, sua base, alicerce, razdo,
fundamento, etc.

2 «[...] Que significa absoluto? A palavra latina é muito expressiva: — ab solutus. Solutus vem do verbo solvere,
que quer dizer desfazer, desunir, desatar, separar. A palavra "solugdo" é interessante para compreender-se bem o
sentido daquele termo: — solver uma dificuldade é desfazé-la. Ab é uma preposicao que indica "afastamento de".
Por conseguinte, conhecimento absoluto é o totalmente livre de lacos que o prendam a outros elementos. E o que
vale por si, ndo pela conex&o que tenha com outros conhecimentos. [...] Que significa conhecimento relativo? E
o0 conhecimento que vale porque se relaciona a um outro que lhe serve de fundamento. Conhecimento relativo,
portanto, é aquele que se opera no plano das relagcdes. Quando se diz que a ciéncia é conhecimento do relativo,
estamos dizendo que se trata de conhecimento de tal natureza que seus juizos possuem validez nos limites do
estrato de realidade explicado, e em funcdo dos principios aos quais dito sistema se refere. O conhecimento
cientifico, por conseguinte, é conhecimento "relacional”, e como tal, relativo. [...] A diferenca entre Filosofia e
Ciéncia consistiria propriamente, no seu objeto. A ciéncia, segundo esta maneira de ver, ndo vai além daquilo
gue é relativo, enquanto que a Filosofia atinge o conhecimento do absoluto. [...] A Filosofia seria, antes de mais
nada, uma teoria do ser enquanto ser, uma Ontologia, tomada a palavra na sua acep¢do mais ampla, como
sinbnimo de Metafisica, Unico estudo capaz de nos oferecer os fundamentos dos conhecimentos particulares,
tanto no plano especulativo como no da prética, isto é, das ciéncias e da Etica, da Estética e da Historia. Todas as
ciéncias estariam condicionadas a Metafisica, como sua explicacdo primeira.” REALE, Miguel. Op. Cit. p. 78 e
79.
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diversa sendo principio®, aquilo que é por esséncia, que caracteriza um dado objeto e que o
define, donde intentamos averiguar possa assumir contornos absolutos, ou tendentes a isto.
Neste diapasdo, preferimos o uso do termo pendor, tendo em vista tratar-se de busca, de
analise, de pesquisa, obviamente; doutro modo, figuraria como afirmacéo préevia e ndo-sujeita
a investigacdo. E, se a presente analise prima pela sustentacdo do carater ontolégico da
Dignidade da Pessoa Humana, assim o faz por meio da critica levantada contra a corrente, o
pensamento e a escola cuja teoria culmina numa relativizacdo, advinda da normatizacao,
como melhor delinearemos em linhas a seguir. No mesmo mote, optamos por usar aqui
normatizagdo ao invés do tradicional normatividade. Este dltimo também partiria do
pressuposto, como € proposicdo do préprio cerne do pensamento pos-positivista /
neoconstitucionalista (contra o qual se soergue a presente analise, enquanto critica), de que
seja natural a principios a caracteristica normativa (deontoldgica), quando estamos, aqui,
exatamente, a investiga-la, sendo a-cientifico, e mesmo avesso as pretensdes da presente
pesquisa, partirmos desse dado como pressuposto, quando se pretende exatamente questiona-
lo. E, a despeito mesmo do uso de tal ou qual termo — normatizacdo ou normatividade — é
fato (admitido mesmo, aberta e explicitamente, pelos cultores da nova teorizacdo) que
culmina com a relativizagdo de principios (seja através da ponderacdo, sopesamento,
balanceamento, resiliéncia, etc.), donde, em contrapartida, argumentamos a Dignidade da
Pessoa Humana, em seu substrato minimo (em seu ndcleo) e provavel ndo apenas em tal
expressao, a sustentar-se enquanto se sustente um dado Ordenamento, possua pendor
absoluto. E — neste contexto — indagamos se passivel de detracdo quando em conflito com
um outro principio, qualquer que seja ele, ou mesmo se possa um tal outro elemento, inda que
alcunhado principio, com ela conflitar.

Ora, Robert Alexy, o principal corifeu do pensamento pds-positivista*

(neoconstitucionalista / pragmatista) na atualidade (ou pelo menos da visdo que ganha ares de

3 Jose Maria Diaz Couselo, reportando-se a Jaime M. Mans Puigarnau, assevera principio demande ideia de
fundamento, de origem, de comeco, de razdo, de condicdo e de causa (Cfr. Jaime M. Mans Puigarnau Los
Principios Generales del Derecho: Repertorio de Reglas, Maximas y Aforismos Juridicos con la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia. 12 ed., Bosch, Casa Editorial: Barcelona, 1979 apud. COUSELO, Jose Maria
Diaz. Los Principios Generales del Derecho. Plus Ultra, Buenos Aires, 1971. p. 20.), sendo — exato —
fundamento, alicerce, base, origem, comeco, razdo e causa aquilo que perquire a ontologia, mais que justificando
seu trato, primazia e aposicao na presente analise.

4 Sobre o pds-positivismo e 0 neoconstitucionalismo nos manifestaremos em oportuno em capitulo préprio
(Capitulo — 1), bastando, por hora, em sede de introducgdo ao tema, a sua simples mengéo, como nomenclaturas
dadas ao paradigma dominante acerca do trato corrente ofertado aos principios no Direito, e, em linhas gerais,
gue moldes isso se da, sendo a relacdo entre um e outro a de movimento (neoconstitucionalismo) e de ambiente
filosofico  (pbs-positivismo) em que o movimento floresceu. Cfr. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagédo do Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
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majoritaria), e, por conseguinte, da normatizacdo de principios (e, igualmente, por via de
consequéncia, de sua relativizacdo), afirma que, se ha principios absolutos, devemos conferir-
Ihes outra denominag&o, que n&o a de principios® (como fosse pressuposto inarredavel, seja do
termo ou — mais percucientemente — da ideia que o subjaz, uma sua natural relatividade, e
ndo o contrario). Reconhece, muito embora, a dificuldade de se vislumbrar qualquer situacéo
fatica possivel em que a Dignidade da Pessoa Humana recue ante qualquer eventual conflito
com um outro principio, seja ele qual for®. Admite, ademais, exista toda uma série de
condicdes (a que ndo faz remissdo, nem chega a elucidar em nenhuma de suas obras ou
artigos publicados), com base nas quais, com um alto grau de certeza, a Dignidade da Pessoa
Humana sempre prevalecera’ — isto, alheando-se de delinear se tal prevaléncia se dara a nivel
abstrato ou quando de um caso concreto. Contudo, e a despeito mesmo disto, nega seja ela [a
Dignidade da Pessoa Humana] um argumento absoluto (ou tendente a isto), do qual dependa
mesmo a vitéria do modelo democratico ou a derrotabilidade® de todo o Direito. Ora,
vejamos, se, segundo Alexy, ndo pode haver principio absoluto, e ele proprio admite a
Dignidade da Pessoa Humana, inda que em lindes gerais, tenda a prevalecer sobre os demais,
presumimos haver encontrado, sendo o calcanhar de Aquiles de toda a sua teorizacdo, ao
menos um ponto falho bastante evidente, eis que se descortinam diante de nds as seguintes
percepcdes: a) ou a Dignidade da Pessoa Humana é absoluta, sendo igualmente principio,
donde se relegaria aos demais, que ndo o sejam, ou que ndo dotados de tal pendor, a uma
categorizacdo (nomenclatura) diversa; b) ou, seguindo tal qual propde Alexy, a Dignidade da
Pessoa Humana seja absoluta, ou mesmo tenha este pendor, jA ndo possa figurar como
principio, posto ndo haver principio absoluto, merecendo, entdo, ela sim, uma nova
nomenclatura a melhor aloca-la. Neste sentido, seria forcoso reconhecermos mais acerto na

primeira assertiva. Defendé-la, de todo, porém, seria tarefa de envergadura que excede a

Revista Brasileira de Direito Constitucional Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 3, n.° 11, p. 21-65, out ./dez.
2005.

5 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.
1993. p. 106.

& ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 109.

" 1dem. lbidem.

8 Sobre derrotabilidade, melhor palavra nos oferta Eugenio Bulygin, a que nos reportaremos e minudenciaremos,
igualmente, em momento oportuno (Capitulo — 1), bastando dizer, por hora, demonstra ndo haver significativa
diferenca entre uma exigéncia de conduta sem lastro, uma imposi¢do (coacdo) sem nexo objetivo ou
racionalidade qualquer e uma norma juridica, no contexto da aproximacao que se diz feita pelo pds-positivismo /
neoconstitucionalismo entre Direito e Moral, donde se resume na mera crenga de que se tomou a decisdo justa
(justica como correcdo), como bem defende R. Alexy (Cfr. ALEXY, Robert. La Institucionalizacién de la
Justicia. Traducdo de José Antdnio Seone, et. al. Granada: Cornares, 2005. p. 31-54) em contraposi¢cdo com a
dnica resposta correta de R. Dworkin. Vide também: BAYON, Juan Carlos. Derrotabilitad, indeterminacion del
derecho y positivismo juridico. Serie: Derrotabilidad de las normas y conoscimiento del Derecho. Isonomia:
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 13 (Octubre 2000), pp. 87-117.
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presente pretensdo, mas que ndo impede de apontarmos argumentos em seu favor, coisa que o
fazemos aqui e acola em toda a presente perquiri¢cdo. E embora nos pareca devido argumentar
no sentido da primeira opgdo, a qual, se nos afigura de maior solidez, o ambito da presente
analise, de um lado, restringe-se ao principio da Dignidade da Pessoa humana, nosso objeto
de estudo, no tocante especifico de demonstra-lo diverso das demais categorias alcunhadas
principios, acaso sujeitas a relativizacdo; e de outro, assim o faz, por meio da critica e do
desanuviar dos pontos falhos mais evidentes na proposta neoconstitucionalista [e, por via de
consequéncia, ao pos-positivismo]. Ora, dizer que a Dignidade Humana tem uma dimenséo
ontoldgica ndo é outra cousa sendo dizer que tem uma esfera irredutivel, uma esfera néo-
relativizavel, quica com pendor absoluto®.

Em tais termos, divisado este contexto, desnecessario — eis que evidente —
minudenciar, em demasia além, a importancia da problemaética ora levantada, seja em ambito
tedrico, como no pratico, no tocante a compreensdo conceitual de principios juridicos??,
compreensdo esta que figura em posicdo de destaque dentre as razdes precipuas da presente
empresa, como a base para que se possa tecer ilacGes, em especifico, acerca da Dignidade da
Pessoa Humana, eis que o principio em destaque sub oculi.

Diante da abrangéncia da abordagem, optamos dividi-la em cinco capitulos, quais
sejam: NEO-CONSTITUCIONALISMO E POS-POSITIVISMO COMO FULCRO PARA O
DELINEAMENTO DO PROBLEMA E PERGUNTAS-NORTEADORAS, como 0 primeiro
capitulo; ANTINOMIA DWORKIN-HART E DIFERENCIACAO ENTRE AS PROPOSTAS
DE DWORKIN E ALEXY, consubstanciando o segundo capitulo; FALSEANDO A

° Neste sentido, por todos: NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana:
doutrina e jurisprudéncia. 22 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2009; SANTOS, Fernando Ferreira dos.
Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: uma anélise do inciso 111, do art. 1.° da Constitui¢do
Federal de 1988. S&o Paulo: CELSO BASTOS EDITOR - Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. 1999; e
NUNES, Rizzatto. Manual de Filosofia do Direito. 22 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.

10 “pRINCIPIO: Um conceito td0 elementar e tdo auto-evidente que chega a tornar duvidosa a necessidade de se
perguntar por ele. Mas sua elementariedade e auto-evidéncia, olhadas mais de perto, ndo passam de uma espécie
de aparéncia encobridora que se torna problematica no momento em que tentamos dar uma resposta a questdo: o
que é principio? Mas ndo se trata de uma pergunta pelo conceito de principios em geral, mas do uso que dele
fazem aqueles que lidam com o Direito. Portanto, a questdo pode ser melhor colocada da seguinte forma: o que
sdo principios juridicos? De plano, a resposta ndo se apresenta. Parecemos saber o que sejam principios
juridicos, mas ndo conseguimos dizé-lo. A dificuldade da resposta serve de indicio para aquilo que, neste estudo,
estamos preparando, ou seja, a necessidade de se colocar, filosoficamente, a pergunta pelos principios juridicos.
E evidente que todos aqueles que se ocupam do Direito — seja no ambito académico, seja no ambito da
operacionalidade — possuem uma compreensdo vaga do que significa um principio juridico. Mas, no momento
em que se véem diante da tarefa de explicitar tal compreensdo, o sentido compreendido parece se esvair,
desaparecer e a pergunta, 0 que sao principios juridicos?, permanece sem uma resposta adequada.” OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de. O Conceito de Principio entre a Otimizacdo e a Resposta Correta: aproximacfes sobre o
problema da fundamentacdo e da discricionariedade das decisGes judiciais a partir da fenomenologia
hermenéutica. 2007. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Vale do Rio Sinos
(UNISINQS), Brasil, 2007. p. 28.
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DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS; o quarto capitulo tem por titulo
PERSPECTIVA SISTEMICA E PRINCIPIOS COMO JUiZOS DE CONSTATAC}AO
(DESCOBERTAS) PERTENCENTES AO PLANO ONTOLOGICO; e, finalizando com o
quinto capitulo: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO CERNE DOS SISTEMAS
JURIDICOS NA CONTEMPORANEIDADE.

Outrossim, fiados no préprio quadro de referéncias (ideias) que o termo encerra
(etimologia e conceito), [a que delinearemos no Capitulo V], além do entender quase que
unissono, neste sentido, de outras ciéncias mais (sejam elas sociais ou ndo — empiricas,
naturais, etc., o que também é objeto de anélise no Capitulo V), é passivel de sustentacdo que
principios, ja que fundamentos e alicerces, tenham (quica ao menos alguma dimensdo) pendor
absoluto (e universal, por via de consequéncia), e que, os dispositivos eventualmente néo-
conformes a isto, eles sim, € que devam alocar-se em nova categoria, abracando uma outra
indumentaria vocabular a caracteriza-los, ndo mais a de principios, mas uma categoria outra,
diversa e provavelmente nova. Explicamos: o termo principio € usado, de ha muito, por todas
as ciéncias mais. Cunhado no seio da Geometria como baliza inamovivel, parametro de
solidez, certeza primeira e assim por diante, sendo vislumbrado neste prisma até mesmo no
seio das chamadas ciéncias sociais e humanas!’. O principio de um saber seria aquele
conhecimento basilar que ndo apenas sustém os demais dentro do sistema, como se apde
como sendo aquele que ndo possui nada que Ihe anteceda, eis que principio, inicio, comego'?,
etc. Pois bem, o Direito se assenhoreou do termo e deu-lhe conotacbes proprias. Contudo,
causa estranheza, apenas para citar uma das muitas que elucidaremos em momento propicio,
que o direcionamento intrajuridico seja diametralmente oposto a toda a propugnacao
extrajuridica acerca do que sejam principios e do trato a ser ofertado aos mesmos.
Pertencendo ao género norma, apfe-se aquilo que é primeiro [inicio, comeco], em local
secundario — eis que primeiro viria a norma, porque género; e somente depois principio,
enquanto espécie.

Noutro prisma, lidamos aqui com duas implicagdes, a do conceito e a de sua auséncia.

Conceitos sdo benéficos, sem divida, alijam e deixam fora de uma dada esfera aquilo que ndo

11 A despeito das divergéncias Rousseaunianas-Hobbesianas acerca das razdes que motivam a sociabilidade
humana, sua natureza gregaria, se advinda do inatismo ou do egocentrismo, sem a sociabilidade, ambos
concordam, ndo haveria sequer falar-se em sociedade, provavel tampouco em ente humano. Sociabilidade ¢,
pois, um principio dos saberes sociais, uma vez que, demovido, demove-se, com ele, todo o sistema de que se
constitui principio, porque base, alicerce, fundamento — ndo-relativizavel, portanto. A sociabilidade seria arché
(arkhé), enquanto elemento que confere ordem, estrutura e fundamento ao sistema.

12 Principio, derivado do latim principium significa inicio, comeco. Cfr. SILVA, De Placido e. Vocabulario
Juridico. 172 ed., Rio de Janeiro: EDITORA FORENSE. 2000. p. 639.
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se enquadre a ela. Mas conceito pode também ja ser um preconceito. Um exemplo pueril até,
mas bastante elucidativo, nos é ofertado pelo p6s-doutor em Filosofia, prof. Paulo Ghiraldelli
Jr., ao dizer que pré-escola é o lugar em que as crian¢as estudam, a apontar-nos 0s riscos que
corremos ao conceituarmos assim®3. Na fabula do Pindquio, ele nos alerta, para que o boneco
pudesse ingressar na escola, Gepetto, seu criador e pai, sé precisou comprar-lhe a apostila. Ou
seja, a escola da fabula ndo possuia “conceito de escola™, e, por isso, ndo foi preconceituosa
com Pinoquio. O conceito pode ser ja um pré-conceito, uma no¢do apressada, irrefletida e
indevida®*. E, aqui, partimos, exato, do questionamento da corre¢io no conceito de principio
ofertado pela proposta neoconstitucionalista / pos-positivista. Todavia, o contrario, a auséncia
de conceitos adequados, sobretudo no tocante a questdo principiolégica, € que nos parece
mais perigosa ainda. A leitura que comumente se faz (e que no Brasil grassa sensivel espaco)
admite que quase tudo, quase todos o0s institutos com que se lida no Direito, possam — em
ultima andlise — serem reduzidos a dimensdo principioldgica. Virou coqueluche: tudo é
principio ou pode ser reduzido a principio, 0 que sé contribui para o0 esvaziamento da
proposta. E isto se da, entendemos, pela auséncia de delimitacdo conceitual mais precisa.

Ja o dissemos, a par de que a abordagem deva se centrar no Juridico, aqui ela se fia na
especifica esfera jus-filoséfica, muito embora as consequéncias para o Vviés estritamente
juridico sejam mais que evidentes. O prop6sito é de analisar a normatizacéo, ndo para disseca-
la e desvendar-lhe os contornos apenas (como ja o fazem 0s manuais), mas para, tomando-se
isto como fulcro, emitir juizo critico, em face da constatacdo (lugar-comum até) de que
normatizar, por si sO, ndo garante aplicabilidade, cogéncia ou forca a principios, como
diversamente apregoa o cerne da proposta neoconstitucionalista / pds-positivista, enquanto
solucdo que se julgou devida em face do trato antes ofertado a principios pela Idgica do
constitucionalismo tradicional (Velha Hermenéutica), e em cujo seio, principios constituiam
meras balizas interpretativas e de supressao de lacunas. Ora, normas ha de sobejo, em sentido
estrito [regras], que ndo sdo aplicaveis pelo simples fato de serem normas, e a despeito de que
0 sejam. E haver o neoconstitucionalismo / pds-positivismo guindado principios ao patamar
de norma, entendemos e argumentamos, ndo é (nem nunca serd) suficiente para garantir-lhes
forca, cogéncia, aplicabilidade, etc. Noutros termos, ndo soluciona convenientemente o
problema apresentado. Se era este 0 objetivo, mostra-se pouco eficaz, sendo mesmo inécuo. E

assim se o fez, é de sabenca geral, com o fito de conferir a principios (antes meros elementos

13 Cfr. GHIRALDELLI, Jr., Paulo. A Filosofia como Medicina da Alma. Sdo Paulo: Manole, 2011, passim.
Disponivel também em: GHIRALDELLI, Jr.,, Paulo. Contra o Conceito. Disponivel em:
<http://ghiraldelli.pro.br/2011/01/03/contra-0-conceito/> Acesso em: 20 de novembro de 2010.

14 1dem. lbidem.


http://ghiraldelli.pro.br/2011/01/03/contra-o-conceito/
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supressores de lacunas ou balizas interpretativas) seu uso como fundamento objetivo (e
autdbnomo) de decisdes. Entendemos, tal proceder seja, até mesmo, pouco pragmatico, ja que
parte da noc¢éo subjacente de que um mero realocar nominal, uma modificacdo tedrica, o dizer
que principio é norma, possa conferir maior aplicabilidade a um instituto juridico qualquer,
quando isto perpassa por vontade, deciséo politica, efetividade e eficicia social. Isto vale até
mesmo para as ditas normas strictu sensu — a mera condi¢do de normas ndo lhes garantindo
forca, tampouco a forca aplicativa se confunde com forca normativa ou é necessariamente
advinda da condicdo de norma. E neste diapasdo que se centra a presente demanda. E que n&o
se vislumbra poder questionar a relativizacdo de principios, sem que o0 mesmo se o faca
quanto a normatizacdo — tendo em vista se apresentam como dois lados de uma mesma
moeda — eis que, no seio da proposta, principios colidiriam uns com os outros, dando azo a
gue, no caso concreto, um ceda espaco a outro [através da ponderacdo], um retroceda sua
esfera, sua fronteira, em favor de outro. Ora, aqueles elementos que constituem a base e 0
fundamento do sistema como um todo, que sdo os alicerces da edificacdo sistémica, néo
apenas colidiriam, como retrocederiam em sua dimensao, a depender do caso concreto.® Inda
que se diga haver todo um aparato técnico a poder guiar a ponderacéo, o proprio Alexy deixa
transparecer a decisdo seja tomada a priori pelo julgador, para s6 posteriormente buscar 0s
fundamentos; e, por fim, iludir-se-ia com a ideia de que tomou uma decisdo correta (justica
como correcdo), sendo esta toda a fina capa da dita aproximacgao procedida entre Direito e
Moral pela proposta Neoconstitucionalista / PGs-positivista.

O que se tem observado é que a dita normatividade de principios tornou-se bastido
abertamente comemorado [e bem-pouco (ou nada) questionado, diga-se], ganhando ares de
verdade inconteste. Fiados, entdo, no sabio entender de Sir. Karl Raimund Popper, que aponta
a falseabilidade (refutabilidade) como requisito essencial para que um conhecimento se possa
arvorar cientifico, € que firmamos posicdo diversa. Um conhecimento, afirma Popper, s6 se
enquadraria no género cientifico, se contra 0 mesmo se pudesse elaborar tese contréria; do

contrario, se trataria de dogma, mera imposicdo de opinido, doxa, portanto!®. ‘Blindar’ a

15 «“podemos, aqui, fazer uma comparacdo que, até certo ponto, esclarecera o problema. Um edificio tem sempre
suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que sdo o ponto de referéncia e, a0 mesmo tempo, elementos que déo
unidade ao todo. Uma ciéncia é como um grande edificio que possui também colunas mestras. A tais elementos
basicos, que servem de apoio légico ao edificio cientifico, € que chamamos de principios, havendo entre eles
diferengas de destinagdo e de indices, na estrutura geral do conhecimento humano.” REALE, Miguel. Op. Cit.. p.
61. Ora, se se demove um fundamento, um alicerce, tomando-se correta a analogia feita pelo saudoso prof.
Miguel Reale, a relativizagdo culminaria com uma perda para o sistema, sobretudo naquilo que o caracterizaria,
naquilo que nele seria inamovivel.

16 Cfr. POPPER, Karl. O realismo e o objetivo da ciéncia: acerca da inexisténcia do método cientifico.
Publicacbes Dom Quixote. Lisboa, 1987. passim.
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normatividade de principios, como algo avesso a perquiricdo, como algo inquestionado e
inquestionavel, é proceder avesso ao cientifico, sendo justo isto o que se constata que, hoje, na
ambiéncia juridica, vem tomando exato tais ares.*’

Por outro lado, ousado, e mesmo a-cientifico, seria afirmar peremptoriamente que a
Dignidade da Pessoa Humana seja talvez o Gnico principio no Direito, ou o Gnico elemento
passivel de ser alcunhado como tal, j& que os demais, conforme a teorizacdo
neoconstitucionalista (ou pds-positivista) sdo passiveis de relativizacdo (em decorréncia da
ponderacdo). Contudo, podemos afirmar Dignidade da Pessoa Humana se adeque melhor a
ideia de principio assente em todos os saberes mais; ideia esta a que o Direito assimilou, para
dar-lhe contornos proprios — e, a mais das vezes, diametralmente opostos [a0 menos na
roupagem gue o deram o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo]. Bem assim, a proposta
é demonstrar a Dignidade da Pessoa Humana possua maior aproximacdo desta conceituacao
de principios acorde ao que pressupdem as demais esferas do saber. Nada poderiamos afirmar
acerca dos demais, o que fugiria ao objeto da presente abordagem.

Vejamos, submeter a Dignidade da Pessoa Humana a ponderacdo € relativiza-la,
obviedade com que concordam o0s principais teoricos da proposta pos-positivista /
neoconstitucionalista. Encarar principios de tal modo, é o argumento que ora defendemos e
intentamos demonstrar, seria 0 mesmo que ver cair a bancarrota todas as lutas e tornar estéril
todo o sangue derramado nas conquistas que nos possibilitaram descobrir tivéssemos inerente
tal direito, sendo a Dignidade da Pessoa Humana a propria pedra de toque de todo o edificio
Democratico. Ronald Dworkin chega a afirmar sejam principios aquela porcdo do Direito que
n&o é criacdo (nomos), mas descoberta (physis)!8, sendo mais ousado ainda ao dizer que o que
mutavel com o evolver das sociedades é indigno®, aproximando principios dos juizos

sintéticos a priori kantianos, como verdades universais que dependem de um fato (posteriori)

17 «p distingdo entre regras e principios virou moda. (...) A separacdo entre as espécies normativas como que
ganha fotos de unanimidade. E a unanimidade termina por semear ndo mais o conhecimento critico das espécies
normativas, mas a crenga de que elas sio dessa maneira, e pronto.” AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
Principios: da definicio & aplicacé@o dos principios juridicos. 42 ed., 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 18.

18 Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
[s.1.]. No mesmo sentido Canotilho, citando Dworkin: “...direito — e, desde logo, o Direito Constitucional —
descobre-se, mas ndo se inventa.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra:
Portugal. Livraria Almedina, 2000. p. 191. O que se observa, de pronto, é que a proposta de Dworkin teria sido
fazer um ataque ao positivismo, o que ele deixa claro em sua obra [“Quero langar um ataque geral contra o
positivismo e usarei a versdo de H.L.A.Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario”
DWORKIN, Ronald. Op. Cit, p.35], e sua concepcdo de principio leva em consideracdo a fundamentalidade
destes, ao passo que a distingdo de Alexy prioriza a normatividade [normatizacao], desconsiderando o carater
fundamental de principios, abdicando de uma forma de positivismo em prol de outra, mais elaborada e singular.
19 1dem. lbidem.
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para que se descubra sua condicdo universal (por via de consequéncia, ontoldgica)®, o que
descortina, exato, o método precipuo a que a presente empresa abraca, qual seja, 0
fenomenoldgico-hermenéutico, a que delinearemos melhor em sede de Capitulo I, ladeando-o
a pormenorizacao das premissas metodoldgicas.

Pois bem, o fato de o Direito, 0 mundo juridico, assenhorear-se de um termo (in casu:
principio), fazendo-o, em seu ambito, de modo diverso ao que os demais saberes fazem, é
uma coisa. Todavia, conferir ao termo principio (aqui o juridico) linha diametralmente oposta
é gue nos parece o0 ponto fulcral a se tratar. Dai a abordagem inicial acerca da conceituagédo
(em plano geral) e noutro em plano estritamente juridico, objeto do Capitulo 1V.

Assim, cabe dizer, a presente andlise trata de tentativa, fulcrada em minima légica, de
encontrar solida base em que se assente o mundo Juridico, seu elemento (causa) de
justificacdo, para além das fundamentacdes dadas e aceitas, muitas vezes inquestionadas ou
tidas como inquestionaveis. E julgamos possa o0 Direito encontrar assento em raizes
principioldgicas, indiferentemente de que se diga sejam tais principios afeitos estritamente ao
campo do Direito (normativos ou normatizados, como se ao Direito sO pertencesse o que fosse
afeito a moldura de norma, no que se observa se ha assimilado, sub-repticia e indevidamente,
a verve kelseniana) ou que pertenca a alguma outra ordem, ramo ou sec¢ao do saber, qualquer
que seja.

E de sabenca geral nio haver ramo do conhecimento, seja ele filosofico ou cientifico,
gue ndo se haja calcado em principios. O Douto professor, Miguel Reale, bem assim
preleciona: “o Direito também possui ‘principios’, porque ndo ¢ possivel haver Ciéncia nao
fundada em pressupostos.”! Ora, ndo ha como haver dissociagdo possivel entre cientificidade
e teoria dos principios (principiologia), uma vez que ndo ha ciéncia desprovida de principios e
saber algum se pode considerar cientifico sem um arcabouc¢o principioldgico a secunda-lo, e
ao qual possa dizer seu, como elemento fundante da ldgica interna do proprio sistema??,

consubstanciando mesmo estes principios seus fundamentos mais intrinsecos e seus

20 De se observar, infelizmente, foram necessarios os horrores da guerra para que percebéssemos,
constatassemos, reconhecéssemos que o Homem ¢ dotado de Dignidade e que tal deve ser protegida. N&do se
criou um direito ali, tdo-somente o percebemos.

2L REALE, Miguel. Op. Cit., p. 59.

22 «¢ ainda determinante a visdo classica de KANT, que caracterizou o sistema como ‘a unidade, sob uma ideia,
de conhecimentos variados’ (...) ‘um conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios’ (...) uma
multiplicidade de conhecimentos, unificada e prosseguida através de um principio (...) segundo SAVIGNY, 0
sistema é a ‘concatenacdo interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande
unidade’, segundo STAMMLER, ‘uma unidade totalmente coordenada’ ” (..) CANARIS, Klaus-Wilhelm.
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. p. 9, 10, 11 e 12 [destaques nossos].
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pressupostos basilares®. Pois bem, eis a nogdo primeira que temos da ideia que subjaz ao
termo principio: pressuposto e fundamento?*, aquele elemento que, quando presente, confere
cientificidade a um dado ramo do saber®® e que se impde pela forca irrefragavel de sua
evidéncia. E costuma-se dizer (a excecdo de principios) ndo haver saber (ou juizo) que nédo se
haja firmado em um outro precedente, e este noutro que igualmente Ihe preceda, e assim por
diante até culminar num do qual ndo se possa tecer consideracdo anterior?®. Eis o que,
basicamente, consubstancia a ideia principio — um saber primeiro, sem pressupostos
anteriores, desprovido de outro qualquer que Ihe anteceda, um saber sem pressupostos, um
conhecimento a priori. Ora, ciéncia nada mais é que um sistema de conhecimentos®’ ordenado
e enfeixado segundo principios?. Destarte, se ndo é possivel uma dissociacéo entre principio
e sistema, igualmente ndo o é entre ciéncia e sistema, tampouco entre ciéncia e principio,
sendo, pois, indissocidveis 0s temas que gravitam em torno do trinbmio: Principio — Sistema
— Ciéncia. Vejamos, principio se delineia exatamente como elemento ordenador?® de um
sistema, sua base, seu fundamento; e s6 se diz ciéncia o sistema de conhecimentos ordenado e
enfeixado segundo principios, sendo mesmo imprescindivel a existéncia de principios para
conferir-se cientificidade a um dado ramo do saber. Principio, Sistema e Ciéncia figuram,

pois, entre os termos-chave da presente perquiricdo, afora o ente humano e o valor que lhe é

2 Ciéncia ¢ “todo conjunto de conhecimentos ordenados coerentemente segundo principios.” In: LALANDI:,
Vocabulaire de la Philosophie, Paris, 1932, 42 ed., t. 11, p4gs. 735 e segs. [destaques nossos] apud. REALE,
Miguel. Op. Cit. p. 73. E assevera: “toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica na existéncia de
principios” REALE, Miguel. Li¢Ges Preliminares de Direito. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 299.

2 «A ideia de fundamento traz, implicitamente, a no¢do de uma necessidade ativa, de uma forca eficaz e
determinante que atua tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e ndo de outro modo.” LASSALE, Ferdinand. A
Esséncia da Constitui¢do. 5% ed., Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2000. p. 10. [destaques presentes nos originais].
Ora, se principio é fundamento — ja o vimos — ndo é cousa diversa o que nos alerta Lassale quanto a fundamento,
eis que dotado de forca por si, independendo disto de rotulacdo normativa para tanto. Apenas para fins
elucidativos, ndo se diz o Estado Brasileiro ‘deva ser’ uma Republica, se diz que o é; como ndo se diz os homens
‘devam ser’ iguais em Dignidade, se diz os homens sdo. A propria construgdo frasal revela ndo se tratar de
proposicao deontoldgica, mas ontoldgica, sendo desnecessaria a transposicdo normativa para que se o diga
pertencente ao Direito, como ainda mais para que se veja dotada de forca para se impor, para se fazer valer, sob
pena de — como fundamentos que sdo — acaso relativizados, fazerem sogobrar todo o ordenamento que alicercem.
% “Toda e qualquer ciéncia esta alicercada em principios, que sdo proposicdes basicas, fundamentais e tipicas, as
quais condicionam as estruturagdes e desenvolvimentos subseqiientes dessa ciéncia.” CRETELLA NETO, José.
Fundamentos principioldgicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 5.

% Cfr. REALE, Miguel. Op. Cit. p. 60.

27 Conjunto de teorizacdes sobre objeto préprio fulcradas em método especifico.

28 Cfr. LALANDI:, Vocabulaire de la Philosophie, Paris, 1932, 42 ed., t. 11, pags. 735 e segs. apud. REALE,
Miguel. Op. Cit. p. 73.

29 «a dignidade permeia e orienta o ordenamento que a concebe como fundamento [...] prevalece como condicdo
da esséncia humana” ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
Exclusdo Social. Interesse Publico. v. 1, n.° 4, p. 23-48. Out./dez. 1999. apud. DUARTE, Taciana Nogueira de
Carvalho. O Principio da Dignidade Humana e o Contraditério. In: TAVARES, Fernando Horta (coord.).
Constituicdo, Direito e Processo — Principios Constitucionais do Processo. Curitiba: Jurua. 2007. p. 293.
[destaques nossos]
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inerente, sua Dignidade. Principio, sistema e ciéncia serdo objetos de abordagem no Capitulo
— 111, ao passo que a Dignidade da Pessoa Humana enfocaremos no Capitulo — V, porque o
trato se dara com abordagens e 0s métodos apropriados a cada analise.

E, pois, nosso intento (ainda que mediato, frente as pretensdes da presente analise) o
de perquirir o Direito a fim de constatarmos a existéncia, ou ndo, de categoria a que possamos
chamar reais principios de Direito, ou principios realmente de Direito (aqui tomado em
sentido estrito); em melhor palavra, principios propriamente ditos de Direito, no leque de
sentidos a que se pode emprestar ao termo, e averiguar em que fronteira se delimita, em que
area do universo-sistema juridico, se é que os ha, eles realmente se encontram — se afeitos a
moldura normativa, se elencados dentre os elementos de plano valorativo, se proposi¢oes
advindas do plano ontoldgico. E mais: se a categoria principio (seja ela no Direito ou em
qualquer outro ramo do saber) admite possam uns colidirem com outros, estando sujeitos,
assim, por via de consequéncia, a alguma sorte de relativizagcdo. Ou, ainda, se um sistema de
conhecimentos pode suster-se ante tal proposicdo — a de que seja possivel haver conflito
entre seus principios (aquilo mesmo que os fundamenta e Ihes constitui a base e o alicerce);
noutras palavras, a plausibilidade de que principios estejam sujeitos a ponderacdo ou
resiliéncia, como prediz a doutrina correntemente majoritaria (pos-positivismo /
neoconstitucionalismo). E, com mais propriedade, se tudo aquilo que apressadamente
convencionamos ou rotulamos sejam principios dentro do &mbito do Direito, se toda a gama
(ou que porcdo dela) que na esfera do Direito tomamos como tais, realmente se subsumem ao
amplo (mas limitado) quadro de ideias (referéncias) que o termo (etimologia e conceito)
encerra.

Uma proposta complexa, sem davida; contudo, uma afirmacdo positiva da existéncia
de principios (estrita e propriamente) do Direito (estritamente pertencentes ao ambito do
Direito e ndo a uma outra esfera ou faceta do Juridico — Moral, Valorativa, Factual, etc.);
uma aceitacdo passiva dos limites de seu campo a que, hodierna e majoritariamente, séo
ofertados pelo pensamento pos-positivista, e da pretensdo de que principios estejam sujeitos a
eventual possibilidade de ponderacdo ou resiliéncia (noutras palavras, de relativizagdo); ou
ainda de que dependam de uma ‘natureza’ deontolégica como condictio sine qua non para sua
aplicabilidade ou efetividade (ou mesmo para seu adendo ao mundo juridico), seria, decerto,
mera aceitacao do que esta posto, antes mesmo de se ter minima e qualquer “ciéncia” do que
realmente seja aquilo que chamamos principio. N&o fosse apenas isto, 0 s&bio ensinamento de

Descartes — cientifico por exceléncia, eis que fora a base do préprio método e o guante de
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toda a Ciéncia Moderna — nos exorta a, antes de qualquer coisa, duvidarmos (e partirmos
mesmo desta duvida) de todo e qualquer conhecimento assentado, se desejamos conhecer,
conscienciosa e verdadeiramente, um dado tema®.

Neste prisma, constitui ainda objetivo mediato desta perquiricdo, consectario mesmo
dos acima ja lancados, investigar, através de uma explanacdo fulcrada, de um lado, em
corolérios de logica, e, de outro, nas infericbes que se pode extrair da propria evolugéo
histérica do termo principio e da ideia que o subjaz — desde o contexto em que foram
erigidos (termo e ideia), e no evolver das concepgdes ofertadas até as modernas construcdes
hodiernas — se principios seriam realmente criacbes de um dado ramo cientifico ou apenas
descobertas (juizos de constatacdo, categorias pertencentes ao plano ontoldgico), como algo
que preexiste e que € proprio de dado saber, sendo apenas constatado, percebido, descoberto
(ndo-criado). Bem assim, intentamos perquirir qual seria a natureza destas ideias que
rotulamos por principios, e, se aqueles (ou todos aqueles) que adjetivamos ‘do Direito’, ao
lado dos quais apostamos igual nomenclatura (principio), poderiam realmente figurar como
tais. Ora, vejamos, sustentar, por exemplo, que principios em Direito tenham natureza
normogenética®, ou seja, que a natureza de principios juridicos se reduziria & mera
possibilidade de criar normas seria, certamente, tomar o efeito pela causa, uma caracteristica
pela propria esséncia, uma vez que ‘criar normas’ é apenas uma das atribui¢des dos principios
(sequer a Unica ou de maior destaque), que caracterizaria, numa analogia ao campo humano, a
um seu fazer, e ndo o que eles realmente sdo — ndo desanuvia a natureza de principio.

Como se V&, a analise a que pretendemos por termo inicial, entdo, se revela num tema
extremamente usual nos meios académicos; contudo, e paradoxalmente, ndo Ihe tem sido dada
a devida importéncia, ante a gravidade das implicacbes que ele pode oferecer e que
evidentemente oferece. Ora, se de um lado ndo é incomum ver ne6fitos nos saberes juridicos
tomarem o Direito por ciéncia sem sequer haverem questionado uma sua tal condicdo, de
outro também é corriqueiro que aceitem a existéncia de principios propriamente de Direito no
ambito e nos moldes que hoje Ihes é dado pelo chamado pensamento pos-positivista (sujeitos
a ponderacéo, resiliéncia, relativizagdo, etc.), como verdade posta e inquestionavel, com a
pretensdo de poder secundar seu subsidiario status cientifico. E bem pior que a simples
aceitacdo das concepcdes, ideologias e conceitos que lhes forem repassados € o néo

guestionamento dos mesmos, a ndo racionalizacdo das informacdes e a falta de juizo critico-

30 Cfr. DESCARTES, René. Discurso do Método. Colecdo: Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p.
49 e 50.
31 Neste sentido: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. p. 167.
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valorativo, tdo util — em melhor palavra: imprescindivel — a quem pretenda labutar com o
Direito. E se ha uma virtude e um mérito desta analise é o de se prestar como instrumental
apto — guardadas as devidas proporcdes — a despertar o leitor a pensar e a refletir de modo
mais libertario acerca do tema ora proposto.

Em tais termos, queremos saber se a categoria principio pertence ao plano ontolégico
ou deontoldgico, se admite alguma modalidade de relativizagdo (ponderacéo ou resiliéncia)
seja na esfera do Direito ou em qualquer outra area do conhecimento humano, estabelecendo-
se analise comparativa entre um e outros neste sentido; se haveria principios absolutos (ou
tendentes a isso) no ambito do Direito; e, por fim, se a Dignidade da Pessoa Humana se
enquadraria como tal, consubstanciando mesmo o sustentaculo de maior solidez para o
universo Juridico, seu substrato minimo intangivel®? e cerne teleologico e da propria
Ordenacdo Politico-Juridica do ente humano. Consubstancia mesmo o0 objetivo mais
intrinseco e especifico da presente perquiricdo (e sustentaculo pratico de todas as ilagdes
mediatas ja expostas) demonstrar seja a Dignidade da Pessoa Humana, em seu substrato
minimo — que, na feliz expressdo do prof. Ingo Wolfgang Sarlet, estribado em Giinter
Diirig®® (o qual, por sua vez, teve lastro mais remoto em Kant), consiste na nao-coisificacio
do homem, na sua ndo reducdo a condicdo de coisa (res), a condi¢cdo de meio, instrumento,
objeto, sendo tomando-o como um fim em si mesmo (e, portanto, um fim do prdprio Direito)
— constitua principio inarredavel, no contexto do sistema que consubstancia o Estado de
Direito (seja ele Social, Democratico, Social e Democratico ou mesmo indiferentemente de
qualquer outra adjetivacdo que lhe queiram apor).

O que se observa € que 0 pensamento pos-positivista, encimado pela jurisprudéncia de
valores (ponderacdo de interesses, bens e valores - Wertensjurisprudenz), a qual, por seu
turno, preconiza o trato de principios (categoria pertencentes ao plano ontolégico) como se se
tratassem de valores (plano axioldgico) — sujeitando-os, em tais termos, a ponderagdo —
vem padecendo severas criticas e das mais diversas ordens.

As criticas sociologicas, apenas para citar exemplo, centram-se, sobretudo, no tocante
a discricionariedade, que invariavelmente confere ao julgador (intérprete auténtico, na

expressao de Kelsen) uma esfera tal que torna inda mais ténue a fronteira entre interpretar e

32 E 0 que se depreende do dizer literal disposto na Lei Fundamental alema de 1959, constituindo doutrina e
jurisprudéncia majoritarias, muito embora ndo absolutas, havendo plausibilidade de conclusdo similar entre
Nnossos patricios portugueses, o que sera objeto de digressdo mais pormenorizada em oportuno (vide Capitulo V).
3 Cfr. DURIG, Giinter. In: AOR, n.° 81 (1956), p. 127. apud. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 8a ed., 2007, p. 107. Neste sentido, entre nds: SANTOS,
Fernando Ferreira dos. Op. Cit. passim.
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legislar. Mitiga-se, assim, a ‘separacdo dos poderes’, concedendo-se desmedida esfera ao
Judiciério, quando preconiza norma seja resultado deste processo interpretativo, afastando-o
sobremaneira do contido no produto da acio legiferante®*. Ndo haveria, ademais, meios de
controle racional, a permitir, em caso de conflito, se indique que principio tenha prevaléncia
sobre outro, facultando ao julgador o incurso no vicio racionalizante, de buscar
fundamentacdo que, apenas e tdo-somente, corrobore as ideias pré-concebidas e o decisum
cujo interesse queira ver prevalecer. Tal proceder evidencia, exatamente e em Ultima analise,
que o posicionamento ofertado no sentido de um interesse A, B ou C, provavelmente ja tenha
sido tomado de forma prévia a ponderagdo de que eventualmente se valha para fins de mera
fundamentagao a posteriori®. Eis a nogdo de justica como correigdo (argumento de correg&o)
proposto por Robert Alexy, reduzindo a dita [re-Japroximacdo entre Direito e Moral, em
ultima analise, a uma mera nocao, por parte de quem julga, de que esteja tomando a deciséo
correta (ignorando mesmo possa o julgador mentir, falsear ou agir sem convicgéo).

As criticas tedrico-doutrinarias, por sua vez — bem como aquela que se propde erigir
a partir da presente perquiricdo — atém-se, precipuamente, a plausibilidade de aplica¢do do
teorema da colisdo (ponderacao) face ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. Defende-
se haja um conteido minimo daqueles direitos, mormente da Dignidade da Pessoa Humana,
que constituem a base e o alicerce do edificio sistémico que é o Ordenamento, que ndo podem

ser suprimidos por qualquer instancia ou esfera®®, em que situacio seja (vislumbrada,

3 Ha mais de um século, mundo afora, e entdo, mais sensivelmente, no Brasil, jA graca espaco excessiva
‘judicializagdo da politica’ [bem como, ‘politizacdo do judiciario’], consubstanciando, exato, a intromisséo, em
demasia, do Poder Judicirio nas esferas dos Poderes Executivo e Legislativo, fragilizando o equilibrio dos
poderes. Neste sentido: MATQOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da Liberdade: alternativas republicanas
para a crise paradigmatica no Direito (0 caso da judicializagdo da politica no Brasil). 2008. Tese
(Doutoramento em Direito) - Universidade Federal de Pernambuco, UFPE, Brasil, (2008). passim. Vide ainda:
MACIEL, Déborah Alves, et. al. Sentidos da Judicializacdo da Politica: duas analises. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/pdf/In/n57/a06n57.pdf> Acesso em: 05.06.2010. CASTRO, Marcos de Faro. O
Supremo Tribunal Federal e a Judicializacéo da Politica. Disponivel em:<
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm> Acesso em: 05.06.2010.
CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em Busca da Judicializagcdo da Politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. Disponivel em:< http://www.scielo.br/pdf/rsocp/n23/24626.pdf> Acesso em: 05.06.2010.
MACHADO, Clara Cardoso. Judicializacdo da politica. Uma reflexdo a partir das tendéncias atuais da teoria
do direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2462, 29 mar. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14585>. Acesso em: 5 jun. 2010.

3 Neste sentido: HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro — Estudos de teoria politica. Trad. George Sperber e
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Loyola, 2002., passim; HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre
validade e facticidade. Vol. I, traducdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1997. p.
316 a 317 e 321; BULYGIN, Eugenio. Alexy’s Thesis of the Necessary connection between Law and Morality,
Ratio Juris, vol. 13, N. 2, 2000, p. 133-137, conforme ainda ROVER, A. J; SERBENA Cesar Antonio e CELLA,
José Renato Graziero. Conexdes entre moral e direito sob um ponto de vista I6gico. In: Revista Brasileira de
Filosofia, Volume: 232, 2009, p. 247-256.

3% Cfr. SARMENTO, Daniel. A ponderaco de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lamen luris,
2002.. passim


http://jus.uol.com.br/revista/texto/14585/judicializacao-da-politica
http://airesrover.blogspot.com/2009/08/artigo-conexoes-entre-moral-e-direito.html
http://airesrover.blogspot.com/2009/08/artigo-conexoes-entre-moral-e-direito.html
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cogitavel ou factica), sob pena de, com isso, fazer tombar todo o edificio sisttmico que
pretenda alicercar. Este nucleo essencial consubstanciaria o limite derradeiro e intransponivel,
protegido contra toda e qualquer espécie de intromissio em seus limites®’, (relativizagdo -
ponderacdo), ndo admitindo violagdes, sob pena de fazer socobrar toda a ideia subjacente aos
Direitos Fundamentais, maculando-lhes o género inteiro, e ndo mais a simples espécie — o
direito fundamental especificamente violado. Assim, a Dignidade da Pessoa Humana,
entendida como a densificacdo maxima de todos os direitos fundamentais e o fim Gltimo da
organizacdo politico-juridica humana, ndo admitiria ponderacdo alguma a impingir uma
diminuicdo qualquer em seu substrato minimum?®, n4o sendo o homem (o valor inerente ao
ente humano) um qualquer dos interesses que a ordem constitucional visaria proteger, mas seu
cerne teleoldgico e seu valor supremo, consubstanciando mesmo o fim ultimo desta ordem, e
a razdo de ser do proprio direito — regrar a vida humana com o fito de possibilitar ao homem
possa desenvolver-se de forma integral (individualmente) e integrada (socialmente). Noutras
palavras, como a Dignidade da Pessoa Humana foi traduzida nos ordenamentos juridicos
[mister nos Estados Democréticos de Direito] como sintese Ultima dos direitos fundamentais,
sua supressdo, em tais moldes, deve ser rechacada, de modo a ndo permitir se macule o
escopo ultimo de toda ordem juridica— o ente humano.*

Entre nos, a Dignidade da Pessoa Humana foi plasmada na Constituicdo Federal de
1988, no titulo — I, “dos Principios Fundamentais”, em seu art. 1.°, inciso III, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, que se constitui em Estado Democratico de
Direito. Inobstante nossa andlise se pretenda pautar e espargir a partir deste ponto de
convergéncia, do contexto juridico-positivo brasileiro e de sua comparagdo com dispositivos
reconhecedores da dignidade e valor do ente humano em textos constitucionais outros (dentre
0s quais elencamos, exemplificativamente, e por maior aproximacdo, 0 portugués e o
espanhol), nos perfilhamos entre aqueles que defendem a ideia de que tal direito prescinda
mesmo de positivacdo, que a previsdo contida nas grandes Cartas de Direitos e nos textos

constitucionais erigidos ap6s, nada mais € — como se deduz literalmente do modo como ali

37 “La dignidad humana tiene, como todos los derechos que estan tanto en la bdveda como en el fundamento del
edificio, una estructura distinta a la de los otros derechos fundamentales. En los derechos fundamentales
normales uns intromision no significa todavia una lesion. Una intromisién se convierte en una lesién cuando no
esta justificada. La dignidad humana carece de esa estructura de intromision/limites. En ese sentido tiene un
caracter de regla. Toda intromision en la dignidad humana implica su lesién. Pero tambein aqui las cosas no
son tan simples. Tras la estructura de reglas de la dignidad humana se encuentran desde luego estructuras de
ponderacion.”  In:  ATIENZA, Manuel. Entrevista a  Robert Alexy. Disponivel em:
<www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24 _28.pdf>  Acesso
em: 19 de junho de 2007. in: Revista Doxa n.° 24. Alicante, 2001. p. 678. [destaques nossos].

38 Cfr. SANTOS, Fernando Ferreira dos. Op. Cit. pp. 94 a 113.

% 1dem, Ibidem.
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se expressam praticamente todas — que um simples reconhecer da existéncia de tais Direitos
Fundamentais, nunca uma sua cria¢do; que a Dignidade da Pessoa Humana seja intangivel, no
que € o entendimento jurisprudencial majoritario na Alemanha (a despeito da teorizacao de
Alexy), fulcrado no disposto literal da propria Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha?® de 194241,

40 Cabe dizer aqui, para além da mera ilustracéo, (analise também constante do Capitulo — V) que a Alemanha,
antiga Alemanha Ocidental [RFA], ora Alemanha unificada, ndo possuia Constituicdo, a despeito de possuir
Tribunal Constitucional [Verfassungsgericht]. A principio, pode parecer contraditério, mas, vejamos: a dita
Constituicdo Alema, entdo chamada Lei Fundamental Alemd [Grundgesetz], foi promulgada por Assembleia
Constituinte em 1949, batizada de Conselho Parlamentar, com o fim do Estado Nazista. Tal Assembleia era
composta por 65 representantes das assembleias estaduais da Alemanha Ocidental, além de observadores de
Berlim e dos “trés aliados” (EUA, Franca e Inglaterra). Cfr. [s.n.] 1949: promulgada a Lei Fundamental Alema.
Disponivel em: <http://www.dw-world.de/dw/article/0,,525432,00.html> Acesso em: 14 de setembro de 2011.
Ora, em sendo e consubstanciando um Estatuto tutelado pelos invasores (os aliados), inda que justificada a tutela
ante a real e plausivel ameaca de um retorno do ideério nazista, entenderam os alemées, para além do mero
preciosismo da terminologia, que ndo seria plena de legitimidade, portanto, ndo se configura como sendo
propriamente Constitui¢do; e isto por dois motivos: um, a presenca de observadores a impedir “excessos”
(impedindo, ai também, a plena legitimidade, o pleno exercicio da autodeterminacdo [self-determination] do
povo aleméo, tamanho era o temor de retorno do ideario nazista; dois, a Lei Fundamental Alemd teria um carater
provisorio, imaginando-se ndo tardasse a unificacdo das Alemanhas). Ora, 0 receio dos aliados era mais que
justificAvel: se consagrassem ao povo alemdo, a época, o pleno direito a promulgar, livremente, uma
Constituicdo, provavel fizessem prevalecer ali ideias ndo muito diversas daquelas defendidas por Hitler até
entdo. Bem assim, justifica-se a necessidade de uma instancia interpretativa, independente e desatrelada dos
demais poderes instituidos, como representativa do povo Alemdo, para que tutele os chamados Direitos
Fundamentais, sendo em decorréncia disto que se erigiu o Tribunal Constitucional Aleméo [Verfassungsgericht].
Neste contexto, ndo seria necessario um esforgo interpretativo muito grande para ver que, sob indelével lume,
existe ai uma justificativa cultural mais que aceitavel para a cisdo mais forte que queiram apor entre o que seja
letra e 0 que seja norma, e para que facam tudo dependa do olhar do intérprete (auténtico) para ter forc¢a, validez
ou cogéncia, e que tais proposi¢fes tenham advindo (ou sido melhor difundidas) por teéricos, filésofos e
doutrinadores alemdes, a saber: Friedrich Muller, com seu concretismo / estruturalismo, ou Robert Alexy, com a
propugnacdo de principios como mandados de otimizacdo e espécies do género norma — apenas para citar
exemplos. Bem assim, ndo é de se estranhar que a chamada Jurisprudéncia dos Valores tenha surgido dos
problemas com que se teve de se confrontar o Tribunal Constitucional Alem&o [Verfassungsgericht], e isto
muito antes das raz0es pelas quais levaram Ronald Dworkin a perquirir questdes de ordem similar, mas seguindo
caminho em todo diverso e com propostas de solugdes (como se verd) diametralmente opostas. Todavia, 0 que
ndo se compreende é que se queira aplicar as mesmas proposicoes, de pronto e sem mais, a outras realidades e/ou
ordenamentos juridicos diversos, qual, constata-se, vem acontecendo no Brasil, sem a necessaria adaptacdo ao
contexto, cultura e realidade em todo diversa, sobretudo quando é da tradigdo juridica brasileira o trato de
principios em razdo de sua fundamentalidade, o que é sobremaneira diverso do enfoque de Alexy, priorizando a
normatividade (normatizagéo). Neste mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva, orientando de Alexy quando de
sua tese de doutoramento e tradutor de seus livros no Brasil, nos oferta melhor palavra, ao dizer: “o conceito de
principio usado por Robert Alexy, como mandados de otimizacdo, espécies de norma contrapostas a regra
juridica, é bastante diferente do conceito de principio tradicionalmente usado na literatura juridica brasileira.
‘Principios’ sdo, tradicionalmente, definidos como ‘mandamentos nucleares’ ou ‘disposi¢@es fundamentais’ de
um sistema, ou ainda como ‘ndcleos de condensacfes’. A nomenclatura pode variar um pouco de autor para
autor — e sdo varios os que se dedicaram ao problema dos principios juridicos no Brasil — mas a ideia costuma ser
a mesma: principios seriam as normas mais fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser
definidas como uma concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental. [...] O conceito de principio, na teoria de Alexy, é um conceito que nada diz sobre a
fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do sistema’, mas pode
também ndo o ser, ja que uma norma é um principio apenas em razao de sua estrutura normativa e ndo de sua
fundamentalidade. Essa diferenca entre os conceitos de principio tem consequéncias importantes na relagéo entre
ambas as concepcdes. SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distincdo. ” In: Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais, vol. 1, 2003, pags. 607 a 630. Para melhor
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Vejamos, se a0 menos um sO dos dispositivos a que, no ambito do Direito,
presenteamos com a indumentaria vocabular ‘principio’ apresentar caracteristicas diversas dos
demais (in casu, assumindo complei¢édo tendente ao absoluto — ontologizacdo, como parece
ser 0 caso da Dignidade da Pessoa Humana), € que estamos a falar de categorias diversas, e
que, ou aquilo que convencionalmente chamamos principios no Direito ndo o é, ou aquela
proposicdo que apresenta caracteristicas novas (no caso, absolutéria) merece nova
indumentaria vocabular a rotulé-la, por tratar-se de cousa diversa, que ndo principio. Assim,
demonstrando-se o pendor de carater absoluto da Dignidade da Pessoa Humana no contexto
do Estado de Direito, igualmente estariamos demonstrando a necessidade de que se crie novo
termo, seja ele para referir-se a Dignidade da Pessoa Humana ou para fazer face a toda a
categoria que, por convencao, temos rotulado — na esfera do Direito — sejam principios. De
um lado permanecendo aquela categoria que se sujeita a relativizacdo (ponderacéo); de outro,
os elementos que constituam base, alicerce, saber sem pressupostos, mandamento nuclear e
irradiador de todo o sistema.

A bem da verdade, tal proposta ndo é nova. H& autores em todo o mundo que ja
sustentam haver principios juridicos com pendor absoluto (ou uma esfera destes — ndcleo
minimo), eventualmente elencando-0s*?, mesmo que de forma ndo-taxativa; alguns dos quais
propdem ainda que os elementos passiveis de relativizacdo (seja nas modalidades de
ponderacdo, resiliéncia ou outra qualquer) recebam a alcunha de diretrizes, proposicoes

normativas, etc., ao passo que aqueles que se comportam com pendor absolutorio

contorno acerca da Lei Fundamental Alema indica-se a leitura de: [s.n.] A Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha. Com um ensaio e anota¢des de Nuno Rogeiro. Coimbra: Coimbra Editora. 1996.

41 Cfr. [s.n.] A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Com um ensaio e anotagdes de Nuno
Rogeiro. Coimbra: Coimbra Editora. 1996. pp. 78, 79 e 123-127. Neste sentido, vide ainda: SARLET, Ingo
Wolfgang. Op. Cit. p. 111.

42 Ver: RUIZ MIGUEL, Alfonso. Derechos Liberales e Derechos Sociales. in: Revista Doxa n.° 15-16. Alicante,
1994; ANDRADE, Anderson Pereira de. Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais no cinqlientenario da
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http://infojur.ccj.ufsc.br/arquivos/Direito_Constitucional/ DOUTRINA/Os_direitos_economicos_sociais_e_cult
urais_no_cinquentenario_da_declaracao_universal_dos_direitos_do_homem.htm> Acesso em: 19 de junho de
2007; ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Disponivel em:
<www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24_28.pdf>  Acesso
em: 19 de junho de 2007. in: Revista Doxa n.° 24. Alicante, 2001; ALEXY, Robert. Derecho Injusto,
Retroactividad y Principio de Legalidad Penal — La Doctrina del Tribunal Constitucional aleman sobre los
homicidios  cometidos  por los  centinelas  del Muro de  Berlin. Disponivel  em:
<www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12383873132368273109213/Doxa23_09.pdf> Acesso em: 19 de
junho de 2007. in: Revista Doxa n.° 23. Alicante, 2000; SANTOS, Fernando Ferreira dos. Op. Cit.; SANTOS,
Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel em:
<http://www.apriori.com.br/artigos/publico/199.htm> e <Buscalegis.ccj.ufsc.br.> Acesso em: 30 de junho de
2001; NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina
e Jurisprudéncia. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2008.


http://www.apriori.com.br/artigos/publico/199.htm
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(indiferentemente mesmo de seu reduzido numero) devam continuar a serem denominados
principios.

O leitor atento notara termos feito centrar a presente analise na visdo de Alexy (porque
majoritaria) e na de Dworkin (por tomarmos mais adequada, sendo aquela em que Alexy se
inspirou como ponto de partida), bem como na contraposi¢do entre estas, deixando o0s
precursores em posi¢cdo secundéria, tdo-somente pincelando, aqui e acold, suas propostas e
proposicdes, eis que — concordando com o entender do professor pos-doutor, Virgilio
Afonso da Silva, ele mesmo orientando de Alexy, quando de sua tese de doutoramento e
tradutor de suas obras no Brasil — ndo ha nestes precursores rigor sistémico, pouco se
dedicaram a construir uma teoria sistematica sobre principios constitucionais, a despeito da
inegavel importancia historica de suas obras*® (muitos dos quais pioneiros na proposta de
principios serem normas, mas tao-so).

E, a despeito de qualquer pretensdo conclusiva para entdo, abracamos exatamente a
hipotese de que, decorréncia mesmo de perquiricdo l6gica e contextual-histdrica acerca do
termo e da ideia que o subjaz, seja principio aquilo que, parcela minima que seja, sobrevive a
mudanca (devir), e que mantém a identidade sistémica (unidade minima mantenedora do
padrdo organizacional, e ndo da mera estrutura,** de tal ou qual seccdo do saber, in casu: de
tal ou qual sistema, e mais apropriadamente do Direito®), a fim de que a mesmo ndo deixe de
ser 0 que é passando a ser outro (diverso), por ndo conservar nada do que fora outrora — se é
gue admitimos possa haver uma mudanca categorica nestes termos, afora as que, no caso de

um dado Ordenamento Juridico, se dao por via revolucionaria ou por meio de uma nova

43 Cfr. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., nota 60.

4«0 discurso do texto tem um «segredo» escondido. Esse segredo deve, porém, revelar-se aos que pretendam ir
ao fundo das coisas: pretende-se construir o direito constitucional com base numa perspectiva "principialista™
(baseado em principios), perspectiva esta inspirada em DWORKIN e ALEXY, mas com aberturas para as
concepcdes sistémicas e estruturantes (sentido de LUHMANN e de MULLER). Desta forma, fazemos também
sugestBes para uma visdo estruturante do direito constitucional com suficientes suportes em esquemas funcionais
e institucionais (W. KRAwWIETZ). Cfr. DWORKIN, Taking Rights Seriously, p. 45; ALEXY, Theorie der
Grundrechte; Rechtssystem und Praktische Vernunft, Rth, 18 (1987), p. 405; W. KRAWIETZ, Recht ais
Regelsystem, Wiesbaden, 1984; «Juridisch-institutionelle Rationalitdt des Rechts versus Rationalitat der
Wissenschaft», in Rth 15 (1984), p. 423; ZAGREBELSKY, // sistema costituzionale, cit., p. 108.” CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. p. 70. Vide ainda topico “a metodica juridical normativo-
estruturante”, in: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. p. 215. Neste sentido, assevera o prof. Edilsom
Farias: “Tal ¢ o significado dos principios estruturantes ou fundamentais para a identidade da constituicdo que
uma modificagdo dos mesmos ndo implica a reforma ou a revisdo da constitui¢do, porém a destrui¢do desta.”
FARIAS, Edilsom Pereira de. Coliséo de Direitos — a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressédo e informagéo. 22 ed., atual. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor. 2000. p. 41.

45 «A ideia de principio ou sua conceituacdo, seja la qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a
estruturacdo de um sistema de ideias, pensamentos ou normas, por uma ideia mestra, por um pensamento
chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem
e/ou se subordinam.” Genaro R. Carrié. Principios Juridicos y Positivismo Juridico. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1970. pp. 33-34. apud. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 12. ed. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 47-49. [destaque nosso].
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Assembléia Constituinte (mas que culminam fatalmente com a sua extin¢éo e o surgimento de
um outro, novo e diverso Sistema). E, s6 entdo, fulcrados em todos os corolérios supra-
expostos, julgamos seja possivel perquirir a plausibilidade de conflitos entre (reais) principios
e as culminancias disto (do conflito entre ideias que no Direito rotulamos por principio) para a
cientificidade do prdprio Direito, sobretudo do Direito Constitucional, enquanto repositdrio
maior dos principios do Sistema de Direito como um todo. E, assim, pretende-se fazé-lo,
contrapondo a tendéncia doutrindria a normatizacdo de principios no Direito (preconizada
pelo chamado pensamento pos-positivista) — e a relativizacdo dai decorrente — ao pendor de
cunho absoluto e universal dos Principios Fundamentais do Estado (Social e Democratico) de
Direito®; e, mais apropriada e percucientemente, como objeto central da perquiricio em
apreco, da Dignidade da Pessoa Humana, que consubstancia mesmo o substrato minimo
intangivel e o cerne teleoldgico da propria Ordenacio Politico-Juridica do ente humano*
[sendo, a0 menos na perspectiva do Ocidente]. Pretende-se demonstrar aqui, exatamente isto:
que a Dignidade da Pessoa Humana, em seu substrato minimo (quica em amplitude maior), —
gue, como ja dito, consiste na ndo-coisificacdo do homem, na sua ndo reducdo a condicdo de
res (coisa), a condicdo de meio, de instrumento, de objeto, sendo como um fim em si mesmo
— constitua principio inarredavel, no contexto do Estado de Direito (seja ele social,
democratico, ou social e democréatico ou ainda indiferentemente de qualquer outra adjetivacao
que lhe queiramos apor). O valor da pessoa humana se traduzindo como uma faceta do
agir/pensar democratico, ndo havendo como se dissociar um e outro, ndo havendo falar-se em
Democracia que atente, expressa ou tacitamente, contra o valor intrinseco do ente humano.
Neste sentido, e para cumprir o afd ora proposto, recorremos a métodos tedricos
(fenomenoldgico-hermenéutico, a que, particularmente, daremos contornos no Capitulo - 1) e
praticos (critico-dialético e comparativo — mais adequados aos propdsitos do Capitulo - 1V),
cujos resultados se verificardo, nas Considera¢Ges Finais, por meio da antinomia (ou
compatibilidade) entre a dimensdo relativa ofertada a categoria principio pela mais recente
doutrina sobre o tema e o seu carater tendentemente absoluto, universal e imutavel
(ontolégico). Estruturalmente, optamos pela metodologia positiva, seja em virtude da
uniformidade ou da convencdo, como pelo louro que lhe é meritdrio, tendo em vista que
facilita sensivelmente a analise dos dados auferidos. Primamos por analises de cunho

dedutivo, na esteira de Gustav Radbruch, para quem a inducéo é pouco afeita aos raciocinios

4 Ver: SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 95 a 120.
47Ver: SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit.. p. 111.
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juridicos,*® mais conforme, por via de consequéncia, as ciéncias naturais. E, dada a
impossibilidade (impropriedade material) de se pretender abracar, ao menos para fins
conclusivos, toda a gama de principios constitucionais (historicamente reconhecidos e
validados como fundamentos principioldgicos, sobretudo nas Cartas de Direitos Humanos),
nos restringiremos & Dignidade da Pessoa Humana, em seu substrato minimo, como
estamento principiologico (e ja bastante amplo por sinal), cuja protecdo pelo aparato do
Direito consiste e consubstancia conditio sine qua non da legitimacdo do Direito como
instrumento coativo socialmente aceito, bem como de sua propria existéncia. Assim, neste
sentido, ndo abdicamos da inducdo, o que também serd a abordagem do Capitulo — V,
aglutinando entdo os métodos ja elencados.

Assim, afora as ilagdes acerca da Dignidade em seu substrato minimo, abordaremos,
quando das aferi¢bes conclusivas, enfocaremos também a plausibilidade de que seja adotada
pena de morte por Estados e Ordenamentos, para 0s quais, dentre suas finalidades precipuas,
consta a protegédo da vida dos cidaddos, de quem pretensamente teriam recebido legitimacgéo
para tal, e a quem ndo se reconhece possam atentar contra a vida uns dos outros, donde, assim,
por imperativo logico, tais Estados e Ordenamentos estariam fazendo uso, portanto, de
“direitos” (se é que a palavra direito se adequa a adjetivagao ‘de matar’, que eventualmente
Ihe seja posposta) ou de poderes que ndo receberam, uma vez que ndo admitem seus cidad&os
0 tenham — ou em algum tempo tenham tido — tal direito e cuja pretensa prerrogativa (seja
de que Estado ou Ordenamento for), dentro de tais moldes, ndo parece ser legitima. Isto
também, objeto do Capitulo — IV.

Por fim, para cumprir 0s intentos ora propostos, utilizaremos obviamente o
procedimento monogréafico, uma vez que serdo analisados textos doutrinarios, textos de
filésofos da Ciéncia e de cientistas, além de artigos colhidos de revistas e internet. A analise
sera desenvolvida a partir da técnica de pesquisa bibliografica e documental no ramo do
conhecimento da Filosofia do Direito, da Filosofia da Ciéncia, além, é claro, do Direito
Constitucional, e — em ultima anélise e bem menor propor¢cdo — de Direito Penal, naquilo
que seja restrito ao chamado campo Penal-Constitucional.

Julgamos por bem inverter a ordem da apresentacdo, alocando os Capitulos Il e IV —
com corolarios, fundamentos e premissas da presente analise — antes dos capitulos I e Il —

que contém a base dos argumentos propostos, para fins de facilitar a fluéncia e a

4 O conceito de Direito deve ser universal, geral e necessério, sujeito ao raciocinio dedutivo e ndo a indugcéo,
como é o mote das ciéncias naturais. Cfr. Gustav Radbruch, Filosofia do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2010. pp. 86 a 93.
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compreensdo, expondo os caminhos e a histdria por traz dos elementos em apreco antes da
apreensdo conceitual. No primeiro capitulo, abordaremos a evolucdo histérica da
normatividade (normatizacdo) de principios, desde o constitucionalismo primevo até a
perspectiva neoconstitucionalista, minudenciando ai as premissas metodologicas e as
perguntas-guia da presente perquiricdo, bem como apondo argumentos e proposi¢des a serem
testados em contraste com os fundamentos ofertados. Bem assim, no capitulo 1V, trataremos
da questdo da natureza de principios e do embate entre as percepcbes das demais ciéncias e a
juridica, no cotejar da evolucéo paradigmatica, afora ainda enfocando a perspectiva sistémica
(ainda no Capitulo — 1V); para, s6 entdo, no capitulo V, e a partir de todas as exposicoes
anteriores, podermos apreender os meios necessarios para inferir quaisquer afirmacbes a

respeito do Direito e da Dignidade da Pessoa Humana, em que nos centraremos entéo.
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CAPITULO - |

NEOCONSTITUCIONALISMO E POS-POSITIVISMO COMO FULCRO
PARA O DELINEAMENTO DO PROBLEMA E PERGUNTAS-
NORTEADORAS

“A distingdo entre regras e principios virou moda. (...) A separacio
entre as espécies normativas como que ganha foros de unanimidade. E
a unanimidade termina por semear ndo mais o conhecimento critico
das espécies normativas, mas a crenga de que elas sdo dessa maneira, e
pronto.”
Humberto Avila

Teoria dos Principios: da definicido da aplicacdo dos principios
juridicos. p. 18.

1.1 Antecedentes do Normativismo:

Como o chamado neoconstitucionalismo se adere facil ao rétulo do pds-positivismo,
uma vez julgando-se precisa a ruptura com o positivismo, e possui, como elemento uniforme,
[dos poucos, mas certamente ndo o Unico] a normatizacdo de principios; e como este labor
centra-se, exato, numa critica a normatizacdo de principios, bem como, por via de
consequéncia, ao neoconstitucionalismo e a ideia de que tenha havido, ai, uma ruptura com o
positivismo [e ndo um mascaramento, uma nova faceta sua], é que principiamos com o
descortinar de termos como: constitucionalismo, neoconstitucionalismo e pds-positivismo. E,
neste mesmo contexto, descortinamos as bases metodoldgicas adotadas, corolarios necessarios
a se poder demonstrar a incompatibilidade entre a Dignidade da Pessoa Humana e os demais
principios juridicos, aos quais se faz ladearem, como se elementos pertencentes a uma mesma
sorte de categorizacao.

Neste sentido, necessario se esclareca uma vez mais, apresentaremos, entao,
primeiramente os argumentos (explicitados entdo) e depois os corolarios que os secundam e
fundamentam (em capitulos adiante), invertendo, propositadamente, a ordem que
convencionalmente se esperaria da explanacdo, com o fito claro de facilitar-lhe a

compreensdo, para depois dar-lhe sustentaculo.

1.1.2 Do Constitucionalismo a Matriz Tedrica do Neoconstitucionalismo:

Pois bem, pensar o Constitucionalismo é ter em mente, antes de mais nada, um
processo politico, social, juridico e ideoldgico, uma vivéncia juridico-social e politico-

ideologica; muito mais que uma percepcao tedrica, trata-se de um movimento historico [de
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caréter politico e juridico] que se principiou na chamada Idade Moderna, inda que insistamos,
com nosso olhar de hoje, mirar o passado e ali divisar elementos esparsos daquilo que hoje
entendemos seja constitucionalismo. Dai o corriqueiro falar-se em constitucionalismo grego,
constitucionalismo medieval, constitucionalismo hebraico, etc.*®. Filiamo-nos, porém, ao
entendimento de que, ai, ndo haveria real constitucionalismo, assim alcunhado apenas para
fins didaticos, quando muito. Constitucionalismo, strictu sensu, teria surgido em momento
historico especifico e dotado de caracteristicas impares para a precisa compreensdo de seus
contornos.°

Dificil tarefa a de apreender os significados possiveis de Constitucionalismo sendo
caracterizando-o, a saber: assenhoreia-se de um numero taxativo, reduzido e bastante
especifico de caracteristicas. Basicamente, € um movimento que ndo se deve apenas ao
advento das ConstituicGes escritas, mas a paulatina assuncdo e supremacia das mesmas —
cujo apice se da, [hodiernamente], justo com o primado da principiologia, em matéria de
hermenéutica constitucional — bem como este alcar da Constituicdo a condicdo de destaque,
significando, sob outro prisma, uma priorizacdo e um advento das limitacGes ao poder [das
leis, do Estado e de quem governa — poder publico, pois], erigidas sob a indumentaria dos
chamados Direitos [e Garantias] Fundamentais [no afd de proteger os cidaddos do poder
arbitrario, sob a égide das leis, sempre sujeitas a Constituicao].

1.1.2.1 Significados Possiveis para o Constitucionalismo: Perspectivas e Acepgoes

Para darmos continuidade, abordando, de pronto, os possiveis significados e acepcbes
para o termo Constitucionalismo e as ideias a que ele se reporta, convém lancar mao das
defini¢Oes de alguns autores consagrados como balizas; e, a partir delas, destacar e capitular
0s principais significados e acepc¢des em destaque. Assim, temos que, para o prof. Gomes

Canotilho, o constitucionalismo moderno:

4 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicion. 22 ed., Trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona:
Ediciones Ariel, 1986. p. 154, 155 e passim.

%0 O termo constitucionalismo teria pelo menos dois significados diferentes: em sentido amplo, estaria
relacionado ao fato de todo Estado possuir, teoricamente, uma Constituigdo, em qualquer época da humanidade,
independentemente do regime politico adotado ou do perfil juridico que lhe seja atribuido ou que adote; em
sentido estrito, significaria a técnica juridica de tutela das liberdades e limitagcdo dos poderes constituidos,
surgida nos fins do século XVIII, que possibilitou aos cidaddos, primeiramente a protecdo, e depois o exercicio,
com base em Constituigcdes escritas, dos seus direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado Ihes pudesse
oprimir pelo uso da forca ou do arbitrio (direitos de primeira geragdo, negativos), bem como tivesse o dever de
assegurar-lhes protecdes e direitos (direitos de segunda geracdo, positivos). Cfr. BULOS, Uadi Lammégo.
Constituicdo Federal Anotada, 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2001. passim.
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[...] representard uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia
ou a teoria do liberalismo [...] é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséao estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade. [...] Numa outra acepcdo —
historico-descritiva — fala-se em constitucionalismo moderno para designar o
movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII. Questiona nos planos politicos, filosoficos e juridicos os esquemas
tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a invencdo de uma
nova forma de ordenagéo e fundamentagéo do poder politico.

Michel Rosenfeld, em contrapartida, destaca:

O constitucionalismo nédo faz sentido na auséncia de qualquer pluralismo. Em uma
comunidade completamente homogénea, com um objetivo coletivo Unico e sem uma
concep¢do de que o individuo tem algum direito legitimo ou interesse distinto
daqueles da comunidade como um todo, o constitucionalismo [...] seria supérfluo
[...] o constitucionalismo depende do pluralismo e pode, em Ultima instancia, ser
visto como aquele que outorga 0s meios para institucionalizar o pluralismo [...] é um
ideal do qual as diferentes constituicdes podem se aproximar mais ou menos.>?

Ora, depreende-se dos conceitos ofertados que o Constitucionalismo ndo prescinde de
pelo menos dois elementos: a) existéncia de uma Constituicao escrita e b) limitacbes ao poder
[governo]. Louis Henkin, por seu turno, destacaria ainda: 1.° — soberania popular; 2.° —
supremacia e imperatividade da Constituicdo; 3. — sistema democratico que proteja as
liberdades; 4.°- governo limitado; 5.° — respeito e protecdo aos direitos; 6.° — instituicdes de
monitoramento [in casu, o Judiciario] dotadas de forca real; 7.° — autodeterminacdo dos
povos [self-determination], enquanto fonte do poder constituinte originario e garantidora de
legitimidade.>

Historicamente, o surgimento das Constituicdes, tal qual as conhecemos
hodiernamente, as fazia ab initio sujeitas ao poder do soberano ou das leis [parlamento]. Nas
monarquias constitucionais europeias, entre os secs. XVII e XVIII, ainda havia uma estreita
ligacdo ao codicismo letrista e ao legicentrismo [supremacia do Parlamento], heranca
provavel do advento e ideologia propria do Cadigo Civil Napolednico. Neste contexto, havia
um império das leis, mas as leis, tanto o soberano quanto o parlamento, poderiam modificar a
qualquer momento, ndo havendo seguranca ao cidaddo. Propunham que o Direito estaria
contido na Lei, e as Constituicdes era relegado um papel meramente secundario, rareando as
protecdes ao cidaddo, tampouco facultando o exercicio de direitos e garantias. Como se

depreende disto, ndo ha falar-se em Constitucionalismo propriamente dito sem limites aos

5L CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit. p. 51-52.

52 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional, Trd. Menelick de Carvalho Netto, Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 21, nota 13, p. 36 e passim.

53 Cfr. HENKIN, Louis. The Age Of Rights. Columbia University Press: Columbia. 1996. passim.
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poderes, com o0 consequente favorecimento aos direitos e garantias protetivas [supremacia da
Constituicdo], o que s6 se deu como resultado das Revolugdes deflagradas entre o final do
século XVIII e o término da Primeira Guerra Mundial, culminando com o advento do Estado
de Direito. O Estado de Direito sé surge com o advento da protecao do cidad&o, e mais: com a
protecdo do ente humano, enquanto sujeito dotado de dignidade tal, que tampouco o
ordenamento tenha o cond&o de lhe conferir, mas que, decerto, tem por obrigacéo proteger.

Pois bem, podemos enumerar e destacar das proposicGes acima explicitadas: 1.° - a
existéncia de um significado socioldgico, para o constitucionalismo, enfocando seja um
movimento social que clamou pela limitacdo do poder, inviabilizando os governantes
fizessem prevalecer seus interesses e regras na condugdo do Estado, movimento intimamente
imbricado as correntes filoséficas, ideoldgicas, politicas e sociais dos seculos XVIII e XIX,
no contexto das Revolugdes Burguesas e da queda dos Estados Absolutistas [Europa
Ocidental e América do Norte]; 2.° - a existéncia de um significado técnico-juridico, a que
nos reporta o prof. Gomes Canotilho, como técnica-juridica de limitacdo do poder; 3.° - a
existéncia de um significado sociocultural e histérico-politico, face a ligacdo estrita do
Constitucionalismo a um contexto historico, social e cultural bastante especifico, dependente
de um conjunto de varidveis bem definidas para que surgisse.

A despeito da polissemia do termo e da pouca consolidacdo que possui, porque
historicamente recente, o constitucionalismo se restringe a um conjunto especifico de
caracteristicas que delineiam o que seja e bem explicitam o diapasdo das acepcdes e
significados possiveis. Em suma, trata-se de um movimento de carater politico e juridico,
advindo das Revolugbes deflagradas entre o final do século XVIII e o término da Primeira
Guerra Mundial, e que culminou com o estabelecimento de Estados de Direito, com fulcro,
portanto, numa Constituicdo democratica, que delimita a atuagdo do Poder Publico, mediante
a separacdo dos poderes, e assegura ampla protecdo aos direitos dos cidaddos contra o arbitrio
do Estado e de quem governe.

Impera, contudo, que — desde entdo — os chamados Direitos Fundamentais careciam
de forca. Obvio, estavam plasmados no seio das grandes cartas de direitos, bem como nas
proprias constituicdes nelas inspiradas, mas isto ndo lhes garantia aplicabilidade, forga,
cogéncia. Encapsulados em sua roupagem principiologica, tais direitos ficavam relegados a
instancias interpretativas e de supressdo de lacunas, ainda conforme a logica codicista
(civilista) napolednica. O equivoco, evidenciamos, era a manutencdo do ideario codicista e

ndo a alocagdo de principios, como elementos pertencentes ao plano ontoldgico, para o plano
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deontoldgico. As ConstituicOes, repositdrios originérios dos principios, eram marcadas por
excessiva abertura e indefinigdo semantica, sendo — a mais das vezes — meros elementos de
inspiracdo ao legislador e ao julgador, sem forca a poder se fazer valer ou cumprir. E é neste
contexto que surge o chamado neoconstitucionalismo, como proposta salvadora da
aplicabilidade constitucional, e, por via de consequéncia, da aplicabilidade dos principios nas
Constituicdes insertos. E a solucdo proposta foi de que principios fossem (ou passassem a ser
tratados como) elementos pertencentes ao género normativo. O processo que se sucede
historicamente é o da Constitucionalizacdo do Direito (e, por via de consequéncia, 0 da
Constitucionalizagdo de principios)®, o valor da pessoa humana passando a ocupar o palco
central das discuss@es, e aquele elemento norteador do ato decisorio.

1.1.2.2 Neoconstitucionalismo e P4s-Positivismo: Delineamentos

Ao contrario do que se possa cogitar a primeira vista, Neoconstitucionalismo e Pos-
positivismo sdo gigantescos brasfes que enquadram, numa s esfera, teses as mais varias, por

vezes contrarias, e até mesmo dispares® ou inconcilidveis®, como se de um mesmo género

% Neste sentido: ALEXY, Robert. Direito Constitucional e Direito Ordinario. Jurisdicdo Constitucional e
Jurisdicéo Especializada. RT/Fasc. Civ., ano 91, v. 799, maio/2002 pp. 33-51.

%5 «“Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se filiam a linhas
bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi
Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou j& se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista. [O jurista argentino Carlos Santiago Nino, por exemplo, faleceu em 1993, quando ainda
nem se empregava esta denominacdo.] Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se apresentam
como neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de posicGes jusfiloséficas e de filosofia politica:
h& positivistas e ndo-positivistas, defensores da necessidade do uso do método na aplicacdo do Direito [Cfr.
Robert Alexy. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacéo
juridica. Traducéo de Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da tradugdo e introducdo a edicdo brasileira
Claudia Toledo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005; Luis Roberto Barroso. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2008. p.
306-350.] e ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, [Lénio Luiz
Streck. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 197-246.] adeptos do liberalismo politico, [Ronald Dworkin e Carlos Santiago Nino sdo, sem sombra de
duvida, autores liberais, ndo no sentido que se atribui ao termo no Brasil - de adeptos de doutrina econémica
favoravel ao Estado minimo e ao mercado - mas sim no sentido corrente na Filosofia Politica, que associa o
liberalismo a defesa dos direitos individuais e da neutralidade do Estado em relagdo as diversas concepgdes
sobre a "vida boa" existentes na sociedade. Veja-se, neste sentido, Ronald Dworkin. A Matter of Principle.
Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 181-236; Carlos Santiago Nino. La constitucion de la
Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 70-100.] comunitaristas [Cfr. Lé&nio Luiz Streck, que se
alinha ao neoconstitucionalismo, defende posturas tipicamente comunitaristas, como o papel da Constitui¢do na
definicho de modelos de "vida boa" para orientacdo da vida social e da acdo individual. Cfr. Jurisdicdo
constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 95-288.] e
procedimentalistas. [Antonio Cavalcanti Maia, um dos mais ardorosos defensores do neoconstitucionalismo no
pais, é também procedimentalista e adepto das teorias juridicas de Jirgen Habermas. Veja-se, neste sentido, o
seu denso texto "Nos vintes anos da carta cidadd: do p6s-positivismo ao neoconstitucionalismo”. In: Claudio
Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento; Gustavo Binenbojm (Coord.). Vinte anos da Constituicdo Federal de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 117-168, em que esta sua dupla filiacdo intelectual é explicitada.]
Neste quadro, ndo é tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque [...] ndo exista um Unico
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fossem ou pudessem ser — sendo exato isto o que abragcam os defensores mais apaixonados,
desconsiderando os riscos de uma acolhida teérica imponderada e acritica. Nao fosse tudo, o
termo Neoconstitucionalismo € relativamente recente e ndo € empregado no debate
constitucional norte-americano, tampouco naquele que se trava na Alemanha — conceito este
forjado, sobretudo, na Espanha e na Italia.>”’

Nestes termos, arvorar-se poder criticar 0 pés-positivismo como um todo ou mesmo o
neoconstitucionalismo em toda a extensao é correr o risco de intentar alvejar a mosca e atingir
o0 elefante. Assim, cabe uma palavra prévia quanto aquilo que de especifico se pretende
levantar critica dentro do quadro maior do pdés-positivismo e do chamado
neoconstitucionalismo. Apoés isto, perscrutaremos as principais e majoritarias visdes da
proposta na atualidade.

O leitor pode estar a se questionar o porqué de a explanacdo seguir sem prévia
conceituacdo do termo principio, objeto de toda a celeuma havida. E que nossa opgéo
metodoldgica, como explicito nos prolegdmenos, € de que, antes mesmo de empenharmos um

esforco mais direcionado no sentido de definir e/ou conceituar®® principio, coubesse alguma

neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepgdo tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o
fendmeno juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que
justifica que sejam agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituacdo mais
precisa”. [Segundo Miguel Carbonell, o neoconstitucionalismo desdobra-se em trés planos de analise que se
conjugam: o dos textos constitucionais, que se tornaram mais substantivos e incorporaram amplos elencos de
direitos fundamentais; o das préaticas judiciais, que passaram a recorrer a principios constitucionais, a ponderacao
e a métodos mais flexiveis de interpretagdo, sobretudo na area de direitos fundamentais; e o dos
desenvolvimentos tedricos de autores que, com as suas ideias, ajudaram ndo sé a compreender 0s novos modelos
constitucionais, mas também participaram da sua prépria criacdo. Cfr. Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo:
elementos para una definicion. In: Eduardo Ribeiro Moreira; Mauricio Pugliesi. 20 anos da Constituicdo
brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 197-208.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo.
Leituras Complementares de Direito Constitucional: Teoria da Constituicdo. Salvador: Jus Podivm, 2009, pp.
31/68.

% “Esse sincretismo metodoldgico, em termos simples, consiste na adogdo de teorias incompativeis, como se
compativeis fossem. Como exemplo desse fendmeno, pode ser mencionada [...] a recepgdo da distingdo entre
regras e principios e a recepcdo da chamada teoria estruturante do direito, difundida no Brasil por meio da obra
de Friedrich Muller. Um dos tragos fundamentais da teoria de Muller é a separagdo entre programa da norma e
ambito da norma, separacdo que visa, nas palavras do proprio Muller, a superar a concep¢do positivista segundo
a qual a aplicagcdo do direito seria um mero processo de subsun¢do do fato a uma norma preexistente a esse
mesmo fato. Segundo o autor, isso ndo passa de uma ilusdo, ja que a norma ndo existe antes do confronto com os
fatos. Mais do que descer a detalhes da teoria estruturante do direito, o que aqui interessa é salientar uma de suas
principais consequéncias: a rejeicao expressa do sopesamento como método de aplica¢do do direito. Segundo o0
préprio Muller, o sopesamento ¢ um método irracional, uma mistura de "sugestionamento linguistico”, "pré-
compreensdes mal esclarecidas" e "envolvimento afetivo em problemas juridicos concretos", cujo resultado ndo
passa de mera suposi¢do.” SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., Loc. Cit. Encontramos também a associagdo do
estruturalismo, na linha de Muller, e do sopesamento [ponderagdo], nos moldes de Alexy, presente na obra do
prof. Gomes Canotilho. Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 215.

5" SARMENTO, Daniel. Op. Cit. Loc. Cit.

5 “Na Idade Antiga, os romanos afirmaram que o conceito era aprehentio rei, ou seja a apreensio mental,
sensorial de determinado objeto, dessa forma o conceito, para 0s romanos era a imagem que temos de
determinadas coisas. No entanto, é de notar-se que nds, seres humanos dotados de inimeras diferencas, temos
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palavra acerca, desde o contexto sociocultural e historico em que se erigiu e da forma como
foi concebido como instrumental juridico, até sua corrente acepgdo contemporanea no
Direito.>® De tal modo, a definicdo eventualmente proposta apresentara maior solidez, eis que
advinda da compreenséo historica prévia, do entendimento de como teriam surgido o objeto
analisado (a ideia) e o termo de que normalmente se vale para representa-lo, razdo pela qual
nos resguardamos de fazé-lo somente nos capitulos adiante da presente perquirigéo.

Ora, como vimos, tradicionalmente, na l6gica interna da visao paradigmatica anterior
(corriqueira — e muito convenientemente — alcunhada Velha Herméutica), principios
sempre foram alocados como categorias supranormativas, ou, quando menos, como categoria
diversa do género norma, eis que a propria etimologia (a qual, por razdes ja dadas,
minudenciaremos melhor, a posteriori) designa, basicamente, origem, causa, comeco, base,
alicerce, razdo fundante; proposicdo, axioma ou verdade da qual nada se pode deduzir de
anterior; mandamento nuclear de um sistema, aquilo que caracteriza sua esséncia, sua
disposicdo fundamental, seu espirito ja desautorizava o apor qualquer categoria a lhe
preceder, bem como sua relativizacdo, que se oculta nas entrelinhas da tendéncia doutrinéria a
sua normatizacdo. Ora, norma, segundo a reducdo positivista, que teve em Hans Kelsen seu
maior corifeu, era o estrito objeto do Direito, donde, provavel pelo peso dessa tradi¢éo purista
e reducionista, se concluiu ndo se pudesse lidar convenientemente com principios, sendo
recambiando-0s ao universo normativo — normatizando-os, pois. A perspectiva anterior, de
cunho eminentemente privatista, conferia a principios de Direito apenas carater subsidiario

(como critério Gltimo a ser usado na supressdo de lacunas — integracdo) ou meramente

apreens0es individuais. Cada individuo possui um angulo e uma maneira de enxergar proprias. (...) Assim sendo,
depois se chegou a conclusdo de que o conceito é a captagdo da imagem, no entanto, essa imagem trabalhada e
transformada em uma ideia Unica. Concluiu-se que o conceito era a aprehentio essentiae rei, é a abstragdo do
gue ndo € essencial para construir-se uma identidade. Com isso, 0 conceito seria uma apreensdo da esséncia de
determinado objeto. (...) J& a definigdo é a delimitacdo dos elementos do conceito, ou seja, a exteriorizagdo da
apreensdo mental, mediante palavras. Paulo Nader no seu livro Filosofia do Direito explica-nos que ‘a definicédo
é juizo externo, que se forma pela indicacdo de caracteres essenciais, conceito ou no¢do é juizo interno que
revela apreensdo mental’ e continuando diz ‘0 Direito enquanto conceito é objeto em pensamento; enquanto
definicdo é divulgacdo de pensamento mediante palavras’ (...) De acordo com o que a Logica nos ensina, uma
boa definicdo deve estabelecer o género préximo e a diferenca especifica. Como exemplo, podemos citar a
defini¢do de Homem, seu género proximo ¢ animal e a diferenga especifica ¢ que o Homem ¢ racional.” In:
ERHARDT, André Cavalcanti. A realidade do Direito enquanto problema definitério. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 43, jul. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10>. Acesso em: 28 nov.
2006.

% Na dic¢do de Walter Vieira do Nascimento temos que: “o direito jamais poderd ser desvinculado de suas
origens se o quisermos melhor compreendido no contexto da sociedade de nossos dias.” In: LicBes de Historia
do Direito. Sdo Paulo: Ed. Forense, 102 ed., Rio de Janeiro, 1998. p. 03. Acrescentemos, ainda, as palavras de J.
Ortolan, segundo o qual: “On ne peut connaitre une législation sans bien connaitre son histoire.” — O bom
conhecimento de uma legislacdo depende do bom conhecimento de sua histéria. In: Histoire de la Législation
Romaineg, t-1, p. 02. apud NASCIMENTO, Walter Vieira do. Op. Cit. Loc. Cit..
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interpretativo, desprovido, portanto, de forgca efetiva e sem eficdcia alguma, ou seja,
conferindo-lhes ora carater meta-juridico, ora feicGes meramente programaticas.

O momento histérico do pds Segunda Guerra Mundial exigiu, com a vitoria do
constitucionalismo, um maior compromisso com a efetividade (cogéncia) de suas disposicdes,
donde se cogitou, pela normatizacdo de principios constitucionais, tal se pudesse mais
facilmente conseguir. Argumentamos, porém, com fulcro na logica sistémica e na
contextualizacdo histdria do surgimento do termo e da ideia que o subjaz, que isso contribua
muito mais para fazer socobrar as conquistas e ideais democraticos, dentre os quais a
Dignidade da Pessoa Humana que se erige como horizonte finalistico, elemento legitimador
mesmo da prdpria Ordenacao Politico-Juridica do ente humano e substrato minimo intangivel
do Direito e do Estado de Direito, se pretende suster-se com algo mais que o mero rétulo
(adjetivo) de Democratico e Social, sob o guante de um relativismo em tais moldes.

A tendéncia atual (autointitulada hoje de neoconstitucionalismo, secundada
filosoficamente pelo pos-positivismo), que teve como precursores Esser, Crisafulli,
Boulanger, Guastini, entre outros®®, preconizada e sustentada com bases em Ronald Dworkin
e vulgarizada na roupagem que conferiu Robert Alexy, no ambito do sistema da civil law,
propde que principios sejam postos como espécies de norma, sob os bons auspicios de, com
isso, conferir-lhes maior forca, efetividade, aplicabilidade e protecdo, maculando, porém, ndo
apenas a necessidade sistémica de pautas estaveis e fundantes, sendo mesmo inamoviveis, sob
pena de 0 mesmo sistema sogobrar em sua propria diluicdo®!, como também contrariando o
entendimento que a prépria etimologia do termo preconiza, postando principios em carater
secundéario ao que é normativo (como se dele mesmo decorrente) — inobstante signifiquem
(no que é comum as mais diversas apreensdes do termo) inicio, comeco, esséncia, (sentido
atinente & propria ontologia)®. E tal parece se dar apenas no campo do Direito, como se do
préprio campo normativo é que principios procedessem, impingindo-lhes, a partir de entdo,
natureza deontoldgica e ndo mais ontologica, conquanto tal propugnacdo se erija em visivel
incongruéncia etimologica e sisttmica. E mesmo a tdo alardeada multivocidade
(plurivocidade) etimoldgica da ideia que subjaz o vocabulo principio ndo alberga tal

proposicdo: a de sua reducdo, relativizagdo ou resiliéncia, derivada dessa normatividade

0 Cfr. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14?2 edicdo revista e atualizada, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003. pp. 243-244 e 255 a 259.

61« dispersdo numa multitude de singularidades desconexas.” CANARIS, Klaus-Wilhelm. Op. Cit p. 12.

62 Cabe destacar a contribuicdo impar de Josef Esser no sentido de determinar comparagdo possivel entre o
conceito de principio e de norma no direito anglo-saxdo e continental, ou na tradicdo romano-germanica. Cfr.
ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado. Traducéo de Eduardo
Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961.
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forcada. Em linguagem simples, é como se intentassem possa aquilo que vem primeiro postar-
se em posicdo secundaria, sobretudo quando se considera isso uma evolugdo e ndo uma
queda, como claramente se constata, um declinio da ideia a fim de que se ajuste a interesses
de ordens outras, que ndo a estritamente cientifica e l6gica; e — como veremos — tampouco
a social. Ainda assim, e paradoxalmente, chamam principio norma superior de todo o sistema,
elemento basilar e informante de todo ele, seu mandamento nuclear e substrato minimo por
assim dizer, contudo fazendo principios mutaveis, assim o fazem também ao sistema de
Direito como um todo, tornando-o rarefeito, diluido e afeito a eventuais tor¢des de ordem
politica (no sentido mais rude e pejorativo que se puder atribuir ao termo).

Para Ronald Dworkin, principios seriam padrfes passiveis de aplicacdo por meio da
integracdo e unidade sisttémica quando do advento de “conflitos”; regras, por seu turno, se
resolveriam através de consideracGes no sentido de tudo ou nada, (all-or-nothing), ou sao
plenamente aplicaveis ou ndo o sdo. Os principios possuiriam a dimensdo do peso ou da
importancia ausentes nas regras, que se revelaria quando dois ou mais principios colidissem
(colidéncia de principios), porquanto a colisdo sera solucionada, levando-se em conta o0 peso
ou a importancia de cada principio, a fim de escolher qual deles prevalecera ou sofrerd menos
restricdo, sem que seja alijado do ordenamento. No caso do conflito de duas regras, apenas
uma delas podera ser valida, cabendo ao intérprete identifica-l1a.® Robert Alexy, por sua vez,
propugna que principios sejam normas que prescrevem algo para ser efetivado da melhor
forma possivel, tendo em conta as possibilidades faticas, sociais e juridicas. Seriam standards,
mandados de otimizacdo. Quando dois principios eventualmente entrassem em colisdo e
prevalece um deles; isso, igualmente, ndo significando que o principio preterido seja
declarado invalido, sendo que, sob determinadas circunstancias, um principio tem mais peso e
importancia que outros, podendo, perfeitamente, em condi¢fes diferentes ocorrer o inverso. O
conflito de regras culminaria com sua supresséo (revogacio) do ordenamento.%

Bem assim, poderia, segundo tais autores, haver ampliagdo, reducdo ou
recrudescimento no a&mbito de abrangéncia de um principio, mas ndo sua total supresséo e
alijamento do sistema. A prote¢do a vida humana, por exemplo, poderia ter sua esfera de
atuacdo alargada quando, v.g., se proiba o aborto em caso de estupro e teria sua atuagéo

reduzida quando eventualmente um dado ordenamento adote a pena de morte.

83 Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. passim.
64 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. passim.
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Pois bem, o que se vé, em rapidas pinceladas, € que a critica kelseniana em seu Teoria
Geral das Normas®® (e toda a construgdo tedrica de seu Teoria Pura do Direito) parece ter
plasmado no Espirito Juridico a ideia — equivoca, a nosso ver — de que sO pertenceria ao
Mundo do Direito aquilo que seja normativo (ndo afeito a realidade social, tampouco ligado a
um pretenso ideal de concregdo do justo). Isto fez conferir um duplo incdmodo (e um duplo
equivoco dai decorrente) ao se pretender tratar de principios desde entdo. O primeiro seria
que, para que com eles se lidasse, dever-se-ia guinda-los ao campo normativo (negando, ainda
que veladamente, o fato e o valor), como se tal fosse o campo estrito do Direito. A proposi¢édo
de que so seria ‘do Direito’ aquilo que fosse normativo (ou cambiado ao campo normativo) ¢
ideia claramente implicita (e tacitamente admitida) no seio das teoriza¢Ges que pugnam pelo
normativismo de principios. O segundo ponto seria o0 de que a aplicabilidade de principios
dependesse (e procedesse mesmo) de pretensa normatividade, como ndo houvesse principios
implicitos (ndo normatizados, sequer positivados, a despeito que se diga comumente, e sem
qualquer fundamento outro sendo a palavra de quem o afirma, que provenham do Sistema).
Confunde-se, assim, normatividade com forca cogente, aplicabilidade, efetividade ou mesmo
eficacia, como se leis ndo houvesse afeitas ao estrito campo normativo e desprovidas de forca
para se fazer valerem, donde, entendemos, depender a aplicabilidade mais de medidas
estruturantes que do adendo de principios (ainda que de mero rétulo) ao campo normativo.

O chamado pos-positivismo, que parece ter surgido com pretensdo de ruptura (uma
fuga do lugar-comum da tradicional disputa entre Direito Natural e Direito Positivo), ja nasce,
pois, viciado, mais do que pela aposi¢do (e maior por¢do) do termo ‘positivismo’ em sua
denominacgdo, mas pela ideia sub-repticia de que s6 caiba ao Direito o que é normado
(atinente ao campo normativo, normatizado), de que principios sejam, assim, espécies de
normas, ou — no que entendemos um equivoco de muito maior gravame — a associagao
indevida entre normatizacgdo e aplicabilidade (efetividade, eficacia e cogéncia), donde so seria
‘do Direito’ o que fosse normatizado e s6 gozaria de forca cogente (aplicabilidade, efetividade
e eficicia) aquilo que se fizesse afeito aos estreitos limites do normativismo reducionista,
guando regras ha, e de sobejo, que, inobstante estritamente normativas, ora ndo gozam de
aplicabilidade, ora ndo se fazem efetivas ou eficazes, ora ndo tém forca para se fazerem
cumprir, ora nenhuma das caracteristicas acima elencadas. A aplicabilidade acaba guardando
muito mais uma dependéncia de acao que lhe dé efetividade do que de um adendo, muito mais

85 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre, Fabris, 1986.
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ideoldgico que racional, como o é a dificil, incongruente e forcada sinonimia entre
normativismo e aplicabilidade.

Em pleno século XXI, quando se constata (talvez pela forca) a irrefragavel unicidade
dos saberes®®, quando cataclismos (e a iminéncia de tantos mais) de ordem global impelem o
ente humano a observar a mais evidente interdependéncia (ou transdependéncia) entre 0s mais
varios campos de atuacdo humana (o econémico sujeito ao juridico e estes ao ambiental, entre
outros tantos liames mais neste sentido), a figura do jurista continua preocupada em
salvaguardar inc6lume o objeto com que labuta, intentando preservar sua alegada
autenticidade (ja ndo mais tanto a sua pureza) e ndo em perquirir as verdades sobre 0 mesmo e
em desanuviar seus contornos reais, de modo que a proposicdo de uma hierarquia entre
principios e normas ou mesmo sua simples diferenciacdo (como categorias logicas diversas
gue sdo) e o consequente infirmar sejam principios espécies de normas (como o fazemos
entdo), tudo isso goza de uma severa pecha de anacronismo e ilogicidade, quando bem mais
facil é sustentar-se o contrario, como mais e mais veremos nas linhas que se seguem.

A primeira vista, parece ter sido um interesse eminentemente pragmatico — e pouco
cientifico, € o que se depreende — que levou ao deslocar de principios a espécie do género
norma, qual seja: conferir-lhes maior forca e aplicabilidade, efetividade e eficacia, cogéncia
no escorreito termo, como se o simples demover terminolégico (e 16gico) pudesse, por si S0,
alterar entraves inamoviveis (ou ndo movidos até entdo) pela propria vontade (juridico-
politica) e pela préatica corrente irredutivel: sempre encarar principios, por sua maior
generalidade e abstratividade, como meras diretrizes de orientacdo futura e de aplicabilidade
diferida no tempo, a serem satisfeitas, tdo-somente, conforme (e a medida que) as
possibilidades faticas e juridicas assim o permitam (caso o0 permitam); ou pior,
compreendendo-0s como meras pautas interpretativas. Ora, hd uma incoeréncia visivel entre
pretender uma mudanca de cunho préatico e proceder a uma mudanga sob o prisma teérico —
sim, porque dizer que principios sdo normas em nada altera sua forca aplicativa (a que se

confundiu com forca normativa, como se ser norma, por si sO, conferisse forca). J& o

% Dando alguma vaz&o aqui a verve poética, dirfamos que a Flecha, cuja seta consiste na Cabeca do Vetor,
diante do qual paira a Luz perene e imutavel da Verdade, possui em sua outra extremidade muitas plumas.
Tomando-se, aleatoriamente (e para fins tdo-somente ilustrativos), as brancas por Religido, que as vermelhas
caibam a Arte, simbolizem as azuis as da Filosofia, e sejam as da Ciéncia Verdes, teriamos, assim, as quatro
porcOes delas que — até entdo — nos € dado perceber. A nosso ver, orgulhoso, dentre tantas mais, das mais varias
cores, tamanhos e tipos, nossa opgao religiosa teria especial destaque; o time de futebol para o qual torcemos
seria sempre o melhor; a corrente filosofica ou politica que abragamos teria especial deferéncia em relacéo a
todas mais, e (mais objetivamente) as plumas que na construcdo metaférica acima correspondessem estritamente
ao Direito seriam sempre as mais belas e importantes de todas. Todavia, bem se sabe, é o conjunto das plumas
todas (de todos os tipos, tamanhos e cores) que da o equilibrio necessario a que a flecha, por inteiro, atinja o seu
Alvo. Demanda-se, pois, uma perspectiva holistica para divisar o alvo ou um objeto com a precisdo necessaria.
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dissemos, tal entender fere ndo apenas a ldgica sisttmica e as exigéncias cientificas dai
decorrentes, maculando ainda a prépria etimologia da palavra principio, sua ideia subjacente,
eis que pende para a dimensdo ontoldgica e ndo deontoldgica, como mais demonstraremos em
linhas a seguir. E, se assim se da, é que para novas ideias devemos alocar novos termos, eis
que ao tratar de categorias passiveis de relativizacdo (ponderacdo, balanceamento, resiliéncia)
provavelmente ai ja ndo mais estejamos a falar de reais principios de Direito. E o que
pretendemos demonstrar, mais percucientemente ainda, em linhas a seguir.

Pois bem, atentemos, de antemdo, ser o ponto critico da teorizacdo da colisdo de
principios, o calcanhar de Aquiles da ponderacdo de bens e valores (e sua consequente
relativizacdo) exatamente o trato ofertado a Dignidade da Pessoa Humana. Robert Alexy, em
sua obra, Teoria de Los Derechos Fundamentales, afirma que ela (a Dignidade da Pessoa
Humana) se comporta ora como principio ora como regra, sem precisar ao certo quando tal ou
qual situacdo se daria, sendo forgado a reconhecer, por outro lado, que — debaixo de uma
série de condicbes (as quais sequer faz mencdo) — ela possa, com alto grau de certeza,
prevalecer frente a todos os demais principios, sem que, todavia, admita nisso um reflexo de
seu carater absoluto e de sua intangibilidade.®’

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana erige-se como cerne ontoldgico de toda a
Principiologia Constitucional, constituindo o ponto de convergéncia das ilagdes todas que a
partir de entdo serdo levantadas. A escolha do principio da Dignidade da Pessoa Humana para
tais fins decorre exatamente de sua abrangéncia (e abstratividade), abracando a protecdo do
ente humano em diversos niveis, dimensdes e esferas, bem como, decorréncia mesmo de sua
propria natureza plural, por ser suficiente para levantar inferéncia de um raciocinio (desta
feita indutivo) habil a gerar conclusdo que abarque o Direito como um todo, valida para todo
ele. Todavia, s6 o tomamos, para fins da presente analise, em sua dimensdo ontoldgica
[fundante, padronizante, estruturante]®® como um minimum inatacavel, ndo-passivel de
supressdo (positiva) por quaisquer outras disposi¢des dentro de um Estado de Direito (ou

mesmo em ambito internacional).

67 (...) “existe una serie de condiciones bajo de las cuales el principio de la dignidade de la persona, con un alto
grado de certeza precede a todos los demas principios.” ALEXY, Robert. Op. Cit.. p. 109.

% Embora admitamos a dignidade também possa ser encarada com carater absoluto em sua dimensdo
personalista. Cfr. SANTOS, Fernando Ferreira dos. Op. Cit. p. 31.
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1.2 Neoconstitucionalismo e Pds-Positivismo como Facetas Renovadas do Positivismo —
Criticas e Argumentos:

Ora, a importancia que a andlise apresenta, assim podemos resumir para fins de mais
justifica-la, uma dupla face: ora tedrica, ora pratica. Tedrica porque se propfe a uma
reavaliacdo e correcdo das ferramentas conceituais de que se vale o Direito, apropriadas que
foram de outros saberes, mais precisamente da ideia de principio e de sistema, as quais,
porém, — é 0 nosso entender — estdo sendo, no &mbito do Direito, paulatinamente
desvirtuadas. E pratica porque questiona que a mera proposi¢do de principios como norma
(proposta normativista com raizes — ditas — pragmatistas) possa, por si s, ter o conddo de
guindar principios a um maior patamar de aplicabilidade (cogéncia, forca, efetividade,
eficacia), eis que, no modelo paradigmatico anterior (jusprivatista), principios eram tidos, tdo-
somente, como parametros interpretativo-integrativos. Ndo vemos, porém, liame necessario e
facilmente perceptivel ou sequer dedutivel entre a normatizacao e a desejavel aplicabilidade
de principios como fundamentos autdbnomos de decisdo e ndo mais como critérios
interpretativo-integrativos.

A mais das vezes, os doutrinadores e educadores do Direito, mormente no Brasil, tém
se comportado como meros repetidores do que esta posto, fazendo ladear, incongruentemente,
em suas explanagdes, conceitos que explicitam sejam principios ‘alicerce, inicio, comego,
causa primeira, esséncia, nicleo minimo organizador, etc’ (o que demonstra pertencam
principios ao plano ontoldgico®®) a proposta normativista, que o relativiza, desprezando sua
dimens&o ontoldgica (esséncia, fundamento, base, etc.)’, aquilo que garante minima ordem e
unidade ao sistema, que o faz rumar contra a natural tendéncia a desagregacao (entropia) e
contra a mudanca (devir) no sentido de que deixe de ser 0 que € e passe a Ser um outro ou a
ndo-ser (inexistir). Ora, j& vimos, ndo haveria falar-se em conhecimento cientifico sem a
falseabilidade ou refutabilidade, ou seja, sem que haja a possibilidade de se tecer, contra o
mesmo, tese contraria. Uma vez averiguada a inexisténcia de afirmagdo contréria a dado
saber, consubstanciaria uma tal propugnacdo (cientifica que se diga) mero dogmatismo, e
jamais ciéncia. E ndo é outra coisa 0 que vem ocorrendo com a proposta pds-positivista
(normativista), ora por ndo ter sido convenientemente falseada, ora por soerguer-se como

proposta majoritariamente aceita em ambito mundial com pretensdes quase que absolutorias,

% Ontologia seria, basicamente, o estudo do ser, do ente e daquilo que o caracteriza como tal, diferencando-o de
um outro (ou mesmo do ndo-ser, da inexisténcia), ou seja, perquire aquilo que confere ao ser o que ele é, a sua
esséncia. Vide ainda nota n.° 1.

0 Cfr. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., nota 56.
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e ainda por pretender-se proposicao teorica que traduz a realidade socio-juridica com precisdo
inatacavel, tendo aplicacdo em todos o0s casos, para todo e qualquer principio — inadmitindo
excecdes. Tal argumento, mais que qualquer outro, j& torna a presente empresa plena de
justificativas. E falarmos em Principiologia Constitucional numa abordagem de cunho quase
que eminentemente jusfilosofico por ser de sabenca geral que a Constituicdo consubstancia o
cerne de um Sistema Juridico-Positivo™, e, portanto, o arcabouco maior dos chamados
principios de Direito, o que, de per si, fornece justificativa ao entendimento quanto a
necessidade de se bem definir uma Principiologia Constitucional e nio qualquer outra. E este
também o entendimento de Ronald Dworkin, segundo quem, em todo o sistema de ideias que
é o Direito, o Direito Constitucional, e sobretudo ele, é descoberta e ndo invengdo’2. Bem
assim, foi esta a razdo que nos forgou a, somente entdo, expormos as justificativas para a
presente empresa, (evitando minudéncia prévia maior em nossos prolegbmenos) sendo pelo
fato de que se encontra sobremaneira imbricada na prépria instigacdo da davida criadora que
a move — (til sobremaneira, entdo, a fim de delinearmos convenientemente as perguntas-guia
e as premissas metodoldgicas da presente analise.

Pois bem, vimos, em todo o ambito das discussdes paradigmaticas quanto a principios,
dentro de cujo dmbito, figuram os Direitos Fundamentais, havia toda uma preocupagdo em
fazé-los aplicaveis, em dota-los de forca — eis que, como ja visto, a ldgica civilista os
relegava a posicdo secundéria. Pensava-se principios como meros elementos supridores de
lacunas e de aplicabilidade analdgica nos casos interpretativo-hermenéuticos, ora quando
houvesse “brechas”, ora quando carecesse de “liga” interpretativa. Pois bem, cogitou-se,
entdo, os principios carecessem de normatividade [normatizacdo], quando a necessidade
imperiosa era forga aplicativa — que ndo necessariamente se confunde, tampouco possui
sinonimia facil, com forca normativa. Ora, tivessem principios forca de norma seriam
aplicaveis, pensou-se. Na esteira de Dworkin, de Alexy e um sem-numero de precursores da
ideia, principios foram tidos como espécie do género norma, afim de que se dotassem da
referida forca necessaria, como se o guindar de tal nomenclatura bastasse para tanto. Ocorre
gue, o mero rotulo ndo teria este conddo, e o equivoco maior seria 0 de supor ser norma
bastasse para conferir cogéncia [forca aplicativa], quando leis de sobejo h& [normas em
sentido estrito — regras, se assim se preferir] que nem por isso [apesar de serem normas] sdo

aplicaveis de per si. A um problema de cunho pragmatico, deu-se uma resposta teorética [aqui

L “Constituicdo ndo é uma lei como as outras, ¢ uma lei fundamental da nagdo.” LASSALE, Ferdinand. Op. Cit.
p. 8.
2 Cfr. DWORKIN, Ronald. Op. Cit., passim.
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em sentido pejorativo] e que — de fato — ndo soluciona a questdo. Ao termo [e a ideia]
principio, cuja etimologia nos remete a comeco, alicerce, base, fundamento, causa,
relativizou-se, sujeitando-o0 ao alvedrio do intérprete auténtico [para usar a terminologia de
Kelsen], o que fez sairmos de um positivismo da norma para um positivismo do intérprete’s,
que se oculta sob a alcunha de pds-positivismo [e que grassa espaco no seio da proposta
neoconstitucionalista].

Neste contexto, se grave € o risco do esvaziamento conceitual, mais grave se nos
parece o da relativizacdo. E muita preocupacdo tem havido em relagdo a ontologizacdo de
principios, qual fosse este o problema mais evidente ou mais danoso, ndo focando os
inconvenientes — bem mais graves, entendemos — da relativizagdo dos mesmos, dentre os
quais, apenas a titulo exemplificativo: a discricionariedade exacerbada e a derrotabilidade
[para usar o termo de Eugénio Bulygin] de todo o Direito, dai decorrentes.

Para melhor compreensdo da questdo, devemos atentar para o que constitui a natureza
de principios, e por via de consequéncia, a natureza do proprio Direito, labor que a
minudenciamos no capitulo a seguir (ou, noutras palavras, para as op¢bes adotadas ao se
definir principio e Direito no seio de dado pensamento, in casu mais propriamente do
neoconstitucionalismo e pds-positivismo). Vale, porém, este pequeno cotejar, para fins de
prévia compreensdo. Pois bem, o duelo entre as propostas-paradigmaticas da pré-modernidade
e modernidade versus pés-modernidade traduziu-se no diapasdo physis e nomos. Um polo
buscando o que é por natureza, aquilo que seria, ou tenderia a ser, imutavel e absoluto — ou
pelo menos mais estdvel — universal, ou pelo menos geral, noutros termos: buscando
encontrar a “unidade na multiplicidade”, aquilo que ¢ comum naquilo que ¢ vario; ou, mais
apropriadamente, o elemento que une as particularidades diversas, fazendo se divise aquilo
que caracteriza o que € préprio do grupo, do género; mais apropriadamente, um polo ligado a
proposta fundacionista, intentando encontrar o fundamento para as coisas — e buscar 0
fundamento nada mais € que buscar o principio, a base, o alicerce fundante. O outro, por sua
vez, perquire o que advém do pano de fundo cultural; aquilo que seria mutavel, contingente,
particular, diverso, plural, etc. — noutros termos: anti-fundacionista, ou seja, alheando-se de
buscar fundamento para as coisas, e, quase sempre, apregoando o relativismo.”* Ora, 0 que se

observa, de pronto, é que se pode filiar a um polo ou outro, mas a ambos parece tarefa sendo

8 Falamos em ‘positivismo do intérprete’ ante a clara fragilidade dos meios de controle da atividade
interpretativa, saindo da aceitacdo inconteste do que esté posto pela letra da lei, para aceitacdo inafastavel do que
for posto pelo intérprete. Neste sentido, melhor palavra nos ofertam Friedrich Miiller e Jirgen Habermas, como
melhor delinearemos no topico destinado as criticas a diferenciacdo principios e regras.

4 Neste sentido: OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. Cit. p. VIl em diante.
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inconciliavel, bastante dificultosa: ou se buscaria principios [proposta fundacionista, ligada a
ideia de physis] ou se propde o relativismo [proposta anti-fundacionista, ligada ao nomos]. O
que ocorre € gque, a proposta neoconstitucionalista, que se arvora pos-positivista (a0 menos na
expressao a que deu Alexy), quis proceder a esta transposicdo por um Viés que
demonstraremos equivocado, fazendo daquilo que tinha pretensdes de solidez, do que é
fundamento [principio], algo relativizéavel.

Que o Direito ndo seja de todo prét-a-porter € uma coisa, que ele possua dimensao
mutavel, criativa, cultural até (obviamente) ou que tal dimensao se assenhoreie de sua maior
porcdo, é uma coisa, € € mais que evidente, por certo; mas outra, seria afirmar que ndo haja
dimensdo de estabilidade no Direito, uma porgdo sua que seja descoberta, e que, portanto,
pertenca a physis’ e ndo ao nomos’®, e mais, atribuir um relativismo extremado que secunde
niveis de discricionariedade ao julgador em moldes pouco diversos dos apregoados pelo
positivismo’’, fazendo-0, como se de bandeira nova se tratasse (pds-positivismo), e fazendo-o,
ademais, justo na esfera principioldgica, que é exato aquela em que, em todos 0s ramos mais
dos saberes, impera estabilidade, ou pelo menos maior solidez, ja configurando isto um
suficiente indicio de erro no trato atualmente ofertado a principios no Direito, ou a podermos
concluir que muito do que chamamos (rotulamos) principio em Direito ndo se adeque a tal
condicgdo. A plurivocidade (multivocidade) do termo, ou mesmo sua equivocidade, parecem
servir de argumento para que, de per si, se garanta 0 enquadramento torcido de toda e
qualquer concepcao em seus lindes, como se o quadro referencial linguistico a que o termo se
reporta praticamente fosse infinito — e ndo é, sendo mesmo, com algum esforco, delimitavel,
determinavel. Autores sem-conta, ao se depararem com elementos desta instancia de maior
precisdo e imutabilidade no Direito, tém proposto uma nova nomenclatura para tal esfera, uns
propGem estatutos normativos, sobreprincipios, superprincipios, metaprincipios, ou outras
denominagdes mais, no que — entendemos — mais adequado reservar para tais 0 preciso
rotulo principio (seja pela propria etimologia da palavra, seja pelo quadro de referéncias
taxativo a que se remete, como por todos os fatores mais de sobejo ora expostos). Pretende-se
demonstrar nem tudo no Direito pertenga ao mundo da cultura, do criado, do nomos, havendo

esfera (restrita que seja) pertencendo ao plano da descoberta, da physis.

> Aqui tomada no sentido do que € natural, ao que ¢ descoberta € ndo ‘criagdo’ humana.

6 No sentido do que ¢ criado pelo ente humano, do pano de fundo cultural;

7 “Alexy construiu um procedimento artificial, um discurso justificador da decisdo judicial que continua
asseverando a tese da discricionariedade que ja se encontrava presente em teorias positivistas, como a de Hans
Kelsen.” (...) .. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. Cit.. p. VII.
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Como dito, ndo se pode, nem se ousaria pretender, tomar o pensamento dito pos-
positivista (por alguns, tomado como sindbnimo de neoconstitucionalismo) como uma seara
uniforme, quando — lugar-comum — trata-se de um caldo de ideias por vezes contrapostas e
algo dispares, mas no seio das quais se pode encontrar lineamentos comuns passiveis de
explicitacdo’®. Contudo, e é o cerne mesmo da critica aqui tecida, naquilo que ha de comum
entre seus profitentes, resta exato a ideia de ruptura com o positivismo, apresentando-se como
algo novo, diverso, preferivel e mais adequado; pretensdo esta que, pode-se demonstrar,
pouco sélida, sendo descortinando-se mesmo como nova e elaborada roupagem do préprio
positivismo.

De se constatar, ademais, que o discurso pragmatico, sendo mesmo o discurso pratico,
ndo garantiria solidez minima aceitavel, sendo maculado por irrefragavel derrotabilidade, em
virtude (em grande monta) da esfera discricionaria que deixa em aberto. E ndo consegue,
enfim, estabelecer haja suficiente diferenca na relagdo de preferéncia entre a
discricionariedade do julgador em detrimento, por exemplo, da mera e irracional imposi¢édo
ofertada pelo totalitarismo, ja que igualmente calcada na possibilidade de relativizacdo da
Dignidade da Pessoa Humana. Em melhor palavra, inda parecem prevalecer as mesmas
indagagdes que — inda que pouco menos elaboradas — via de regra, se fazem os nedfitos no
saber juridico: o que obrigaria o cumprimento de leis e decisdes, tomando-as como justas ou
pelo menos diversas de meras imposi¢des vazias de sentido, sobretudo se se dizem avessas a
ideia de que haja um fundamento Gltimo (fundacionismo) ou mesmo qualquer fundamento, e
de que o que seja cultural descambe ao patamar do que € meramente diferente? Ou seja,
partem da premissa de que as construcGes juridicas (culturais que sdo) sejam meramente

diferentes umas das outras, ndo se podendo precisar melhores ou piores, lancando-se, noutros

8 “Esses pontos em comum, retirados de teorias cujas bases filosoficas sdo bastante ecléticas, podem ser
sintetizados da seguinte maneira: a) a importancia dada aos principios e valores como componentes elementares
dos sistemas juridicos constitucionalizados; b) a ponderacdo (sic) como método de interpretacdo/aplicacdo dos
principios e de resolugdo dos conflitos entre valores e bens constitucionais; ¢) a compreensdo da Constitui¢do
como norma que irradia efeitos por todo o ordenamento juridico, condicionando toda a atividade juridica e
politica dos poderes do Estado e até mesmo dos particulares em suas relacfes privadas; d) o protagonismo dos
juizes em relacdo ao legislador na tarefa de interpretar a Constituicdo; e) enfim, a aceitacdo de alguma conexao
entre Direito e Moral.” VALE, André Rufino do. A Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais:
repensando a distingdo entre regras, principios e valores. p. 40. Neste tocante, questionariamos, td0-s6, 0
elencar da ponderacdo como elemento comum, como configurasse unanimidade no seio do novo paradigma
constitucionalista, uma vez que, s6 para citar exemplo, a ideia de ponderacdo, proposta por R. Alexy, é via de
regra, apressadamente tomada como sinénima do termo, em R. Dworkin, o que ndo condiz, 0 que deixaremos
para explicitar em momento proprio da presente perquiri¢do. De igual modo, se a diferenciagdo entre regras e
principios poderia figurar nesta lista de elementos comuns facilmente observaveis, a proposicdo de que
principios sejam espécies do género norma (pressupondo somente afeito ao Direito 0 que se configure numa
roupagem deontolégica, assimilando veladamente a velha e anacrénica critica kelseniana) ndo o é — sendo este
mesmo um dos pontos fulcrais da presente analise.
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termos, em mesma e comum vala, a mais elevada e nobre concep¢do democratica que se haja
concebido e, por exemplo, 0 nazismo — sdo visdes e culturas diferentes, nada além. Eis o que
se oculta nas entrelinhas do discurso juridico (dito) pragmatico e o perigo maior do
relativismo gque o secunda.

Vejamos, se de um lado o positivismo latu sensu, procedimentalista por exceléncia,
abdicou de focar e confrontar questdes de raz&o prética, como o é o problema interpretativo-
hermenéutico da indeterminacdo (incerteza) do Direito, da possibilidade ou impossibilidade
de se prever abstratamente todas as hipoteses de aplicacdo de uma norma aos casos concretos,
e da discricionariedade do julgador, alijando-se de se preocupar com o resultado da decisé&o,
mas, enfocando, sim, ‘a abertura’, ou seja: 0 procedimento, 0s caminhos e opgdes técnicas
para se chegar a decisdo (a despeito seja ela considerada justa ou ndo — e indiferente mesmo
guanto a isto), bem como adotando o primado da lei (norma), como resposta reducionista
aquilo que ao Direito caberia enfocar, isto culmina invariavelmente numa aceitacdo passiva
do relativismo, sobretudo em face da incontrolabilidade do resultado das decisfes e mesmo
indiferenca quanto aos resultados a que se possa chegar. De outro lado, o pds-positivismo,
focando o outro extremo, ‘o fechamento’, exato a questdo hermenéutica da indeterminagdo do
Direito e da larga esfera de discricionariedade do julgar™, assim o faz acolhendo a mesma
premissa (equivocada) de que s6 caiba ao Direito aquilo que for norma, normado ou
normatizado (no que tomam normatividade e entendemos normatizagdo), cambiando enté&o
principios de natureza, a transitarem do ontoldgico para o deontoldgico, e, por fim, sequer
solucionando o problema da indeterminacdo do Direito e da discricionariedade do julgar,
sobretudo quando a técnica e o procedimento adotados (sendo mesmo permitem) abrem larga
margem a que — sendo exato o0 que expressa Alexy ao contrapor a tese de Dworkin da Unica
resposta correta — o intérprete decida e, a posteriori, lance seus fundamentos para, por fim,
simplesmente crer que tomou a decisdo correta. Floreios a parte, ndo se vé diferenca muito
significativa entre positivismo e pos-positivismo: ambos partem do pressuposto de que so seja
afeito ao juridico o que for norma, o primeiro alijando principios das consideragdes, com seu
‘modelo de regras’; o outro, sob a pretensdo de recambiar principios ao Direito, fazé-los
transitar da dimensdo ontologica (que entendemos lhes seja propria e devida) para a dimensdo

deontoldgica, como se s6 pertencentes ao juridico aquilo que for dotado de normatividade®°.

9 Cfr. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. Cit..pp.146-152.

8 A bem da verdade, Dworkin, como melhor explicitaremos em linhas a seguir, possui entendimento
diametralmente oposto ao de Alexy — e ndo apenas no tocante de que (pretensamente) sé pertenga ao juridico
aquilo que se conforme a uma roupagem normativa (menos ainda no de que os principios que afetam e
fundamentam o Direito sejam td0-s6 e estritamente juridicos).
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Afora isto, nos lindes pds-positivistas (a0 menos na feicdo a que nos ofertou Alexy), a dita
aproximacdo com a Moral se resume ao subjetivismo do intérprete; e, por fim, culmina com o
mesmo relativismo a que o positivismo ja se conformava e era afeito ha muito.

A chamada Era das Incertezas parece ter trazido consigo o sinal de sua propria ruina: a
de que — contraditoriamente, diga-se — possamos fiar crédito a certeza de que em tudo
impere incerteza. Se de um lado mesmo as ciéncias exatas e naturais admitem zonas incertas
(nas quais, por exemplo, o olhar do observador-pesquisador afeta a experiéncia e influencia o
objeto pesquisado), também as ciéncias ditas humanas e sociais deveriam em seu proprio bojo
reconhecer o que nelas impera de certo, de preciso, de exato, de mais sélido, de geral, quica

— ao menos — com pendor de cunho absoluto e imutavel.

1.3 A Insustentével Leveza do N&o-Ser: Riscos de um Relativismo Extremado — llacfes
Ldgicas e Filosoficas

A afirmacdo comum e apressada de que tudo seja relativo acaba sendo, ela mesma,
uma afirmacdo absoluta, a posicdo extremada acaba por se tornar o proprio calcanhar de
Aquiles de toda teorizacdo no sentido de um relativismo exacerbado. Assim, assume
importancia impar divisar 0 quanto esta constatacdo abstrata [e provavel ébvia] possa
interferir no nosso ponto de vista Ocidental de encarar 0 mundo pragmatico e cotidiano,
sobretudo no tocante a presente empreitada, que enfoca, justo, a relativizacdo, em ambito
Juridico, daquela porcdo em que, nas demais esferas do conhecimento, reserva-se mais
estabilidade, quicéa carater absoluto.

E de sabenca geral, Heraclito nos legou importante frase lapidar, ao professar o
aforismo, segundo o qual, um homem nédo poderia banhar duas vezes no mesmo rio®, porque
0 homem ndo mais seria 0 mesmo, nem o rio. Analisando tdo-somente esta frase
descontextualizada do nobre pensador de Efeso, poderiamos dizer que Heraclito teria feito
uma exaltacdo ao devir (uma exaltacdo a mudanca), a querer dizer que, num eventual outro
dia, quando 0 mesmo homem viesse a tomar banho no mesmo rio em que todos os dias ele
banha, banhard em aguas outras, ndo naquelas do dia anterior, porque elas ja terdo passado
(elas, obviamente, ja terdo corrido rio abaixo), e que ele também — o0 homem — ja ndo mais
sera 0 mesmo, ja tera mudado no dia seguinte, ja terd aprendido coisas novas, ndo mais sendo

0 mesmo homem do dia anterior.®?

81 Cfr. GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Direito Natural: visdo metafisica e antropoldgica. p. 22. Cfr.
ainda Pré-Socraticos. Colecdo: Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 24.
82 Cfr. GAARDER, Jostein. O Mundo de Sofia. 252 impressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 47.
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Protagoras®, habil sofista retratado por Platdo, em didlogo de igual nome, negava, por
sua vez, a existéncia (a possibilidade de existir) uma ciéncia objetiva, um conhecimento certo,
preciso, desprovido de duvidas®. No entanto, € de se perguntar: ndo estaria ele — ao fazer isto
(a0 pressupor que nao existe conhecimento exato) — dizendo, por outras palavras, que
conhecia objetivamente (com exatiddo) que ndo ha possibilidade de haver conhecimento exato
(ciéncia objetiva)? Ou seja: este seu conhecimento de que ndo ha saber sélido, objetivo,
valido, certo, exato, ndo seria — ele mesmo — um conhecimento sélido, objetivo, valido,
certo e exato? N&o estaria ele dizendo, com isso, conhecer objetivamente que ndo ha
possibilidade de se conhecer objetivamente? E, se o fez, ndo haveria uma contradi¢do
evidente nisto? Atentemos bem: ele ndo admite possibilidade em contrério para a proposicao
que levanta, ou seja, ele — ao defender a imprecisdo, a impossibilidade de precisdo (a
impossibilidade de exatiddo) — era preciso, certo, exato, taxativo. Em melhor palavra, ao
dizer que nada se pode conhecer com objetividade, que ndo ha, categoricamente, ciéncia
objetiva, ndo seria isto (este seu dizer) um conhecimento objetivo, exato, preciso, uma ciéncia
objetiva ele proprio?

No mesmo mote, Gérgias Lebncio (Gorigas de Leontini), outro sofista a que nos deu a
conhecer Platdo, chega ao cimulo do absurdo ao proferir que "nada existe, e se existe,
ninguém o pode conhecer"®, conhecendo ele, e muito bem, que nada existiria, nem poderia
ser conhecido, muito embora — para fazé-lo — ele afirme, contraditoriamente, ter ciéncia
(conhecimento) disto; propondo, por outro lado, que o nada seria um ser, que existiria, que
teria existéncia propria, entdo — por fim — algo acabaria existindo. Friedrich Nietzsche, na
mesma esteira, diria ndo existirem fatos, td0-sO interpretacdes®, embora isto possa ser
englobado, ele também, como uma interpretagdo, ndo um fato. Gérgias chegou a ir mais longe
ainda, ao suster que: “0 ser nada é; se 0 € ndo podemos sabé-lo; se soubermos ndo podemos
comunica-lo.”®

Vejamos: quando alguém afirma: "tudo é relativo!™, quando este alguém professa que
tudo varia, que tudo muda com o tempo, que tudo se altera, ndo estaria, este mesmo alguém, a

dizer, por outro lado, que nada se mantém, que ndo ha solidez em coisa alguma, tampouco no

8 "protagoras dizia que o homem é a medida de todas as coisas, 0 que significa que o que parece a cada um
também o é para ele concerteza". Aristoteles.Met.XI, 6,1062.

8 platfio, Teeteto; Séneca, Cartas a Lucilio; Cfr. ainda GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Op. Cit. p. 22.

8 Idem. Ibidem.

8 NIETZSCHE, Friedrich. Aforismos. 12 ed., [s.l.]: Renascimento. 1999, p. 124. Cfr. ainda CUNHA, Mariana.
Sucedaneos a ética classica: reflexdes sobre o agir humano e o além do homem nietzschiano in:
Trans/Form/Acéo, Sao Paulo, 2005, p. 54.
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conhecimento, ou seja: que, se tudo € realmente relativo, 0 conhecimento também seria
relativo (ja que, obviamente, faz parte de tudo, de todas as coisas)? Agora, este relativismo em
tais moldes ndo englobaria o conhecimento (certo, preciso, objetivo) de que tudo € relativo?
Isto ndo o faria contraditorio; contrario a si mesmo? Pois bem, se dizemos: "tudo é relativo!",
estamos fazendo uma afirmagéo absoluta — uma afirmacédo que vale (ou pretende valer) para
todas as coisas, mas que ndo pode nunca valer para si mesma, sob pena de fazer-se relativa,
ndo sendo mais aplicavel a todas as coisas, ja que ela quer impor-se absolutamente a tudo, a
todas as coisas, donde se presumiria, englobando até a si, embora ndo o possa sob pena de
contradizer-se, qual o faz.

Tautologias e truismos a parte, no mesmo contexto, acaso aquele que professasse o
relativismo em tais bases, aquele que afirmasse que todas as coisas sdo relativas, ndo estaria
ele a conhecer, e muito bem (ou seja: a conhecer absolutamente, com total grau de certeza),
que todas as coisas sdo relativas? (a exce¢do — mui conveniente, é claro — deste seu
conhecimento absoluto de que todas as coisas séo relativas?!) Em melhor palavra, ndo estaria
ele fazendo de seu conhecimento algo absoluto, embora professe, em seu cerne, exatamente o
relativismo?!

Ora, querer impor o relativismo a todas as coisas €, noutros termos, querer
“absolutizar” o relativo (inda quando no contexto de um dado sistema, &rea ou saber); é
querer fazer do relativismo regra valida para todo e qualquer caso (uma regra absoluta, e,
portanto, contraria a si mesma, uma excec¢do a si mesma, eis que absoluta ela, e somente ela).
Isto faz do relativismo em tais moldes algo aplicavel para todos 0s casos menos para 0 seu
proprio quando afirma e sustenta: “tudo é relativo™, sendo esta sua afirmacdo mesma uma
afirmacdo absoluta — e, portanto, contréria a si.

A pos-modernidade levou a sério (e ‘ao pé da letra’) a proposi¢do de Nietzsche
segundo a qual “ndo ha fatos, s6 interpretagdes” (numa releitura no sentido de “ndo ha texto,
sO interpretacdes’), quando isto também consubstancia uma interpretacao; ou pior, quando o
proprio dizer “ndo ha fatos, s6 interpretacdes” se evola, porque ele mesmo € uma
interpretacdo, ndo um fato inconteste, uma informacdo digna de solidez ou de que se dé
crédito, pela propria contradita que encerra. Proposic¢éo similar, vimos, grassa espaco dentro
da proposta neoconstitucionalista (pos-positivista).

Assim, se é para falar de algo absoluto, ou que se nos afigura aproximado disto
[quando nédo, ao menos geral], basta observar que: ndo ha quem, em seu juizo perfeito, ndo se

ressinta diante de um ato ou fato injusto a ocorrer diante de si. Muito embora sequer possa
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explicar a sensagdo e/ou conceituar o0 justo-em-si, 0 homo-medius (0 comum dos homens, o
homem simples, o0 homem de poucas letras) — mesmo ele — se choca, se ressente, € tocado
por aquilo, pela injustica que V&, e que causa comiseracdo em seu intimo. Perguntassemos ao
vulgo se sabe explicar o complexo mecanismo da visdo, ele redarguiria que, muito embora
ndo saiba explica-lo, no entanto ele vé — e isto lhe basta. Assim, também, com a ideia de
Justica. Podemos até ndo saber explica-la, mas todos a sentem e dela fazem geral no¢do. N&o
podemos negar, porém, que as apreensdes desta nocao sejam (ou paregam ser) mais apuradas
em uns individuos que em outros, e nuns povos mais aprimorada (mais evoluida) que noutros,
mas vislumbramos que se pode — e os fatos o provam — remontar um tragado rumo a uma
visdo mais burilada da ideia, um paradigma de maior solidez para o Justo, como que galgando
degraus rumo a um pendor tendente a perfectibilidade. Perfectibilidade esta que é (ou parece
ser) inata ao género humano, qual igualmente ocorre com a ideia nebulosa, cinzenta e
imprecisa (mas em todos presente) de Justica, a paulatinamente aprimorar-se nos coragdes dos
homens e nos seios das nagdes. Ora, € 0 mais rasteiro lugar-comum exemplificar que o
simples fato de ver mesmo a um animal irracional sendo maltratado e acoitado por seu dono
ja causa alguma comocao no intimo da mais indiferente e fria alma, embora sequer saibamos
explicar tal sensagéo / sentimento. Parece haver algo de comum neste sentimento de choque
pelo qual todos passamos quando diante de uma injustica, embora ndo saibamos explicar bem
0 qué seja. Existe algo que torna similar a ideia de justica que um individuo e outro fazem,
independente talvez da etnia de ambos, de suas origens, do pais de onde cada um adveio, das
concepcdes filosoficas, politicas e religiosas de cada um, ou mesmo da época em que
viveram. Algo tdo 6bvio deveria pasmar mesmo ao menos racional dos homens, a soerguer-se
diante disto com um dizer que s6 do génio shakespeariano poderia brotar com a precisdo
devida: ha mais coisas entre o céu e a terra do que sonha nossa va filosofia.s

Bem assim, de se perguntar: poderiamos dizer que houve uma evolugdo na concepcao
do justo, ou na concregdo desta ideia de justica pelo Direito, analisando, por exemplo, as
construcdes juridico-legais de Roma, fulcradas na escraviddo e dominacdo dos povos
vencidos, passando pela ldade-Média europeia vista como um todo, com suas penas
desproporcionais e crudelissimas, até atingirmos as mais modernas e contemporaneas
concepcdes?!® Poderiamos dizer, ainda, que hoje dispomos de um aparato legal mais justo

que aqueles primeiros, que evoluimos neste tocante?! Com base em qué podemos dizé-lo?

8 SHAKESPEARE, William. Hamlet. Editora Virtual Books On-line M&M Editores Ltda. 2000. Ato I, Cena V.
8 Discussdo proficua sobre o tema em: SICHES, Luis Recasens. Filosofia del Derecho. 22 ed., Cidade do
Mexico: Porrua. 1973, p. 51-53.
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Quais os fundamentos que nos permitem dizer disponhamos, hodiernamente, de
ordenamentos juridicos mais justos? Podemos realmente dizé-10? Ou o justo seria relativo e
nossos ordenamentos modernos e contemporaneos nada mais seriam que diferentes — t&o-
somente diferentes, nem melhores nem piores — que 0s de uma concepcao romana, medieval
ou islamica radical, por exemplo?

Assim sendo, atentemos para o fato de que professar que o justo seja relativo seria o
mesmo que dizer: tanto faz o trato ofertado a mulher no Ocidente ou no Oriente (e
convenhamos, mesmo a par da jornada tripla de trabalho, da opressao de toda a sorte sofrida
pela mulher no Ocidente e dos alarmantes indices de violéncia doméstica — sobretudo porque
consideravelmente inferiores a violéncia real, j& que o numero de denunciantes é
absurdamente menor que o de agredidas — ainda assim se afigura situacdo sobremaneira
melhor que aquela que prima pela submissdo total e irrestrita ao marido, que imp&e o uso de
‘acessoOrios’ como o véu ou a “burca”, ou ainda que impossibilita as mulheres de frequentarem
0 ensino superior); e poderiamos ser indiferentes ainda em relagdo a um ordenamento que
imponha a tortura ou a escraviddo como pratica livre e desimpedida, acaso professassemos
seja 0 justo relativo nos termos ora levantados (muito embora saibamos, também, que os
EUA, enquanto levantem o brasdo da Democracia no mundo — ou digam fazé-lo —, sejam
adeptos contumazes de préaticas similares; que nao nos deixem mentir Guantanamo ou Abu
Ghraib); ou ainda o fato de a escraviddo ser ou ndo protegida por disposicdes legais
configuraria mera questao de opcao (legal), ndo se podendo valorar sua eventual legalidade ou
ilegalidade, sob a Optica de dado ordenamento juridico, como sendo justa ou injusta, com base
em nosso olhar de hoje, caso adotdssemos o relativismo nos moldes propostos no tocante a
questdo ora analisada.

Assim, se houve evolucdo, se concordamos que ha falar-se em evolucao na questéo da
concepgdo do que seja justo para 0s povos, civilizagdes e épocas citados, ndo seria 0 mesmo
que dizer que nem tudo seria relativo?! Ou seja, ndo seria dizer que ha alguma solidez quando
afirmamos que ‘as coisas’, neste tocante, mudaram para melhor? Que se fossem realmente
relativas teria havido apenas uma mudanca no sentido de se tornarem diferentes, nada mais,
nada menos — nem melhores, nem piores que as opgdes precedentes — apenas diversas?

Vejamos: entre dois pontos, s6 podemos dizé-los diferentes, nada mais. Ou seja, a
unica afirmacéo possivel de se levantar acerca de dois pontos comparados entre si é que um
ndo é o outro, que sdo pontos diferentes. E so haveria falar-se em evolugéo se comparamos 0s

dois pontos em comento em relagdo a um terceiro pardmetro (objetivamente melhor, ou
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tomado como tal). Aquele ponto que, sob dada perspectiva, mais se aproximar do parametro-
terceiro objetivamente melhor, seria 0 mais evoluido (no tocante especifico & questdo
analisada). Noutros termos, & preciso um parametro objetivo (ainda que ndo divisado em
inteireza ou com a precisdo desejada, como parece ser 0 parametro do justo), para que
possamos valorar determinada concep¢do como melhor (mais justa) que outra. E,
objetivamente, parece que podemos afirmar, sim, no tocante especifico de determinados
institutos, como os ora elencados, que as constru¢es Ocidentais (no estreito limite proposto,
Obvio) sdo superiores as Orientais, por mais se aproximarem desta nocao rudimentar que
todos temos (imanente) — ou parecemos ter — do que seja justo e certo. Em contrapartida, se
focarmos outros institutos, em situagdes diversas, como — para ndo fugir ao exemplo
islamico — € o caso da mendicancia e do analfabetismo, observamos que paises islamicos
sem-conta (a exemplo daqueles dentre os grandes produtores de petréleo) apresentam indices
com patamares aproximados a zero. Ou seja, neste sentido, no tocante aos institutos entdo
analisados, sem davida alguma as construcfes Orientais sdo objetivamente mais justas que a
pratica Ocidental, justo por mais se aproximarem do mencionado parametro-melhor no
tocante as posicGes ora comparadas. E isto, segundo afericdes e ilagdes — espera-se — algo
objetivas, 0 mais gerais possivel, perceptiveis em nivel aferivel até mesmo pelo senso comum,
como acreditamos ter demonstrado, universais enfim, e, quicad, — é 0 que parece ser —
levando a conclusdes que rumam para um paradigma mais estavel, talvez até — quem sabe —
absoluto.

Ora, se a Modernidade nos legou a ideia de um ilusério conforto, a ideia de controle e
pretensa certeza plena, a Pés-Modernidade, por sua vez, trouxe consigo a apocaliptica chaga
da total incerteza e da auséncia de um minimo e qualquer fundamento para todas as coisas,
ignorando maculasse, com isto, até esta mesma proposicao de que nada possa ter fundamento
algum. E chegada a hora de que se perquirir uma sintese criadora que nos permita ver além
dos polos estanques, isto sobretudo no campo do Direito, em que — e é 0 exato entendimento
aqui encampado — a relativizagdo extremada possa culminar com a lesdo irreparavel a
conquistas e direitos cujo preco foi pago, ndo com o valor do mero ouro amoedado, mas com
0 mais alto quinhdo do sangue de muitos que lutaram ao longo de tempo breve da passagem
do ente humano pela face deste orbe. Se esta sintética elucubracéo ndo constitui, de ja e por si
s0, argumento forte o suficiente para que se possa sustentar que aquilo de absoluto (ou pelo
menos de maior solidez) que ha nos sistemas juridicos sejam seus reais principios, aqueles

gue consubstanciem seus alicerces, bases, fundamentos, seus horizontes finalisticos, ao menos
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habilita a defesa de que nem tudo seja relativo, oferecendo a linha argumentativa primaria
para a defesa de que na esfera intra-sistémica, como bem pretendemos lograr demonstrar em
linhas adiante, haja algo com solidez suficiente a possibilitar a ndo-diluicdo do sistema nas
partes isoladas que o compdem ou sua completa mutabilidade num outro diverso do que fora,
porque se faria irreconhecivel (e o reconhecemos, a despeito das mudancas), garantindo, por
assim dizer, a manutencdo de caracteristicas basicas, elementares e minimas que permitam
reconhecamos 0s sistemas como tais e ndo como outros diversos.

Neste sentido, como melhor veremos na construcdo argumentativa adiante tecida no
Capitulo a seguir, até entdo, a humanidade desempenhou, com louvor e esforco impares,
notéaveis tentativas de desabilitar a ideia da existéncia de algo — minima abstracdo que seja
— que fosse (ou tivesse a pretensdo de ser) absoluto. Denodado esforco foi dirigido neste
sentido, ainda que os que o fizessem® arvorassem (ndo se sabe por qual razdo, mas diziam té-
la) poder fazé-lo com objetividade desapaixonada, lancando aos (igualmente) crentes (s6 que)
em ideias contrarias a pecha de apaixonados pela tese que defendiam — e, portanto, de falsos.
O ente humano parece trazer consigo um pessimismo primevo ancestral e arraigado, e 0 que 0
véu do oculto protege frequentemente sé pode ser visto como algo ruim, negativo, feio,
indesejado, ainda que no paulatino passo-a-passo das descobertas se anteveja ser mais sabio
dizer que o que chamamos caos nada mais constitua que a ordem existente naquela esfera que
desconhecemos (aquela que nosso atual estadgio de desenvolvimento ndo nos permite ainda
divisar) do que uma completa auséncia de ordem, um pretenso acaso, como contrariamente
nos revela a quase totalidade do pouco de tudo o que exista que nos foi dado desanuviar até
entdo. E a despeito mesmo da fragilidade mais evidente que se possa encontrar em tentativa
desta brevidade, como a ora lancada a questdo — de que aquilo de absoluto que haja seja o
que ora explicitamos como tal — ndo menos aberra a ideia contraposta, a propugnacdo mesma
do extremo antindmico — aquela que pressuponha tudo seja relativo — culminando
justamente com o descortinar de uma afirmacdo absoluta, fazendo deparar-se entdo com a
descoberta mesma do exato extremo oposto, o do absoluto. E pela propria autocontradicdo
contida na proposicao em si de que tudo possa ser relativo, englobando absolutamente a todas
as coisas e fazendo-se regra absoluta (ndo englobavel, ela mesma, por seu relativismo),
contraria, portanto, ao contetdo mesmo que propde — o de que tudo seja relativo, sendo ela

propria uma excecao a si — é que desvela, com a beleza singela de um circulo, que os pontos

% Citar nomes se faria desnecessario, excedendo mesmo a proposta meramente introdutdria ao tema em questéo,
mas vale lembrar, apenas a titulo de curiosidade: Nietzsche, Schopenhauer, Feyerabend, entre tantos outros.
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mais extremos de uma reta, quando vergados em seu “extremismo”, provam ser exatamente
0S mais aproximados.

Pois bem, ainda que sem a pretensdo de se ser exaustivo no trato da questdo, ja
podemos observar, entdo, que o0 aspecto ou a acep¢do de principio como fundamento fica
irremediavelmente maculada ante sua relativiza¢do, nos termos propostos pelo chamado Pos-

positivismo. E é neste especifico tocante que segue a presente explanacéo.
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CAPITULO-1I

ANTINOMIA DWORKIN E HART E DIFERENCIACAO ENTRE AS
PROPOSTAS DE DWORKIN E ALEXY

“Aqui estamos interessados em dados dessa espécie, brutalmente

elementares e cuja indestrutibilidade tem sido admitida tacitamente

até mesmo pelos seguidores mais extremados e rebuscados do
historicismo.”

Hannah Arendt

Entre o Passado e o Futuro. p. 296

“Navegamos entre arquipélagos de certeza, em meio a oceanos de
incerteza.”

Edgar Morin

Os Sete Saberes Necessdrios a Educacdo do Futuro, [s.1.]

2.1 A Polémica entre Hart e Dworkin: Discricionariedade, Lacunas, Completude,

Integridade e Unidade

Distante de toda a questdo de conferir aplicabilidade a principios (que, antes, repita-se,
segundo a ldgica Positivista, eram meros elementos supridores de lacunas ou balizas
interpretativas), a discussio levantada por Dworkin®, quando de sua proposta no seu Levando
os Direitos a Sério [Taking Rights Seriously], passava ao largo da questdo principioldgica
como problema central a ser abordado. A principiologia, em Dworkin, entra como solucgédo
(fechamento), ndo como cerne — evidéncia que ganhou em discussdes posteriores a seu
advento.

A intencdo de Dworkin era, explicitamente, proceder um ataque ao Positivismo
Juridico®?, a partir de uma teoria, a um s6 tempo, politica, juridica, deontol6gica e sociolgica
(histdrica), donde prima pela identificagdo de elementos de micro e macroestrutura e da
interacdo entre politica e Direito (judicializacdo da politica e politizacdo da justica), fulcrada
no ideario democratico®®. Alijando-nos de tais questdes, e centrando naquilo que, de forma
mais percuciente, interessa a presente abordagem, Dworkin intentava explicar como os juizes
ofertam suas decisbes — calcados naquilo que, para a tese dwokiniana, seria o problema

central a ser combatido: a questdo da discricionariedade no ato de julgar, bem como a

1 Diversa, porém, no modo e nas razdes, daquela levanta pela Jurisprudéncia dos Valores edificada pelo
Tribunal Constitucional Alem&o, como delinearemos adiante;

%2 Cfr. DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 35. (No original: “I want to make a general attack on positivismo, and |
shall use H. L. A. Hart’s version as a target, when a particular target is need.” DWORKIN, Ronald. The Model of
Rules I, In: Taking Rights Seriously. Cambridge: Havard University Press, 1977.)

% Tal entendimento ganha maior volume e encontra-se melhor explicito em: DWORKIN, Ronald. Uma Questdo
de Principio. Trd. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.
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indeterminacdo (incerteza e vaguiddo) do Direito (inseguranca juridica) — propondo, assim,
alternativas para prescrever como as decisdes deveriam ser tomadas. Ora, preocupar-se com a
indeterminacdo do Direito (sua esfera de incerteza) é preocupar-se com o relativismo juridico
e com as decisOes lastreadas em tal forma de vislumbrar o Direito. Nas palavras do Prof.
Lénio Streck, o enfoque de Dworkin era voltado para o “fechamento” interpretativo — 0u
seja, preocupado com as solucdes ofertadas pelas decises judiciais®, se justas ou injustas.

O positivismo, nos modos explicitados por Dworkin, possuiria trés vertentes
predominantes: 1) o Direito de uma comunidade é um direito de regras, diretas ou indiretas,
que definem o que sera punido ou estimulado pelo Estado. Estas regras podem ser apontadas
por um teste (de pedigree) que avalia, ndo o seu contetdo, mas sua forma (a maneira como
foram formuladas). Erigidas em conformidade a um processo legislativo escorreito serdo
aceitas, porque formalmente conformes; I1) o Direito seria limitado a este conjunto de regras,
e, assim, uma pessoa cuja demanda nédo seja abracada e acolhida por elas, ndo veria solugéo
mediante a aplicacdo do Direito, ficando o juiz, em tais casos, livre para decidir extra legem,
sendo-lhe facultado fazer uso de total discricionariedade, criando novas regras ou
complementando as ja existentes, naquilo que eventualmente ndo abarquem ao caso concreto
(ainda que a ldgica positivista e da Velha Hermenéutica faca mencgéo a analogia, costumes e
principios gerais do direito); I11) a obrigacdo juridica existe quando o caso se enquadra em
uma regra juridica basica. Fora de tais casos, ndo ha obrigacdo juridica qualquer, o que
implica que, quando um juiz resolve um caso mediante seu discernimento pessoal (editando
novas regras em face das lacunas havidas), ele ndo estd aplicando um dever juridico
correspondente ao caso, fechando-se a possibilidade de inovagio por parte do julgador.®®

Neste contexto, a vertente positivista mais influente a época era, exato, a de H. L. A.
Hart, a quem Dworkin viria a suceder na catedra de Teoria do Direito, em Harvard. Hart
adotava um ‘modelo de regras’ bastante singular e dividia as regras juridicas em duas®:
basicamente, as chamadas regras primarias concederiam direitos ou obrigacdes; as regras
secundarias, por seu turno, regeriam as condi¢cbes em que as regras primarias sao erigidas,

modificadas ou revogadas. Hart adota, pois, um modelo bifésico.

% Cfr. STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da
Possibilidade a Necessidade de Respostas Corretas em Direito. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 163
e segs.

% Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos & Sério. pp. 27 € 28.

% Cfr. HART, H. L. A. O Conceito de Direito. 2% ed., Lisboa: FUNDACAO CALOUSTE GULBEKIAN. 1994,
pp. 88-106 e passim.
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Hart procede a uma substituicdo da ideia de Norma Hipotética Fundamental
(Grundnorm), erigida por Kelsen, pela ideia de Regra de Reconhecimento®, como
fundamento para a obediéncia as leis (e, no nosso entender, formulacdo bem menos original, e

solucéo consideravelmente menos elegante do ponto de vista da I6gica, diga-se)®.

% A aproximagéo simplista pode parecer grosseira, mas — analisando o efeito de ambas — é fato, os resultados
praticos da opgao pela Grundnorm é similar ao adotado pela Regra de Reconhecimento.

% Para Kelsen, uma norma teria o condéo de obrigar, somente quando se tratasse de norma objetivamente valida;
diversa, pois, da mera imposicdo advinda do simples poder de aplicar consequéncias a seu descumprimento
(norma subjetivamente valida). Longe da zona gris, pode-se exemplificar que a imposi¢do de um ladrdo, quando,
apontando uma arma, exige um bem de seu legitimo possuidor, é subjetivamente vélida, eis que as
consequéncias de seu descumprimento ndo estdo previstas em rol taxativo e prévio, ilegal, portanto. Norma
objetivamente valida seria aquela fundada em norma objetivamente valida anterior, e esta em sua anterior, e
assim sucessivamente, até atingir o que Kelsen nomeou Grundnorm, a Norma Hipotética Fundamental, que, a
despeito de ndo se fundar em nada que lhe seja anterior, € igualmente norma objetivamente valida, sendo,
ademais, vazia de conteldo, axiologicamente neutra (nem boa nem ma, nem justa, nem injusta), existindo,
apenas e tdo-somente, para conferir fundamento ao edificio sisttmico do Direito (Cfr. KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Séo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 8, 18-20, 23 e segs. No final
da vida, Kelsen viria a reformular a ideia, transpondo a N.H.F. para a teoria de Vaihinger, adotando-a como uma
ficcdo, ‘Als Ob’ (como se), como algo que precisa existir para que o Direito se sustenha como forga coativa
diversa, por exemplo, da imposi¢do de um bando de salteadores, o que figura presente em obra péstuma (Cfr.
KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. 12 ed., Porto Alegre: SERGIO ANTONIO FABRIS. 1996, passim).
Ora, antecipando-nos ja a discussdo de capitulo adiante, de se dizer que, fiados na prépria etimologia do termo,
aquilo que ndo se sustenha em elemento anterior, encontrando-se no inicio da cadeia, é principio. Tomando-se a
ilacdo tecida pelo prof. Miguel Reale em linhas logo abaixo, parece haver uma relacdo possivel entre os dizeres
do mestre brasileiro e a ideia de Norma Hipotética Fundamental (Grundnorm), proposta por Hans Kelsen, a qual
— segundo ele [Kelsen] — é norma objetivamente valida sem se fundar em norma objetivamente valida anterior,
mas que, inobstante isto, confere fundamento a todo o Sistema Normativo, constituindo mesmo um saber Gltimo
do Direito, irredutivel a outro qualquer que lhe preceda, pois nada hd que lhe seja anterior, alocando-se
precisamente no inicio da cadeia sistémica juridica — principio, pois. Sendo vejamos: “Para se formar nocéo clara
do que seja principio, € necessario recordar, previamente, 0 que se entende logicamente por juizo. Quando
formulamos um juizo? Quando emitimos uma apreciacao a respeito de algo, quer negando, quer afirmando uma
qualidade. Se digo que uma parede é branca, estou atribuindo a um ente (a parede) determinada qualidade — a
brancura — reconhecendo que esta qualidade Ihe corresponde de maneira necessaria. (...) Juizo é a ligacdo l6gica
de um predicado a algo, com o reconhecimento concomitante de que tal atributividade é necessaria, implicando
sempre uma "pretensdo de verdade". O juizo, portanto, € a molécula do conhecimento. Ndo podemos conhecer
sem formular juizos, assim como também ndo podemos transmitir conhecimentos sem formular juizos. A
expressdo verbal, escrita ou oral, de um juizo, chama-se proposicéo. (...) Quando combinamos juizo entre si
segundo um nexo ldgico de consequéncia, dizemos que estamos raciocinando. Raciocinio. portanto, é um
conjunto ordenado e coerente de juizos. (...) Se estamos dando uma aula, estamos raciocinando e, ao raciocinar,
combinamos juizos, procurando investigar e revelar, de maneira congruente, relagcdes entre conceitos. Ndo é
possivel haver ciéncia, € claro, sem esta operagdo elementar de enunciar juizos e de combinar juizos entre si. A
ciéncia implica sempre uma coeréncia entre juizos que se enunciam. E necessario que os enunciados — e a
enunciacdo é a esséncia do juizo — ndo se chogquem nem se conflitem, mas se ordenem de tal maneira que entre
eles exista um nexo comum que lhes assegure coeréncia e validez. [...] Se todo juizo envolve uma pergunta sobre
sua validade ou o seu fundamento, quando se enuncia um juizo, que nao seja por si evidente, ha sempre a
possibilidade de reduzi-lo a outro juizo mais simples ainda, o qual, por sua vez, poderd permitir a busca de
outro juizo que nos assegure a certeza do enunciado, por ser evidente, impondo-se como presenc¢a imediata ao
espirito. (...) Quando o nosso pensamento opera essa reducao certificadora, até atingir juizos que ndo possam
mais ser reduzidos a outros, dizemos que atingimos principios. Principios sdo, pois, verdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada porcéo da realidade. As vezes também se denominam principios certas
proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da
validez de um sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.” (REALE, Miguel.
Op. Cit. pp. 59 e 60. destaques nNossos).
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Para Hart, uma regra obriga ou porque € aceita pela comunidade de que se acerca, ou
porque é promulgada em conformidade aos ditames de uma regra secundaria — atendendo a
parametros formais especificos e prévios, pois. Nas comunidades primitivas, haveria apenas
regras primarias, ou seja, elas seriam decorrentes simplesmente das préaticas de aceitacao
desses estatutos. Nao haveria Direito, jA que ndo seria possivel diferencar as obrigacGes
juridicas de outras instancias obrigacionais de cunho social, religioso, moral, etc. Para se falar
apropriadamente de Direito, Hart propde deva haver uma regra secundaria fundamental que
permita identificar as obrigacfes juridicas, eis a chamada Regra de Reconhecimento. Ora,
seria necessaria uma regra secundaria tal que ditasse os modos pelos quais o0 Direito se erige,
0 que apresenta uma fraca diferenca da proposta kelseniana quanto a N.H.F (Grundnorm).
Pois bem, a Regra de Reconhecimento proposta por Hart pode ser simples (“aquilo que o rei
ordena ¢ a lei”’) ou complexa (uma Constituicdo), mas todas se fiam ao fato de que as regras
primarias so se dotardo de validade se puderem se vincular a Regra de Reconhecimento®.
Ora, a Regra de Reconhecimento mesma ndo se vincula a nenhuma outra, consubstanciando a
Unica regra do sistema juridico cuja aplicacdo depende de sua aceitacdo, tal qual a N.H.F.
seria a Unica norma objetivamente valida sem se fundar em norma objetivamente valida
anterior, conforme vimos (Vide novamente nota 76).1%

Pois bem, a preocupagio excessiva com a “abertura” (para usar o termo do prof. Lénio
Streck), o enfoque centrado no modo como as leis sdo feitas e a pouca preocupacdo com 0
plano decisional (“fechamento”), ¢ que consistem o cerne da divergéncia entre Hart e
Dworkin. No modelo proposto por Hart, temos que o Direito se resumiria a um sistema de
regras, abrindo-se margem a que, nos chamados casos dificeis (hard cases) o julgador agisse
com discricionariedade — por vezes, plena.

Para Hart, toda expressdo linguistica — juridica ou ndo — possui um nucleo duro de
significado e uma zona gris, uma zona cinzenta, indefinivel, de dificil delineamento ou
solugdo. O nucleo duro de significado abraca os casos de facil interpretacdo, onde a
subsuncdo é feita sem entraves, quase todos os intérpretes acordando sobre a expressédo
textual que se aplica ao caso em aprego, seja ele um objeto ou um fato social. Uma regra
sempre possuird um nucleo duro e uma zona gris, ante a qual o juiz devera escolher qual o
sentido que deve prevalecer. Hart langa mao do seguinte exemplo: se uma regra diz: “¢
proibida a circulagao de veiculos no parque”. Fica evidente que ndo se permite a circulacao de

automdveis ou caminhdes. Haveria duvida, porém, sobre a proibicdo da circulacdo de

9 Cfr. DWORKIN, Levando os Direitos & Sério. pp. 31-35.
100 Idem. Ibidem.
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bicicletas, por exemplo. Neste caso, estariamos — segundo Hart — diante de um ‘caso
dificil’, e a solucdo demandaria o0 uso da analogia com casos de facil aplicacdo da regra.
Nesse contexto, 0s juizes possuiriam discricionariedade para escolher a melhor interpretacéo.
E neste ponto que se encontra a decisiva discordancia entre as posi¢des de Hart e Dworkin:
quando ndo houvesse margem sendo para a aplicacdo de um nivel de discricionariedade dita
forte (alijando-se o juiz de atrelar-se a quaisquer bases quando do processo decisorio). Para
Dworkin, os juizes ndo possuiriam discricionariedade alguma, porque, mesmo nos chamados
‘casos dificeis’, eles estdo vinculados a julgar conforme padrdes prévios de conduta (intra e
extrajuridicos). E é ai que entra a questdo dos principios juridicos'®, e Dworkin ndo faz
excecdo entre principios juridicos e extrajuridicos, admitindo-os todos. Os principios, para
Dworkin, teriam este cond&o vinculativo, afastando a chamada discricionariedade, afastando a
incerteza, afastando o relativismo decisional.

Para melhor compreensdo, quanto a existéncia ou ndo de discricionariedade do juiz
nos chamados ‘casos dificeis’, Dworkin aponta trés acepc¢des para o termo, as duas primeiras
consistindo na discricionariedade fraca e a terceira sendo a chamada discricionariedade forte,
sendo vejamos: 1°.) aplicacdo por funcionéarios de critérios estabelecidos por uma autoridade
superior, ou na adocdo pelo juiz entre critérios que um homem razoavel (homo medius)
poderia interpretar de maneiras diversas — fala-se aqui em capacidade de julgamento, no
sentido de que as decisdes pressupdem um juizo ou capacidade para dele se langcar méo; 2°.) a
decisdo tomada por uma autoridade superior ndo possa ser revista ou cancelada em qualquer
instancia, diz-se dela seja discricionaria em sentido fraco, uma vez que, inobstante decida
irrefragavelmente, h& de decidir acorde a certos ditames que lhe sdo inarredaveis (inda que,
por vezes, padrdes puramente morais, mas vinculantes, a que o juiz, no ato de decidir, ndo se
poderia afastar); 3°.) auséncia de vinculacdo legal, no ato decisério, a padrGes pré-
determinados®?. Ora, podemos dizer que um homem razoavel erre em seu julgamento ou que
uma autoridade superior, decidindo em Ultima instancia, cometa equivocos, 0 que ndo se pode
dizer ¢ que tenham decidido sem lastro prévio que lhes imponha um certo ‘percurso’ decisorio
e ndo outro qualquer, de seu livre alvedrio.'®

Em tais termos, temos que, para Dworkin, a correta aposi¢do do poder discricionério é,
justo, na terceira acepcéo, entdo delineada; ou seja, s6 ha falar-se em poder discricionario,

quando h& a chamada discricionariedade forte, a qual — afirma Dworkin — 0 juiz ndo esta

101 Cfr. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. Cit. nota 24.
102 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério. p. 50-63.
108 |dem. p. 54.
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afeito, e ndo a possui em caso algum, eis que deva remeter-se a principios que lhe
informariam o norte devido para o decisum. Em melhor palavra, os casos chamados
discricionariedade fraca ndo séo, efetivamente, casos de discricionariedade, eis que afeitos a
parametros prévios de conduta, donde discricionariedade s6 se daria quando o ato decisorio
fosse completamente livre, coisa que Dworkin entende incabivel no ato de o juiz julgar. 1%
Em Dworkin, a questdo da discricionariedade se insere no contexto da integridade’® e
unidade, ou seja, da completude ou incompletude do ordenamento, e — mais
percucientemente — de principios e de regras. Hart admite possa o juiz decidir com base em
parametros ndo-legais quando da ocorréncia de lacunas; ou seja, para Hart, o juiz seria dotado
de liberdade decisoria plena (em melhor termo, de discricionariedade) quando diante de uma
lacuna no sistema'®. E o que Dworkin contesta ¢, exato, a existéncia das lacunas, por via de
consequéncia, a existéncia de discricionariedade. Assim, ndo haveria decisao, juridica ou ndo,
em que aquele que decide se veja livre de atender a padrdes de racionalidade, equidade e
eficacial®”. Em melhor entendimento, discricionariedade implicaria liberdade plena ao decidir,
coisa que inexiste (em quaisquer dimensfes que ousemaos perscrutar), menos ainda no ambito
de um ordenamento juridico. Dai Dworkin fazer a ousada afirmacdo de que é preferivel
garantir a igualdade que a liberdade (em ordem de peso e importancia). E o que Hart chama
de liberdade do juiz ao decidir casos (dificeis) em que haja lacunas (inovando no Direito,
legislando, pois) é o que Dworkin contesta, afirmando haver padres prévios (inclusive

104 |dem. p. 50 e 51.

105 «...] a integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado ou da comunidade
considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Unico e
coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a natureza exata dos principios de
justica e equidade corretos. [...] Segundo o direito como integridade, as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade.” DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad.
de Jefferson Luiz Camargo. S8o Paulo: Martins Fontes, 1999. 202 e 272 [destaques nossos]. De observar-se, por
cautela, Dworkin, diversamente da vertente pragmatica, labora com a verdade material e ndo formal. “Dworkin
parece apontar, em sua teoria construtivista, que uma analise holistica do sistema legal resulta em certos padrdes
objetivos, capazes de guiar juizes mesmo em casos dificeis. [...] Dworkin estd efetivamente defendendo a
existéncia de um conjunto de padrBes legais a ser descoberto [...] A sua teoria construtivista estd apenas
reconstruindo, para o universo de percepcdo do juiz e das partes, uma rede legal pré-existente, ainda que essa
rede seja infinita. [...] A ideia da lei como uma rede infinita pré-estabelecida pode, contudo, indicar outra
interpretacdo, que melhor responderia ao ataque de Hart, concernente a possivel inexisténcia de valores
objetivos. Por essa nova interpretacdo, a ideia da rede infinita é apenas um estimulo a analise holistica, uma
andlise que permite, mesmo quando imperfeita, que o juiz diminua os erros possiveis no que tange aos direitos
das partes. Por esta segunda interpretacdo, o juiz tem o dever juridico de buscar sempre, tomado o estudo das
instituicdes existentes, a melhor justificagdo moral para sua decisdo. A proposi¢do quanto a existéncia de valores
morais objetivos representa, nesse sentido, uma alternativa mais segura a protecdo dos direitos que a alternativa
positivista, que ndo proporciona qualquer norte em casos dificeis, advogando pela discricionariedade em sentido
forte nesses casos.” IKAWA, Daniela R. Hart Dworkin e Discricionariedade. Lua Nova, n® 61, 2004. p. 108.

106 Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 50-63.

107 Idem. p. 53.
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extralegais) que obrigam (ou seja, que dispdem de forca vinculativa) e dos quais o julgador
ndo se pode arredar: tais padrdes, pardmetros e guias sdo, justamente, os principios.t’® De
lembrarmos, Dworkin ndo faz diferenciacdo entre principios intra ou extra sistémicos.

Ora, decidir de forma livre, sem lastros quaisquer, j& ndo seria uma atividade
interpretativa, mas de criacdo (legislagdo). E Direto, para Dworkin, é fundamentalmente
interpretacdo. Haveria ai, nos moldes em que o concebe Hart o poder discricionario (forte),
ndo o jus dicere, mas uma verdadeira atividade legiferante, o juiz convertendo-se em
legislador, ao que Dworkin ap6s dois argumentos: 1.°) como o juiz ndo foi eleito pela
comunidade, ndo seria um legislador legitimo, ndo lhe prestando contas quaisquer; 2.°) se a
atividade do ‘dizer o direito’ se confunde com uma atividade legiferante (nos chamados
‘casos dificeis’, noutros termos, quando haja lacunas), seria forcoso concluir pela
impossibilidade de que se exija conduta prévia do cidaddo, baseada em lei posterior (a lei
nova, produzida pelo juiz-legislador estaria ferindo, assim, a legalidade e a anterioridade). E
necessario que se diga tais objecGes Dworkin aplica aos argumentos de politica e ndo aos
argumentos de Direito, o que sé firma seu entendimento de que o0s juizes possam e devam
tomar decisGes lastreadas somente em argumentos de principio como fundamentos
autdbnomos.

Bem assim, em Dworkin, a diferenca entre principios juridicos e regras € de natureza
I6gica: ou bem um elemento se enquadra como regra ou bem é principio. As regras seriam
aplicaveis a maneira do todo-ou-nada [all-or-nothing], uma regra deixando de pertencer ao
ordenamento quando suplantada por outra (utilizando-se aqui os critérios hermenéuticos da
subsuncdo — especialidade, generalidade, revogacdo, etc); ao passo que 0S principios
possuiriam uma dimensdo de peso (weight) ou importancia, que as regras ndo possuem?%®,
donde se demandaria mais esfor¢o para solucionar os chamados ‘conflitos’. Tanto mais
importante seja um principio no contexto do sistema, maior é sua tendéncia de prevalecer.

Neste sentido, compreender adequadamente a proposta dworkiniana implica a compreenséo

108 No seio de um ordenamento — o brasileiro, por exemplo — aquele julga ndo pode decidir, ainda quando haja as
chamadas “lacunas™ (casos em que ndo se aplicam regras) de forma a confrontar os fundamentos inscritos no
seio da Constituicdo, v.g., um juiz ndo poderia decidir de modo a modificar ou suprimir um fundamento da
Republica, como a triparticdo de poderes — independentes e harmdnicos entre si (CF/88 art. 2.°) — ou atentar
deliberadamente em seu decisum contra a Dignidade da Pessoa Humana (CF/88 art. 1.2, I1l), eis que o cerne
teleolégico do ordenamento, ou instituir pena de morte para além das situagdes que o Ordenamento preveja, e
isto apenas para citar breves exemplos, de modo que estd sempre obrigado a seguir parametros dados, inda
guando ndo haja regra aplicavel ao caso (lacuna?! Hard case?!), ou que tais parametros ndo estejam inscritos na
Constituicdo, mas plasmados no Ordenamento.

109 Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. pp. 39-43. “Nio obstante, essa dimensio ¢ uma parte
integrante do conceito de principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou qudo importante ele
é.[...] As regras ndo tém essa dimensdo.” DWORKIN, Op. Cit. p. 43.
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das ideias de ‘unidade’ e ‘integridade’ do ordenamento, do sistema, de modo que ndo se pode
restringir, tampouco ocorre na pratica — € o que afirma Dworkin — o conflito de dois
principios isoladamente ou mesmo a averiguacdo de qual regra se aplica ao caso apenas
contrapondo-a a uma outra — ha, em todo e qualquer caso concreto a necessidade de se fazer
uma apreciacdo sistémica, holistica, para se obter a chamada resposta correta. E Dworkin
propde atingir a resposta correta, ndo no sentido de pretensdo utdpica ou irrealizavel, mas
evidenciando mesmo o0s mecanismos desta unidade e integridade da comunidade (ou
sociedade), face a existéncia de principios superiores frente aos quais a desobediéncia
implicaria em falta de coeréncia sistémica'’®. E exato, neste contexto, que se enquadra a
Dignidade da Pessoa Humana. Pois bem, neste sentido, o que Dworkin faz € atrelar o conceito
de Direito (proposta Hartiana em obra homénima ja citada) ao conceito de principio. Direito
ndo seria um sistema de regras, como propds Hart, mas um sistema de regras e principios.
Afora tudo, a regra social de reconhecimento de Hart ndo se aplicaria a principios, uma vez
imbricada com a ideia de validade ou invalidade (all-or-nothing), inaplicavel a principios,
sendo, portanto, um modelo a ser abandonado.

O que Dworkin propde para os chamados ‘casos dificeis’ ou casos de “conflitos” entre
principios é a proposta de integridade!!! e unidade. Para Dworkin, a ideia de uma suposta
colisdo significa que o caso concreto ndo foi convenientemente reconstruido. A colisdo é
virtual, contingente a uma visdo ndo-integral, nem unitaria do sistema. Ndo ha uma opcéo por
um, entre dois principios colidentes, qual aquele deva se realizar de forma otimizada e que o
outro que deva ceder (inda que minorando os prejuizos sofridos pela sociedade com tal

supressao — como € a proposta de Alexy, diga-se), ha, sim, a determinacdo de qual principio

110 «3 unidade e irrepetibilidade que caracterizam todos os eventos histéricos, ou seja, também qualquer caso

concreto sobre o qual se pretenda tutela jurisdicional, exigem do juiz herctleo esforgo no sentido de encontrar no
ordenamento considerado em sua inteireza a Unica decisdo correta para este caso especifico, irrepetivel por
defini¢do.” CARVALHO NETO, Menelick de. Requisitos Pragmaéticos de Interpretacdo Juridica sob o
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado. Belo horizonte. Curso de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG e Mandamentos. v. 3. mai. / 1999 p. 475. Para Dworkin, “ao decidir 0 novo
caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inimeras decisBes, estruturas, convengles e praticas sdo a histdria; é seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade
de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve
determinar, segundo seu proprio julgamento, 0 motivo das decisGes anteriores, qual realmente é, tomado como
um todo, o prop6sito ou o tema da prética até entdo. DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio, p. 238.

1 “Dworkin, por outro lado, diferencia a integridade que fundamenta a legislagio e a integridade que
fundamenta as decisdes judiciais [...] O Direito fundado na integridade, da mesma forma que a concepgéo
pragmatico-habermasiana de Giinther, aborda dois planos interpretativos distintos: o da fundamentacdo ou
justificacdo da legislagdo e o da aplicacdo do Direito.” MATOS, Anibal Magalhdes da Cruz. Conflitos entre
Principios Constitucionais: elementos tedricos para uma compreensdo adequada do Estado Democratico de
Direito. 104 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC-
MG), Brasil, 2010. p. 28.
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se adequa aquele caso concreto em especifico,!*? em razdo dos argumentos ofertados pelas
partes e dos elementos de que se deve valer o juiz ao julgar, o que rechaca a ideia de
relativizacdo, presente (como melhor explanaremos adiante) na proposta de Alexy. Para
elucidar e para fazermos uso, de ja, do principio objeto da presente perquiricdo, quando se
deixa de aplicar, por exemplo, o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana em
face de um caso concreto, € que, ante o referido caso concreto apresentado, e em face dos
argumentos ofertados, ndo se logrou determinar houvesse ai lesdo a dignidade — ora, ndo €
porque uma parte alega haver sido lesada em principio de ordem ‘a’, ‘b’ ou ‘c’ que o foi. As
partes sdo livres para lancarem méo de seus argumentos, quaisquer que sejam, todos validos
no campo do discurso; todavia, somente aceitaveis se afeitos e enquadrados dentro de critérios
de racionalidade, equidade, validade, etc. Para Dworkin, cada caso concreto (a despeito haja
similares) é singular (Unico) e merecedor de uma resposta igualmente singular (Unica) e
devida (correta), com pretensdes universalizaveis (na esteira de Kant), eis que visa, tanto
quanto possivel, atingir um consenso de abrangéncia tal que supere e ultrapasse 0
entendimento de cada uma das partes isoladamente (como também rezam Gadamer e
Habermas).!

Dworkin propde a diferenciacdo de principios e politicas (polices), sendo este o ponto
fulcral de sua teorizacdo, ladeando-se em importancia a proposicéo de integridade e unidade,
como elementos capazes de dirimir a discricionariedade. Sendo vejamos: principios conteriam
exigéncias de justica, equidade, devido processo legal, etc., exigéncias de moralidade
universalizaveis (& maneira de Kant); ao passo que politicas enfocam objetivos a serem
alcancados do ponto de vista econdmico, politico ou social no contexto da comunidade dada,
exigiveis de todos da comunidade de maneira indistinta. Dworkin chama todos os atores ao
palco decisorio, ndo apenas a figura do juiz (Hércules — metéfora), mas a proposi¢do de um
romance em cadeia, onde todos os atores do discurso (sendo o juiz apenas um deles) integram
elementos ao didlogo em condi¢bes de igualdade, didlogo este sujeito sempre a histéria
institucional, a analise integral da Constituicdo, da legislacdo, dos precedentes, que
possibilitard a resposta correta, no ambito da leitura feita pela propria sociedade dos

principios que a norteiam — eis a melhor explicacdo para o entendimento de Dworkin do que

112 Aqueles principios eventualmente ndo-aplicaveis (ou ndo-aplicados), assim o seriam por néo se acercarem da
questdo sub oculi, e ndo por haverem cedido espago, em face de outro.

113 Neste sentido, diversamente de Alexy (como veremos), Dworkin aproxima sua compreensdo da razéo
comunicativa de Habermas, donde a racionalidade e legitimidade dos argumentos de uma norma (verificaveis
pelos destinatarios) depende (inda que contribua para) de uma aceitacdo do entendimento a ser partilhado pelos
participantes do discurso, que, para Dwokin, é a comunidade. Cfr. HABERMAS, Jiirgen. A inclusao do outro —
Estudos de teoria politica.. p. 21 e segs.
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seria integridade e unidade. Direito, para Dworkin, seria interpretacdo, e uma interpretagéo
construtiva e holistica. E ndo é tdo-somente o juiz que alcanca a resposta correta, S0 0S
membros de uma comunidade (o juiz ai incluso) que sdo guindados ao melhor argumento
possivel diante do caso (um ideal e ndo “a verdade”), em face de uma moral politica
substantiva (ndo-procedimental, pois — focada, assim, no “fechamento”, no resultado do
decisum), sendo esta deciséo dotada de um poder de convencimento advindo do consenso, que

abrace e suplante os interesses particulares isoladamente!*

. O argumento moral, em Dworkin,
é material e ndo forma, como o € (tal qual veremos nas linhas que se seguem) o de Alexy.
Noutra perspectiva, dizer que principio € norma significa — para Dworkin — dizer
que principio pode ser usado como fundamento autbnomo de uma decisdo juridica, o que
fomenta algumas ressalvas a sua teorizacdo, a saber: a) Inda que se preocupe com 0S
mecanismos que determinam quais principios devam ser levados em consideracdo num dado
caso concreto, quais assumem maior peso e importancia ante cada caso, ndo relegando isto ao
alvedrio de quem julga (como o faz Alexy, silenciando sobre a questdo, sob os auspicios de
que ‘as circunstancias politicas e o caso concreto o digam’), ndo esgota os referidos
mecanismos, nem sua teorizacdo parece dar conta da tarefa (herctlea, ao que nos parece)!!®;
b) A ideia de que principios sejam normas parece assumir uma conformacgdo secundaria no
quadro da teorizacdo que propds, como elemento usado, a mais das vezes, para garantir
convencimento dos positivistas quanto ao uso de principios como fundamentos autbnomos de
decisdes juridicas, no que se torna indiferente sejam normas ou ndo, ja que o proprio Dworkin
ndo faz diferenciacdo que interfiram no juridico elementos intra ou extrajuridicos (em melhor
termo: intra ou extra legem) — assim, observa-se secundario, no quadro da teorizacdo
proposta por Dworkin, dizer que principios sejam normas, que possuam uma dimensdo
deontoldgica e nao ontoldgica, sobretudo porque seu enfoque centra-se na importancia e peso
(fundamentalidade, pois), sendo a caracteristica por ele elencada como a principal diferenca
entre principios e normas, mais afeita a dimensao ontologica; ¢) A despeito de que Dworkin
defina principios sob uma perspectiva pragmatico-semantica, como o delineamento do que
seria principio e do que ndo o seria. Em melhor palavra, ndo faz diferenciagdo precisa do que
seria principio e do que seria regra, donde dependem do caso concreto, ou seja, ndo ha uma
definicdo prévia do que seria ou ndo seria principio (mas prevé o método hermenéutico com

que se lida ora com regras, ora com principios), no que Dworkin demonstra haver assimilado

114 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio. p. 235-236 e segs.

115 Sendo necessérias “praticas e outros principios, nos quais as implicacdes da historia legislativa e judiciaria
aparecem juntamente com apelos as praticas e formas de compreensdo partilhadas pela comunidade.”
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 58.
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0 giro proposto por Gadamer e Heidegger, sendo que, em contrapartida, permite paire
indefinigc&o neste tocante, donde o que definiria os elementos de um ou outro polo seria 0 caso
concreto (indefinicdo salva apenas pelo critério do peso e importancia (fundamentalidade) dos
elementos que se definem pela indumentaria vocabular de principio; d) Que o0s juizes possam
e devam tomar decisOes lastreadas somente em argumentos de principio como fundamentos
autdbnomos, em nada deve a proposicdo de que principios sejam normas (sobretudo se
tivermos em mente que Dworkin aceita principios extra legem como tendo forca vinculativa e
sendo igualmente aplicaveis), donde devem, isto sim, a assuncdo de principios como
elementos capazes de solucionar a questdo da discricionariedade; e) Como 0 juiz deve
construir uma teoria constitucional, a fim de tomar decisdes coerentes (integridade e unidade),
cotejando no seio da Constituicdo quais principios sdo resguardados e quais possuem maior
dimensao de peso e importancia (fundamentalidade), tal proceder se da in concrecto, donde se
levaria a crer ndo se possa definir principio longe do locus do caso concreto e que tal demanda
se faca necessaria para compreender a légica sistémica proposta, contudo, Dworkin ndo é
categorico a tal respeito'®, como o é Alexy (entendendo haja impossibilidade cabal de se
determinar a prevaléncia entre principios in abstracto)*'’, sendo que Dworkin diz que isto se
da, em geral, na maioria dos casos, ndo vedando a possibilidade de definicdo do que seja
principio in abstracto, ndo vedando, pois, ja que admite ser mesmo necessario existam
principios mais importantes que outros, haja um que assuma importancia tal que possa (ou
deva) prevalecer sobre os demais (qual se nos afigura ser o caso da Dignidade da Pessoa
Humana), inda quando a analise se dé in abstracto, ja que em conformidade as proposicdes de
integridade e unidade, o conflito é aparente, bem como, 0 que se averigua no caso concreto €
a aplicabilidade ou ndo de um dado principio, seu afastamento se dando porque ele ndo era, de
fato, aplicavel ao caso, ndo porque houvesse ai real conflito.

Por derradeiro, cabe dizer que, do ponto de vista politico, como Dworkin ndo admite
diferenciacédo entre principios juridicos e ndo-juridicos (morais, por exemplo), admite, por via

de consequéncia, a desobediéncia civil, em contextos dados. Dworkin propde existam direitos

116 E verdade que, em geral, ndo podemos demonstrar a autoridade ou o peso de um principio particular, da
mesma maneira que as vezes podemos demonstrar a validade de uma regra reportando-a a um ato do Congresso
ou ao voto de um tribunal autorizado. [...] N&o existe papel de tornassol para testar a consisténcia desse
argumento — ele é matéria que depende de juizo e pessoas razodveis podem discordar a respeito dela.
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 60.

117 «porém, ndo é qualquer principio que pode ser invocado para justificar a mudanca. E preciso que existam
alguns principios com importancia e outros sem importancia e é preciso que existam alguns principios mais
importantes que outros. Esses critérios ndo podem depender das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em
meio a um mar de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio, elegivel.”
DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 60.
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morais contra o Estado, justificando a desobediéncia civil (em moldes de indubitavel
inspiracdo em Thoreau). A existéncia de tais direitos obsta a maioria de impor suas crencas
morais a uma minoria. Para Dworkin, os direitos individuais assumiriam importancia impar a
ponto de ndo poderem ser ‘pesados’ em face das exigéncias da sociedade como um todo. Um
direito s6 poderia ser “restringido” se verificado que na verdade ndo é afetado no caso
concreto apreciado, resultando disso que o conflito seria meramente aparente (0 que se da
com principios); ou se demonstrado que o conflito se d& em face de um direito concorrente
mais importante, donde o custo para a sociedade da realizacdo do direito seria tdo alto que
justifique a supressdo deste direito (0 que se da com as regras).!!®

Ponto a ponto, temos: 1.) Dworkin ndo distingue principios juridicos de principios
extra-juridicos; 2.) distingue o plano descritivo (in abstracto) do plano da aplicacdo do Direito
(in concrecto) (vide nota 89), enfocando dois planos interpretativos diversos: o da
fundamentacéo ou justificacdo da legislacdo e o da aplicacdo do Direito, acorde ao pensar de
Habermas e Giinther; 3.) para ele, ao contréario de Alexy, é possivel uma resposta correta para
o conflito de principios, aquela que tem mais forca de conviccao, num contexto de integridade
e unidade, sempre sob uma teoria que reconstroi o caso dificil, sob consideracdo, donde s
persiste o conflito quando ndo se haja concluido a reconstrucdo do caso (noutros termos, o
conflito seria aparente e ndo real); 4.) divide as normas juridicas em regras e principios,
sendo que os principios possuiriam aplicabilidade plena como alternativas vidveis (e
inarredaveis) a utilizacdo pelo juiz, o que torna desprezivel, no contexto de sua teoria, a
proposicdo da normatividade, de um lado confundindo o pertencimento ao juridico como
necessidade imperiosa de que seja norma, numa assimilagdo indevida da critica kelseniana; de
outro, valendo-se disto como argumento de convencimento para 0s contendores positivistas
de sua teorizacdo, contra os quais se opunha; 5.) divide principios stricto sensu e diretrizes;
6.) o conflito entre as regras, € solucionado por critérios de subsungdo, como: hierarquia,
especialidade ou posterioridade. 6.) os principios sempre terdo prevaléncia sobre as regras no
modelo de Dworkin; 7.) a prevaléncia sobre as regras pode possibilitar-lhes lancem excecoes
as proprias regras, culminando com a derrotabilidade®®, no termos propostos por Bulygin (o
gue minudenciaremos em linhas adiante). 8.) é necessario que se diga também, e desde ja,

integridade e unidade guardam abissal distancia da proposta de sopesamento (ponderacdo),

118 Cfr. DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. pp. 153-171.

119 Cfr. ROVER, Aires José, et. al. Conexdes entre Direito e Moral sob um Ponto de Vista Légico. Revista
Brasileira de Filosofia. Coord. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Ano. 58., Vol. 232, jan./jun. 2009. pp. 247-256 €
BAYON, Juan Carlos. Derrtabilidad, Indeterminacion del Derecho e Positivismo Juridico. Isonomia: Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, n.° 13 (Octubre 2000), pp. 87-117.
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sendo abissal, também, a distancia que separa a resposta correta e a otimizagdo, sendo estes
0S pontos que passamos a abordar, enfocando a perspectiva de Alexy.

2.1.1 Entre a Resposta Correta e a Otimizacdo: a Dificil Conciliacdo entre as Propostas

de Dworkin e Alexy

Alexy adere a distin¢éo entre regras e principios, entendendo que toda norma ou bem é

uma regra ou € um principio!?

, como forma de garantir a separacdo estrutural entre as
categorias. A diferenciacdo entre regras e principios, ha muito antiga, recebera novas cores
com a teoria de Dworkin. Neste contexto, Alexy adota a tese de que o critério para distin¢ao
entre regras e principios ndo deva ser tdo-somente o de grau, o de generalidade, mas também
0 de qualidade — muito embora sua concepcao de qualidade ndo implique, como se poderia
crer, numa distincdo entre categorias diversas, jA que, para ele, principios e regras sao
espécies do género norma.*?!

Principios seriam normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel (mandados de otimizacdo), a medida de seu cumprimento devendo-se as
possibilidades féaticas e juridicas, sendo que a esfera do juridicamente possivel ficaria restrita
aos principios e regras opostos. Principios estariam sujeitos a colisdo, ao passo que regras se
sujeitariam ao conflito. Principios, para Alexy, podem ser cumpridos em diferentes graus
(dimensdo de peso); as regras, por sua vez, atuam no ambito de validez (dimensdo de
validade); ou se aplicam, ou ndo se aplicam; ou sdo vélidas ou ndo o sdo, resolvendo-se pelas
regras da subsuncéo (lex posterior derogat priori, lex specialis derogat generali). Ha ainda (e
nisto, mais uma vez, Alexy supde inovar em relacdo a posicdo de Dworkin, olvidando aquele
ja tenha abordado a questdo'??, e o fazendo de maneira diversa de Alexy, que abre flancos a
mais criticas, como veremos) a possibilidade de se estabelecer clausulas de excecao as regras.
Quando dois principios estdo em conflito, um deve ceder em relacdo ao outro, prevalecendo
aquele de maior peso.’?® Diversamente de Dworkin, Alexy propde se possa analisar a colis&o
ou o conflito de dois elementos isolados (colisdo de principios ou conflito de regras), donde

— em virtude disso — n&o apde solucio adequada para o problema da discricionariedade!?,

120 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 87.

121 |dem. p 86-89.

122 “Todas as excegdes devem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo sera o enunciado da regra.”
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 40.

123 |dem. p. 86-89.

124 «[...] a pré-compreensdo paradigmatica do direito em geral sé pode colocar limites a indeterminagdo do
processo de decisdo iniciado teoricamente e garantir uma medida suficiente de seguranca juridica, se for
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sendo mesmo admite-a e a aceita em certa medida. Para Alexy, o elemento discricionario no
ato de julgar seria, portanto, inarredavel. E o que se depreede de seu conceito de principios
como mandados de otimizagdo — funcionando como clausulas de abertura para o julgador ao

decidir.

Para sua teoria da argumentacdo, as regras ndo produzem qualquer tipo de
discricionariedade, pois continuam a operar a partir do modelo da subsungéo. Ja os
principios, devido ao seu largo espectro de aplicagdo, merecem outro tipo de
procedimento metodolégico-aplicativo. Isto porque, no mais das vezes, 0s principios
colidem no momento de sua aplicacdo. Para resolver este conflito, Alexy estrutura
um método alternativo a subsungdo (inadequada para os principios), que é a
ponderagdo. [...] Na teoria dworkiana, os principios assumem exatamente um carater
anti-discricional e estdo na base de sua concepcéo da resposta correta. [...] E preciso
ter claro, contudo, que, no caso da questdo do conceito de principio —
principalmente naquele seu terceiro significado — o que se coloca como ponto de
estofo de todo o problema é certamente a questdo da decisdo judicial e da
necessidade de se criar anteparos para a atividade do juiz, para que seja coibida ao
méaximo a chamada discricionariedade judicial. Isso, por si sO, j& € um argumento
de democracia, pois a discricionariedade implica poderes normativo-regulatérios
para o juiz, o que traz consigo toda questdo envolvendo a legitimidade da judicatura.
Uma vez que a questdo envolvendo o conceito de principio sempre aparece como
uma tentativa de minorar os efeitos desta discricionariedade, ndo ha como
desconsiderarmos o contexto politico-social no qual nosso objeto tematico esta
imerso. H4, portanto, uma intima relac&o entre principios e discricionariedade [...].
(p.44-45)

Alexy propde, a ponderacdo determinaria qual dos interesses, abstratamente em
mesmo nivel, prevalecerd, por ter maior peso, quando do confronto ante um caso concreto. A
proposta de Alexy despreza, sendo mesmo veda, a possibilidade de que se determine um
interesse possa prevalecer sobre outro in abstracto.'?® Tendo em vista as circunstancias
concretas do caso, deve ser estabelecida uma relacdo de precedéncia condicionada, ou seja,
um principio que preceda a outro num determinado caso, pode vir a ceder ante 0 mesmo
outro, num caso diverso (a depender das condicdes, portanto)!?®, donde, para Alexy, néo

haveria um rol formal abstrato, porque, aduz Alexy, é impossivel quantificar os casos

compartilhada intersubjetivamente por todos os parceiros de direito e expressar uma autocompreensao
constitutiva para a identidade da comunidade juridica.” HABERMAS, A Inclusao do Outro. p. 278.

125 |dem. p. 90.

126 “Alexy ndo indica critérios, segundo os quais fosse possivel avaliar a adequagdo de um enunciado de
preferéncia... O motivo pelo qual esse tipo de argumentacdo de adequacdo seria exigéncia da estrutura dos
principios continua nebuloso. Somente se ‘evidenciard’ que determinadas normas exigem argumentagdes de
adequagdo em situagbes de aplicagdo.” GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no Direito e na Moral:
justificagdo e aplicagdo. Traducdo de Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 318. “Sucede inexistir no
sistema qualquer regra ou principio a orientar o intérprete a propdsito de qual dos principios, no conflito entre
eles estabelecido, deve ser privilegiado, qual o que deve ser desprezado. 1sso somente se pode saber no contexto
de cada caso, no ambito do qual se verifique o conflito.” GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo/aplicacdo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 198.
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possiveis'?’, como fosse esta a proposta de Dworkin e ndo a de que os juizes atuem tendendo
a isto, afim de minorar os erros e equivocos no seio do sistema. As regras, ja dissemos, se
resolveriam pelo modelo do tudo-ou-nada, contudo, para Alexy, haveria possibilidade de
introducdo de uma clausula de excecdo — ocasido em que as regras perderiam seu carater
definitivo, assumindo caréater prima facie similar, mas ndo igual, ao dos principios.!?® E a
possibilidade de principios introduzirem excecdes as regras € justo uma critica que Bulygin
ird fazer a teorizacdo de Alexy, como veremos. Assim, para Alexy, principios sdo sempre
razdes prima facie e regras, a ndo ser que se introduzam clausulas de excecdo, sdo razdes
definitivas.!?®

Além da dimensdo de principios e regras, Alexy opera o adendo de outro elemento,
procedimental por exceléncia, qual seja: a razdo pratica; de modo que, assim o fazendo,
aproxima-se, inda mais, das teorizacdes positivistas a que pretende criticar. Neste contexto, a
argumentacdo juridica seria um caso especial da argumentacdo pratica (argumentacdo moral).
Dela se valeria a fim de garantir um maior grau de racionalidade na aplicacdo do Direito.
Principios e regras seriam elementos passivos, cuja aplicacdo seria regulada pela razéo
préatica, como elemento ativo.® A pretensdo de correcio e a de que o discurso juridico seja
caso especial do discurso pratico (moral) geral, faz guindar principios a uma dupla dimenséo,
ora juridica, ora moral. Neste prisma, o Direito ndo possuiria autonomia, sempre sujeito a
moral, subordinado mesmo a ela; e tampouco a colagdo de um terceiro elemento, como 0 &, a
razdo pratica, em Alexy, serve para procedimentalizar a aplicacdo de principio, como era seu
intento, uma vez ndo explica, nem indica elementos sobre como o juiz deva decidir, sendo
abrindo larga margem a discricionariedade — o que o faz de forma mais elaborada, mas tal
qual, e em nada diverso, de outras proposi¢des que critica.

Em Alexy, as regras do discurso enfocam, tdo-somente, a necessidade de que haja um
minimum de racionalidade no discurso juridico, ndo enfoca o resultado, mas o procedimento,
alheia-se de preocupar-se com o resultado, exceto aquele que for sumamente injusto, como se
um equivoco, erro ou injustica menor ndo gerassse prejuizo a que a sociedade deva suportar
em igual medida. Afora isto, alija do palco argumentativo aqueles a quem se destina a
deciséo, silenciando-os, como bem denuncia Habermas.!3! Afora isto, afirma Alexy que,

“quanto mais alto o grau de descumprimento ou de desprestigio de um principio, tanto maior

127 |dem. p. 92-93.

128 |dem. p. 98.

129 |dem. p.98-101.

130 Cfr. ALEXY, Robert. El Concepto y la Validez del Derecho. 22 ed., Barcelona: Gedisa, 1997, p. 173.
181 Cfr. HABERMAS, A Incluséo do Outro. p. 278 e segs.
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deve ser a importancia do cumprimento de outro”'3? e o faz, uma vez mais, sem delimitar
quem dite qual deva ser o critério para se auferir a importancia ou quem guie tal procedimento
— decerto que, ficando fora aqueles a quem se destina, relega, mais uma vez, em tal contexto,
ao carater discricionario do decidir.

Alexy faz ainda uma leitura equivocada da proposta de Dworkin, supondo este ultimo
tenha adotado o juiz Hércules como teoria (desejavel) e ndo como metéfora, para secundar sua
verdadeira e mais delineada proposta, supondo Dworkin exija, 0 que ndo exige, para que seja
fundada a proposta da resposta correta.

Ora, dizer que principios podem ser equiparados a valores, faz equiparar direitos a
bens, que possam ser transacionados no contexto do proceder juridico ou usados como moeda
de troca no jogo democratico. Valores apontam para o que pode ser considerado melhor,
enquanto normas apontam para o devido. E Alexy ndo precisa em que direcdo aponte este
melhor valorativo a que as normas principioldgicas se equiparariam: se o melhor individual, o
melhor para as partes, o melhor sob a perspectiva do julgador, etc — permeando sua
teorizacao de carater vago. A diferenca entre principios e regras propostas por Alexy é uma
diferenca na estrutura morfologica e tampouco se consegue depreender disto seja uma
diferenca de qualidade entre as categorias.

Sem nos excedermos muito, antecipando-nos as criticas do capitulo seguinte, de

trazermos & baila Alexy haver demonstrado que:

[...] é possivel precisar o modelo de ponderagdo metodicamente, tornando-o uma lei
de colisdo e uma lei de ponderacdo que corresponda a esta lei de colisdo. Néo
obstante, ndo foi possivel, dessa forma, eliminar completamente o problema de
critério. Além disso, ele pressupunha uma reinterpretacéo teleoldgica de principios e
reduziu o problema de fundamentacdo a fundamentagdo de decisGes de
preferéncia. 33

12 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacéo juridica. Trad. De Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy, 2001. p. 16.
183 GUNTHER, Klaus. Op. Cit. p. 332.
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CAPITULO — 1II

FALSEANDO A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

“Dizer-nos que tudo é dotado de uma qualidade especifica oculta
através da qual agem e se produzem os efeitos manifestos, é nada dizer.
Mas derivar dois ou trés principios gerais de movimento do fenémeno,
e em seguida dizer-nos como as propriedades e ages de todas as coisas
corpdreas decorrem destes principios manifestos, seria um grande
avango.”
Isaac Newton
Optics

3.1 Criticas a Distinc¢éo entre Regras e Principios:

3.1.1 Paradoxo da distin¢do entre regras e principios: derrotabilidade e proposi¢éo da

dimensao ontoldgica como solugao

O professor argentino Eugénio Bulygin publicou inimeros artigos em que apresenta
respostas as criticas ao positivismo juridico, em especial aquelas baseadas na distin¢éo entre
regras e principios, proposta por Dworkin em sua famosa polémica com Hart, e que veio a ser
encampada pela sofisticada teoria de Robert Alexy, a despeito de que Alexy o faca de forma
diversa a ponto de tornar as teorias inconciliaveis. Bulygin aduz que a distin¢do entre regras e
principios sé seria uma genuina critica ao positivismo se ndo se pressupusesse nenhum carater
moral ligado aos principios, uma vez que a postulacdo desse carater moral requeriria que a
caracterizacdo dos principios seja tal que a sua diferenca com as regras resulte qualitativa e
ndo meramente de grau ou de peso. Ou seja, ou principios e regras pertenceriam a planos
diversos, distintos, ou — pertencendo ambos a dimensdo deontoldgica — isto culminaria com
a derrotabilidade de todo o Direito.'** Assim, a proposicdo de que principios pertencam a

dimenséo ontoldgica parece-nos inda mais acorde, sendo mesmo a solucdo para a questdo. 13

134 Cfr. BULYGIN, Eugenio. Alexy’s Thesis of the Necessary connection between Law and Morality, Ratio Juris,
vol. 13, N. 2, 2000, p. 133-137; ROVER, Aires José, et. al. Op. Cit. pp. 247-256 e BAYON, Juan Carlos.
Derrtabilidad, Indeterminacion del Derecho e Positivismo Juridico. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, n.° 13 (Octubre 2000), pp. 87-117.

135 Em defesa da dimensdo ontoldgica da Dignidade da Pessoa Humana: MATTE, Luiza. Consideracdes Acerca
do Carater Absoluto do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Direito & Justica, v. 28, ano XXV, 2003/2,
pp. 147-153 e FURTADO, Emmanuel Teofilo. Sentido Ontoldgico do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e o Trabalhador. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, jan./dez. 2005, pp. 17-25.
Discusséo interessante em: BULYGIN, Eugenio. Sobre el Status Ontologico de los Derecho Humano Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 4 (1987), pp. 79-84; BULYGIN, Eugenio. Sobre Observadores e
Participantes. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho n.° 21, vol-1 (1998), pp. 41-48; e BULYGIN, Eugenio.
El Papel de la Verdad em el Discurso Normativo. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho n.° 26 (2003), , pp.
79-85. NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e



73

Sendo vejamos: se a diferenca entre regras e principios consiste em que as regras sdo
entendidas como normas concludentes [all-or-nothing fashion], enquanto os principios se
interpretam como normas ndo-concludentes [otimizaveis conforme as possibilidades e
circunstancias, segundo Alexy], nada obsta que os principios possam introduzir excec¢des nas
regras, disso resultaria que tampouco as regras sejam concludentes. Essa objecéo parece levar
a conclusdo de que todas as normas juridicas sdo derrotaveis em virtude de consideragdes de
tipo valorativo, o que seria inaceitavel, inclusive para os criticos e para 0s representantes e/ou
defensores do neoconstitucionalismo (seja em que vertentes).**

Alexy pressupde se dé de forma simples a relagdo entre o campo moral e o juridico, a
valer-se de um argumento de correcdo, tentando ainda responder a pergunta langada por
Kelsen sobre a diferenca entre as regras promanadas de um sistema juridico e aquelas
advindas de uma quadrilha de ladrdes'®’. A correcdo consistiria num equilibrios entre
necessidades, meios e justificacbes. Segundo o argumento de correcdo (justica como
correcdo), Uma norma sumamente injusta seria também n&o-juridica'®®, resumindo nisto a
aproximacdo entre Direito e Moral, uma pretensdo de corre¢do. O argumento de correcao
seria necessario para caracterizar um sistema como juridico, residindo ai sua conexdo
necessaria com a moral. E ndo bastaria a formulacéo da correcdo, demanda-se a pretensdo de
satisfazé-la: a correcdo seria um ideal a nortear o sistema (agir intentando atingir o maximo de
acerto, ou o acerto em medida méaxima). E haveria, segundo o argumento de correcdo, a
crenca de que se esta agindo de forma correta, justa, devida, etc., eis que agir, descrendo no
acerto do agir, implicaria numa contradicio!®. Tal argumento, porém, no inibe possa o
“legislador” do bando de salteadores creia (ou suponha) estar agindo com acuidade e acerto
[dentro de sua prépria concepg¢do de acerto ou do contexto do bando de salteadores, do que o
grupo creia seja acerto], afora ainda se possa agir fundado no engano quanto ao acerto para
aqueles a quem se destina a disposi¢do normativa.

Mas Bulygin vai além: contesta os argumentos de Alexy, mormente quando pressupde

duas formas de conexdo entre Direito e Moral: uma conexdo qualificadora e uma conexao

jurisprudéncia. 22 ed., rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva. 2009; SANTQOS, Fernando Ferreira dos. Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: uma andlise do inciso Ill, do art. 1.° da Constituicdo Federal
de 1988. Sdo Paulo: CELSO BASTOS EDITOR - Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. 1999; e
NUNES, Rizzatto. Manual de Filosofia do Direito. 2% ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.

136 Cfr. ROVER, Aires José, et. al. Op. Cit. Loc. Cit. e BAYON, Juan Carlos. Op. Cit. Loc. Cit.

187 Cfr. ALEXY, Robert. Justicia como Correcién. Doxa : Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 26 (2003), pp.
161-173.

138 Cfr. também ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroactividad y Principio de Legalidad Penal. La doctrina
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de
Berlin.

139 Cfr. ROVER, Aires José, et. al. Op. Cit. Loc. Cit.
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classificatéria. Sendo vejamos, Alexy classifica os sistemas entre juridicos e ndo-juridicos
(diversamente da aceitacdo de ambos, como prevé a proposta holistica de que lanca méo
Dworkin); contudo, afirma que aqueles sistemas que ndo possuam a pretensdo de correcéo
ndo sdo juridicos, donde propde haja uma contradi¢édo performativa. Bulygin argumenta que
uma conexao qualificadora € falha, porque é falar de uma conex&o contingente, fatica, politica
e ndo de uma conexdo necessaria. Ora, se a conexdo é contingente ndo é apta para definir
algo, tampouco a relacédo entre Direito e Moral. A qualidade de uma mulher ser bonita ou feia

ndo pode ser suficiente para definir uma mulher'4°

, como a qualidade de um sistema juridico
ser justo ou injusto ndo lhe priva da condi¢do de juridico — € o que defende Bulygin. Trata-se
de qualidade acidental, falha, e ndo-necessaria. O fato de satisfazerem, ou ndo, essa pretensao
é contingente, ndo define o que o sistema seja. Nao fosse tudo, parece fugaz a proposicéo de
gue a mera crenca de se estar agindo (legislando ou julgando) com acerto, incorrendo num
solipsismo fragil e perigoso. O relativismo da proposta de Alexy, acaba maculando e
fragilizando seu proprio argumento, ante a necessidade de um parametro de maior solidez.**
Alexy exemplifica, que se ‘x’ é uma republica soberana, federal e injusta, tal sistema é
ndo-juridico, porque patentemente injusto. Para Bulygin, o injusta, ai contido, ndo macula o
sistema juridico, sendo sob um ponto de vista especificamente politico, mas néo juridico; ndo
haveria uma deficiéncia l6gica, mas political®?, o que sé advoga contra Alexy, ja que
desprezou, no seio de sua teorizacdo, a dimenséo e a abordagem politica feita por Dworkin

com sua diferenciacdo entre polices e principios.

3.1.2 A ideia de uma légica debntica e o alcance l6gico da distingdo entre norma e
proposicdo normativa: o paradoxo de Jgrgensen e a proposicdo do carater

ontoldgico de principios como solugéo

Dworkin, por seu turno, propfe a diferenca entre principios e regras como uma
diferenga logica (l6gico-argumentativa e pragmatico-semantica). Neste sentido, ha que se
considerar também o alcance lI6gico da distin¢do entre norma e proposi¢do normativa, nos
termos levantados pelo paradoxo de Jgrgensen. Tomemos as seguintes premissas, para fins de

explanar o paradoxo referido: (1) na linguagem natural usa-se, em contextos normativos, 0s

140 1dem. lhidem.

141 para a postulacdo de sistemas juridicos dissociados de sistemas morais, melhor palavra em Roberto J.
Vernego, et al. Normative logics, Morality and Law. In: Expert System in Law. Antonio Anselmo Martino
Editor., Elsevier, Sc. Pv. 1992. pp. 345-365.

142 Cfr. ROVER, Aires José, et. al. Op. Cit. Loc. Cit.
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2 G

termos logicos tipicos tais como “ndo”, “e”, “ou”, “se-entdo”, “se, e somente se”, “para todo”,
“existe a0 menos um”, etc. (caracterizando a chamada l6gica modal), da mesma maneira que
na linguagem descritiva (ou ao menos de uma maneira similar), o que sugere a ideia de
considera-los como conectivos proposicionais. Ademais, faz-se inferéncias nas quais as
normas figuram como premissas e conclusdes e tais inferéncias tém todo o aspecto de ser
logicamente validas. Portanto, haveria uma l6gica de normas subjacente a linguagem natural.
(1) na tradicdo logica, desde Aristételes até nossos dias, as relacBes logicas de implicacéo
(consequéncias logicas) e contradicdo foram definidas em termos de “verdade”, tal qual os
conectivos proposicionais. Em consequéncia, somente expressdes verdadeiras ou falsas
poderiam ser objeto do estudo da logica. (IIl) as normas carecem de valores de verdade,
atendo-se, tdo-sd, a perspectiva do obrigacional, proibitivo ou permissivo. (IV) ndo ha
relacBes ldgicas entre normas e, por conseguinte, ndo ha uma logica das normas, nega-se,
pois, a l6gica dedntica.*®

Ora, se somente expressdes verdadeiras ou falsas poderiam ser objeto do estudo da
I6gica e se as normas carecem de valores de verdade, atendo-se, tdo-sO, a perspectiva do
obrigacional, proibitivo ou permissivo, logo ndo ha relacdes logicas entre normas e, por
conseguinte, ndo ha uma légica das normas, nega-se, pois, a légica debntica (deontolégica).

Vejamos, a tese (1V), a qual se infere de (11) e (111), contradiz a tese (1), que pode ser
considerada como expressdo de uma intuicdo pré-analitica (dispensavel ou inveridica, pois).
Se se quer evitar a tese (IV), deve-se abandonar a tese (I1) ou a tese (Ill). Se, ao contrario,
aceita-se a tese (1V), deve-se desenvolver uma teoria substituta capaz de recuperar a l6gica de
normas para que se dé conta, integralmente, do fato expressado em (I). Ao invés de propor
uma teorizacdo nova no tocante a principios, advogamos, exato, se deva abandonar a
proposicéo de que principios sejam normas, aderindo a perspectiva ontologica, ja que, embora
se firmem com lineamentos ldgicos (0 que o proprio Jorgensen admite!*4) | inexistiria uma
I6gica normativa capaz de dar conta do problema.

Assim, tomada verdadeira a premissa levantada por Jgrgensen, uma vez mais a
adequacdo da proposta de Dworkin demandaria desprezar a normatividade de principios, em
prol da aplicabilidade (aceitacdo como juizos autdbnomos de decisdo) que ja o faz, e téo-

somente. Ora, a dimensdo ontolégica opera em conformidade ao ‘necessario’'*>, como bem

143 Sobre l6gica dedntica: COELHO, Luiz Fernando. Légica Juridica e Interpretacdo das Leis. 22 ed. rev. Rio de
Janeiro: FORENSE, 1981. pp. 65-142; ROSS, Alf. Ldgica de las Normas. Trd. Jose S. P. Hierro. Madrid:
Tecnos, 1971, passim.

144 Cfr. Jargensen J. Imperatives and Logic Erkenntnis, n.° 7, pp. 288-296.

145 0 que nos remete a dimenséo de peso e importancia de Dworkin.
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concluiu — tardiamente — Kelsen, ao pressupor para sua N.H.F [grundnorm] a condicédo de
algo necessario para que o argumento seja valido (e para a propria existéncia do
Ordenamento), como algo que se encontra no inicio da escala da perquiricdo de por qual
norma objetivamente valida é sustida a validade do sistema como um todo (principio,
portanto). Segue, pois, a inferéncia de uma logica modal, enquanto extensdo da ldgica
elementar. Ontologia pressupde, assim, a adogdo do operador modal (alético) de necessidade,
ao passo que uma légica dedntica deve buscar ideias relativas a obrigacdes, proibicdes e
permissGes, 0 que ndo se aplicaria a principios, quando ndo impdem um dever ser [“é
permitido que...”; “é obrigatorio que...”; “é proibido que...”], mas um ser [“¢ necessario
que...”; ou, em melhor termo “¢€...”]. H4 um abismo entre o que seja obrigatorio € o que seja
verdadeiro, de modo que ndo ha ai um condicionante de verdade. Noutros termos, a logica
debntica pressupde 0 seu descumprimento, ou seja, ser-obrigatorio nao quer dizer, por si so,

ser cumprido (ou verdadeiro).4

3.1.3 A inutilidade da diferenciacéo entre principios e regras em Joseph Raz

Né&o poucos autores propdem ndo haver diferenga significativa ou Util (no contexto da
compreensdo do Direito) entre regras e principios. Joseph Raz é um dos tedricos que expde a
inutilidade da distingdo entre regras e principios*’. Conforme a dptica defendida, o que
interessa observar é se servem como guias de conduta (razdes para a a¢do). Porém, ha nesse
pensamento alguns problemas, que derivam de algumas contradi¢cdes que estdo na base do
pensamento do autor. Como um bom seguidor da tradicdo analitica, tem suas bases
jusfilosoficas em Hart e epistemoldgicas nas teorias modernas da ciéncia. Segundo Raz, uma
norma pode expressar uma razdo valiosa (natureza moral) para sua obediéncia, mas nao
precisa, na sua configuracéo, do valor de suas consideragcGes para ser tomada como razao. Isto

quer dizer que a validade/justicacdo moral da norma é contingente, depende do contetudo ou

146 Sobre plausibilidade de uma ldgica normativa e o dilema de Jargensen: STRUCHINER, Noel. Para falar de
regras: 0 positivismo conceitual como cenario para uma investigacao filosdfica acerca dos casos dificeis do
direito. 2005. Tese (Doutoramento em Filosofia) Rio de Janeiro: PUC-Rio, Departamento de Filosofia. Brasil. 191 f.
(2005).

147 \er: RAZ, Joseph. Practical Reason and Norms. Oxford: Oxford University Press, 1975 e RAZ, Joseph. The
Concept of a Legal System. Oxford: Oxford University Press, 1980 e RAZ, Joseph. La Autoridad del derecho:
ensayos sobre derecho y moral. Trad Tamayo y Salmoran, Rolando. 22 ed. México: UNAM, 1985.
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da natureza do regime que a criou. A justificacdo moral depende sempre de um contexto
especificol®e,

A proposito, da distincdo entre regras e principios, 0 que conta, huma concepcao
raziana, é a tese das fontes, dito de modo simplificado, a forca das regras, normas, principios
ou qualquer outro nome que se possa dar, reside no fato de pertencer a um sistema normativo
institucionalizado, desprezando considera¢des de ordem moral, porque redundantes, quando
as razdes para acdo se fiam em fazer o que provém de um sistema normativo (ou da
autoridade). Neste sentido, um individuo ajustaria melhor a sua conduta ao conjunto de razdes
que efetivamente tem para agir, quando faz o que autoridade Ihe ordena, em vez de seguir o
seu proprio juizo acerca das razdes aplicaveis ao caso, segundo a linha de raciocinio de Raz.

Neste contexto, a concepgdo raziana ndo nega alguma conexdo necessaria entre o
Direito e a Moral, mas, sim, propondo a ideia de que as normas sdo considerac@es positivas
cuja existéncia e contetdo podem ser determinados sem o0 recurso a argumentos morais. Por
exemplo, perante uma ordem judicial, ninguém precisa buscar a justificativa moral para
entender (e cumprir) suas determinacdes. Como se V&, o entendimento de Raz é util para o
“nacleo duro”, mas valerd para a zona gris (os chamados ‘casos dificeis’)? Facilmente se
demonstra que ndo. Dizer que se age de melhor maneira simplesmente seguindo 0 que a
autoridade ordena é facil, quando ha uma estrutura normativa definida, o que ndo se da no
caso dos principios.

Retornando ao tema proposto (regras X principios), quais seriam as razdes (peso e
importancia) que levariam ao seguimento de um em detrimento do outro: hierarquia ficticia
(in abstracto) entre principios? Conteudo moral? Imposicdo legislativa? A proposicdo de
integridade e unidade (nos moldes de Dworkin)? Sim, quando se constata que o trabalho
herculeo a ser exigido possa ndo ser concretizado em inteireza, ou seja, ndo se espera do juiz
seja 0 juiz Hércules (aquele que fara todo os escalonamento, quando da assunc¢do de um caso
concreto), espera-se dele a disposicdo de agir conforme isto, 0 que ndo consiste num fazer,
mas num integrar, num permitir que os atores do discurso tomem palco e em igualdade de
condicBes (sem pretensdes de completude, certamente, mas de ideal), 0 que — por si — s0, é
0 que entende Dworkin, minora os erros, equivocos e, por que ndo dizer, injusticas (ou seus
efeitos) no bojo do sistema, sobretudo porque sé faz sentido com a ilacdo de consenso e

convencimento.

148 Cfr. RAZ, Joseph, Reasoning with rules, in: Current Legal Problems, Oxford: Oxford University Press, vol.
54, ano 2001
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3.1.4 Habermas e a distin¢do entre dimensao axioldgica e deontoldgica

Habermas, por seu turno, diferencia o plano axioldgico do plano deontoldgico, ou seja,
em sua tese ele propde um principio universal ‘U’ (principio de universalizagdo); este
principio seria um principio moral, ndo-procedural, diferenciando ‘o que é preferivel’
(axiologia) ‘do que é devido’ (deontologia), em moldes algo distantes daqueles elencados por
Jorgensen ou pela anédlise ja feita em termos da légica modal, demonstrando ser afeita a
ontologia (0 universal ha de ser também necessario, sdo caracteristicas justapostas,
complementares e ndo excludentes, tampouco passiveis de verificagcdo isoladamente). Neste
contexto, Habermas propde, tal qual Dworkin também o faz, a possibilidade de
universalizacdo das normas de acdo, aptas a transcender contextos culturais especificos,
tornando-se, em decorréncia mesmo disto, validas para todos os destinatarios, eis que, além de
igualmente participantes do processo de se auferir a “resposta correta”, esta pugna pelo
consenso — perspectiva que é ignorada por Alexy (seja no tocante a universalizacdo (ou
pretensdo de universalizacdo) do decisum, seja na atuacéo dos atores e do papel da historia na
obtencao da resposta correta (abrindo margem a discricionariedade)4°.

Como vimos, as relagbes de preferéncia se ddo em relacdo a valores (ilagbes
axioldgicas), ja as relagdes que primam pelo devido (ou indevido) se atrelam a deveres
(ilagBes deontoldgicas). Tal diferenciacdo ndo é encontrada nas obras Alexy™*® (que procede
ao trato de principios como se de valores se tratassem™®!, ndo havendo diferenca sensivel no
bojo de sua teorizagdo entre principios e o que pertenca ao plano axiolégico®®?), o que faz com
que as criticas tenham fundamento. Ora, dizer que principios plasmam valores € sobremaneira
diverso de dizer que de principios se podem extrair valores — a relacdo de prevaléncia parece

invertida. Tanto Habermas quanto Dworkin advogam a impossibilidade de equiparagéo entre

149 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Loyola. 2004. pp. 290-291.

150 ver: ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 138 e segs.

181 “Quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios deontoldgicos do direito e Alexy os
considera como bens otimizaveis do direito, ndo se estdo referindo a mesma coisa. Enquanto normas eles
regulam uma matéria no interesse simétrico de todos; enquanto valores, eles formam, na configuragdo com
outros valores, uma ordem simbdlica na qual se expressam a identidade e a forma de vida de uma comunidade
juridica particular.” HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia — entre validade e facticidade. Vol. I. pp. 317-
118.

152 HABERMAS, Jurgen. A inclus&o do outro — Estudos de teoria politica. Trad. George Sperber e Paulo Astor
Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 357.
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principios e valores, feita por Alexy, bem como entendem a diferenciagdo entre principios e
regras se dé pelo prisma ldgico-argumentativo.>

Ademais, principios ndo poderiam regular os problemas de sua propria aplicagio'™
para isso, pode-se dizer, precisariam das regras (Se se toma como parametro a vedacdo a
discricionariedade em sentido forte). Tanto a resposta afirmativa como a negativa
provocariam o mesmo efeito da proposicdo feita por Bulygin, a culminar com a
derrotabilidade do Direito, pondo igualmente em xeque a proposta de Alexy, em face do
paradoxo levantado. Se as regras estipulariam o procedimento aplicativo de principios e, pela
l6gica langada, principios possuem dimensdo de peso e importancia a sobressair sobre as
regras, haveria ai uma contradi¢cdo. Uma disposicdo contida em principio pode prevalecer
sobre uma regra, o contrario sendo vedado, observando-se que isto se da no contexto dos
‘hard cases’, donde nos ‘easy cases’ deva haver, ainda que ndo-absoluta, uma prevaléncia das
regras'®. Em tal medida ndo se pode aceitar uma regra tenha o conddo estipular a aplicagdo
de principios. Eis 0 que Alexy propde, entendendo que a racionalidade de um discurso préatico
demanda a satisfacdo de condicGes expressas por procedimentos, determinados pelas regras
do discurso.’®® Alexy, como os positivistas criticados por Dworkin, enfoca a “abertura”, o
elemento procedimental, ndo solucionando a questdo da discricionariedade, tampouco

enfocando o resultado das decisdes.'®’

158 “Na medida em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma como base de
sua pratica de decisdo, cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0os argumentos funcionalistas
prevalecem sobre os normativos. HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade.
Vol. I. pp. 321-322.

154 Quem decide que principio deva ser aplicado, qual tenha mais peso ou qual deva ser otimizado em detrimento
de outro que deva ceder espago?

155 «[...] La exigencia de tomar en serio las determinaciones establecidas por las disposiciones de derecho
fundamental, es decir, el texto de la Constitucion, es una parte del postulado de la sujecion a la Constitucion. Es
solo una parte de este postulado, entre otras cosas, porque tanto las reglas estatuidas por las disposiciones
constitucionales como los principios estatuidos por ellas son normas constitucionales. Esto conduce a la cuestion
de la relacion de jerarquia entre ambos niveles. [...] La respuesta puede s6lo rezar que, desde el punto de vista de
la sujecion a la Constitucion. existe una prioridad del nivel de la regla. [...] Ciertamente, también el nivel de los
principios es el resultado de um acto de positivizacion, es decir, de una decision. Pero, una decision a nivel de
principios que pueden entrar en colision deja muchas cosas sin decidir, pues. un haz de principios tolera
determinaciones muy diferentes de relaciones concretase-preferencia; es creglas totalmente diferentes. Asi, pues,
en la medida en que se adoptan determinaciones a nivel de las reglas. se decide mas que a través de la decision
por principios. [...] Pero, la sujecion a la Constitucion significa la sujecidn a todas las decisiones del legislador
constitucional. Por lo tanto, las determinaciones adoptadas a nivel de las reglas preceden a las determinaciones
alternativas que, tomando s6lo en cuenta los principios, son igualmente posibles.” ALEXY, Teoria de Los
Derechos Fundamentales. p. 134.

1% ALEXY, Robert. Derecho y Razén Practica. 22 ed., México: Fontamara, 1998, p. 32.

157 «Autores como Grunwald, Hassemer, Wolter ou Amelung, vém pondo em evidéncia que a doutrina da
ponderacdo, com o sentido e alcance sumariamente assinalados, para além de colidir com principios balisares da
organizacdo e funcionamento do Estado de direito, s6 seria possivel em nome duma compreensdo do direito
extremamente orientado para as consequéncias e, por isso, indiferente a legitimacdo material e a margem de todo
o lastro ético-axioldgico.” ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibi¢cGes da Prova em Processo Penal.
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Inobstante isto, Alexy propde o discurso juridico seja um caso especial do discurso
moral (geral), propondo o discurso se comporte de maneira a haver diferenciacdo entre um e

outro no contexto do discurso pratico, o que também é objeto de critica por Habermas.

3.2 Minudenciando as Premissas e Op¢des Metodologicas da Abordagem:

Ora, somente agora, apos todo o delineamento tracado em linhas supra quanto ao
neoconstitucionalismo e pds-positivismo, no contexto das teorizages que lhes sdo
predominantes hodiernamente, é que podemos abarcar a tarefa, com adequacdo minima, de
minudenciar as premissas da presente analise, ja lancadas desde nossos prolegdmenos, mas
sem o0s contornos que lhe déem o colorido devido a que ora langamos.

Vejamos, entdo, ponto-a-ponto, as seguintes ilacBes até entdo delineadas, a
secundarem as perguntas-norteadoras [perguntas-guia], e que se susttm como pontos-falhos
mais evidentes do neoconstitucionalismo (naquilo em que as diversas facetas em seu bojo
adotam de comum), diversas, porém, daquelas ja explicitadas pelos criticos em linhas acima:

1.° - Dizer que principio é norma ndo necessariamente lhe d& forga, aplicabilidade,
cogéncia, uma vez existirem normas em sentido estrito (regras) que, a despeito de tal
condi¢do, ‘ndo vingam’, ndo possuem forga, ndo se aplicam, ndo tém efetividade, tampouco
eficacia. Se o problema do constitucionalismo tradicional (Velha Hermenéutica) era tratar
principios como meras instancias interpretativas e supletivas de lacunas, a mera mudanca
conceitual, a rotulacdo de principio como espécie do género norma ndo constitui, por si so,
solucdo viavel para o problema em questdo, inda quando se permita ladear das teorias
elaboradas como as ja explicitadas. Ndo fosse tudo, existe sensivel abismo entre forca
aplicativa (aplicabilidade como fundamentos autbnomos de decisdo) e forca normativa; ndo
sendo condicdo natural das normas dotarem-se de forgca por si sO, uma vez que, caso assim
fosse, ndo haveria normas sem aplicabilidade, sem cogéncia, normas “que ndo vinguem”, 0
gue sabemos é patentemente inveridico; 2.° - ndo bastasse a etimologia do termo remetendo-
nos a inicio, comego, base, fundamento, alicerce e causa, principio advem de arkhé / arché,
significando aquele elemento com posi¢do de primazia; assim sendo, tomar principio como
espéecie do género norma é aloca-lo em patamar secundario (obviamente, ap6s norma), inda

gue o termo se remeta sempre a primariedade, o que constitui, e ndo somente do ponto de

Coimbra: Coimbra, 1992. p. 34. apud. SILVA, Bruno César Gongalves da. Do Aproveitamento da Prova Obtida
Por Meio llicito: a tese da ponderacdo versus senso de adequabilidade normativa. Disponivel em:
<http://www.brunocesaradvocacia.com.br/do_aproveitamento_da_prova_obtida_por_meio_ilicito.pdf>  Acesso
em: 11.06.2011.
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vista sintatico (no tocante a etimologia e relagBes entre simbolo e ideia), sendo mesmo
semantico, uma visivel contradicdo’®®; 3.° - Diz-se do cerne da proposta neoconstitucionalista
encontrar-se focado numa abordagem pragmatica. Ora, dizendo-se pragmatistas
operacionalizaram, tdo-somente, uma mudancga em ambito teorico, eis que 0 mero transpor, o
mero rotular de principio como norma, nao altera sua condi¢gdo, nem demove coisa qualquer
do ponto de vista pratico; 4.° - Dizendo-se pds-positivistas, sendo a leitura 6bvia que se faz do
prefixo ‘p6s’ como uma ruptura, uma superacao [no presente caso, uma ruptura, uma
superacdo do positivismo], assimilaram o cerne da critica kelseniana (positivista por
exceléncia), de que s6 pertenca ao mundo juridico aquilo que seja norma (dai o cambiar de
principios ao género normativo), donde se firma nada haver ai de ruptura, sendo de mera
mudanca, de adequacdo (do mesmo positivismo) em moldes diversos do positivismo
convencional — e nisto, entendemos, 0 neoconstitucionalismo, secundado pelo pos-
positivismo, traduzir-se-ia numa nova (renovada e mais elaborada) faceta da proposta
positivista (e ndo de uma ruptura), como melhor explicitaremos em tdpico adiante; 5.° -
guando se fala devidamente de mutacdo juridica, fala-se de um processo natural, social,
espontaneo, fruto da evolucdo das sociedades; neste contexto, a proposta de cambiar principio
como espécie do género norma € processo um artificial [neste sentido, vide nota 153], e,
portanto, ndo se enquadra no quadro daquilo que se convencionou chamar mutacdo
constitucional, a despeito mesmo das construgdes do Tribunal Constitucional Alem&o (mesmo
porque, em todo diversas da proposta dos tedricos). 6.° - por Gltimo, temos que, se o problema
da chamada Velha Hermenéutica era a esfera de discricionariedade aberta, quando da
supressao de lacunas (e o consequente uso de principios apenas em tais casos, nao
constituindo fundamentos autbnomos de decisdo), tanto mais se nos afigura — vimos — ser a

discricionariedade aberta pela proposta nova.

Pois bem, destas ilacbes embrionarias, erigiu-se 0s seguintes questionamentos:

a) Quais as consequéncias teoricas e préaticas da reducdo de principios & condicdo de espécie
do género norma? b) A tendéncia doutrinaria (pos-positivista) a normatizacdo dos principios
no Direito e a relativizagdo dela decorrente atende a que interesses? De ordem cientifica ou

pragmatica? Seja em qual das assertivas for, ela cumpre seu papel? ¢) O guindar de principios

1% Tal proposicdo consiste, exato, no objeto da abordagem do capitulo seguinte, quando da perquiricdo (in
abstracto) da natureza de principios e da comparacdo entre a abordagem juridica e o trato ofertado em outras
ciéncias e saberes mais.
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ao campo normativo é elemento eficaz e suficiente para, por si sd, garantir uma maior
aplicabilidade (efetividade, forca, cogéncia) dos mesmos? Ou, a contrério senso, concorre
contra ela? Em caso afirmativo, em qual medida? E que consequéncias gera para a protecédo a
Seguranca Juridica? Noutros termos, que consequéncias gera para a discricionariedade e a
indeterminacdo no Direito? d) Em sendo Ciéncia, ainda que numa visdo primaria ou mesmo
simplista, um sistema de conhecimentos (conjunto de teorizagBes sobre objeto préprio
fulcradas em método especifico) ordenado e enfeixado segundo principios, pode a
normatizacdo-relativizacdo dos principios de Direito comprometer o enquadramento do
Direito, como um todo, dentro desse rol a que se convencionou denominar Ciéncia? €) Podem
principios, no sentido a que se pressupde afeito o termo, como alicerces, fundamentos de
validade, razBes fundantes, nucleos minimos e essenciais, bases dos sistemas (de
conhecimento), aquilo que os fulcra e os ordena, serem relativizados, sem o 6nus de que isso
culmine com a destruicdo (diluicdo ou mutacdo) do préprio sistema, vindo a tornar-se outro,
diverso do que era anteriormente? Tal processo de mutacdo & necessariamente natural, no
sentido de espontaneo, ou pode ser conduzido por alteracGes artificiais e tedrico-doutrinarias?
f) Acaso principios pertenceriam ao plano axioldgico (juizos de valor), estando sujeitos, pois,
a ponderacdo (sopesamento, balanceamento, resiliéncia, relativizacdo), ou consubstanciam
categoria pertencente ao plano 6ntico (juizos de constatacdo), tratando-se de descobertas
(histdricas que sejam) e ndo de criacfes, moldaveis ao sabor dos jogos de interesses que
movem aquilo que é atinente ao humano? g) Existe sinonimia possivel entre positivar e criar
no que se refere a principios de Direito? h) Qual a validade do esfor¢co reducionista para
adequacdo do Direito a um paradigma cientifico moderno (ou pés-moderno)? i) Dizer que o
pos-positivismo trouxe (recambiou) principios ao campo do Direito, julgando — e s6 entdo —
se tenha passado a tratd-los como Direito (a0 preconizar sua normatividade-normatizagéo,
guerendo, em verdade, conferir-lhes maior efetividade, eficacia, cogéncia, aplicabilidade, etc)
ndo seria 0 mesmo que dizer que ao Direito s6 cabe o que é normativo (normado ou
normatizado), alijando, sub-repticiamente, de seu bojo os aspectos social, valorativo, moral,
etc., enquanto ndo-sujeitos a conformacéo da estrutura (moldura) de norma? Aliés, ndo seria
isto 0 mesmo que dizer s6 tenha aplicabilidade aquilo que seja norma? — como se leis de
sobejo (em sentido estrito) ndo houvesse desprovidas de aplicabilidade, a despeito de
estritamente normativas. N&ao seria isto, ainda, 0 mesmo que abragar, sob outra conformacéo
(nova e mais bem elaborada) o reducionismo positivista, assimilando, ainda que tacitamente,

0 estigma de que so seria afeito ao Direito aquilo que assuma a compleicgdo (ainda que formal)
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de norma? — (como ndo houvessem principios ndo-positivados, ndo-normados, implicitos aos
Sistemas que constituem os Ordenamentos Positivos). j) No contexto dado, a que area do
conhecimento a Dignidade da Pessoa Humana encontra-se afeita (ou mais afeita)? Pode-se
dizé-la (ou adjetiva-la) estritamente “do Direito”? Acaso se pode afirmar, com pretensdes
fundamentadas, que se encontra em plano supranormativo, ou mesmo nado-juridico, a existir,
independente do que disponham os Ordenamentos em contrario, por legitimos e/ou legais que
sejam, ou que se digam, tendo sido, por eles, a mais das vezes, tdo-somente positivada e
reconhecida, mas nunca criada? k) Os Principios Fundamentais do Estado (Social e
Democratico) de Direito, dentre os quais figura a Dignidade da Pessoa Humana, sempre tidos
como sustentaculos, alicerces, razdes fundantes, elementos legitimadores e garantidores de
validade do Sistema Juridico como um todo, e valores maximos defendidos pelo
Ordenamento, podem ser relativizados, sofrendo qualquer tipo de supressdo, sem que isso
culmine fatalmente com a destruicdo (diluicdo, dispersdo de seus componentes ou mutacédo)
do sistema referido, por nada Ihe restar que o caracterize tal qual era antes? I) Quais as
principais consequéncias historicas observaveis e as provaveis consequéncias porvindouras de
uma relativizacdo da Dignidade da Pessoa Humana e de sua eventual supressdo ante outro
principio qualquer que tenha pretensbes de sobre ela prevalecer? m) Acaso € possivel haja
principio ante o qual, no contexto do Estado (Social e Democratico) de Direito, a Dignidade
da Pessoa Humana recrudesca e ceda, sobretudo em face do Ordenamento Juridico brasileiro,
que a prevé no rol dos principios fundamentais, como fundamento mesmo da Republica
Federativa do Brasil, que se constitui em Estado de Direito? Em tais termos, a Dignidade da
Pessoa Humana nao se constituiria num principio absoluto, ndo sujeito ao teorema da colisdo
(ponderagéo), e fazendo frente a tudo o que pressupde a teorizacdo normativista, auto-
alcunhada pos-positivista? A relativizacdo de algo que, pela propria etimologia e conceito,
constitui fundamento, alicerce, base, nacleo minimo irradiante e elemento organizador do
sistema, sua causa primeira e esséncia, ndo culminaria com a derrocada do sistema como um
todo, por nada Ihe restar — minima parcela que seja — com pretensdes de imutabilidade,
universalidade e pendor absoluto? — Esta ultima consubstanciando mesmo o problema
especifico a ser perquirido.

A presente proposta mesma reside antes na denunciacdo das fragilidades da
sustentacdo de que principios sejam relativos ou relativizaveis, ou de que possamos
convenientemente chamar principios aquilo que esteja sujeito a ponderagdo e, portanto, ao

conflito (sendo aparente, como propde Dworkin), e a relativizacdo; ou, ainda, em Ultima
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andlise, criticamos dizerem ndo haja por¢do de principio, inda que diminuta, ndo sujeita as
regras do jogo [democrético], imodificaveis, pois; que no simples erigir de argumento no
sentido absolutério e sem mais — ainda que o fagamos num prisma amplo [macro] e, em
termos dados, num contexto determinado (qual seja, o do Estado Democrético de Direito*),
e tdo-sd no tocante especifico & Dignidade da Pessoa Humana, ainda assim, restringindo-se a
seu nucleo. Pois bem, ndo se quer, pois, na critica ora tecida propor novas bases sistémicas,
erigir toda uma nova teorizacdo que se sobreponha aquela ante a qual se evidencia as claras
falhas e os pontos fracos mais explicitos, a despeito dos louros que lhe sdo inegaveis. E
mesmo o cerne de todo o ora proposto trazer a baila algumas fragilidades havidas na
compreensdo de principios do saber juridico hodierno, sobretudo na roupagem que Ihe deram
0 pds-positivismo e o neoconstitucionalismo, fragilidades estas para as quais, até entdo, ndo se
tem atentado; ou que pelo menos — percebemos — ndo foram convenientemente observadas.
Ao menos neste sentido, a analise ora procedida se pode dizer desconstrutivista e esta uma
pesquisa, por assim dizer, exploratéria — evidenciando e pondo na berlinda problemas que se
afiguram ndo-tdo-evidentes na teorizacdo dita pos-positivista, minudenciando e evidenciando
os referidos problemas antes de querer arvorar-se capaz de soluciona-los. E, por razbes ja
dadas, somente julgamos producente minudenciar problema, perguntas-guia e bases
metodoldgicas entao.

E neste contexto que adotamos, como opgdo metodoldgica, a fenomenologia-
hermenéutica. Neste sentido, Kant, em seu Critica da Razdo Pura'®®, propde existam juizos
analiticos, no seio dos quais o predicado esta contido no sujeito, sendo mesmo desnecessaria
sua mencdo, constituindo, pois, 0s juizos analiticos no¢des a que ele chamou a priori, como as
ideias de ponto e infinito, a que ndo se demanda explicacdo a compreensdo e que todos,
embora nenhum dado da experiéncia tenha sido necessario para explicitar, delas fazem geral
nogdo. Ora, em a natureza ndo ha exemplo de algo infinito ou de algo pontual, mas nutrimos
tais nogdes, porque evidentes. E dizer: circulo & uma figura geométrica em que todos 0S
pontos distam uma mesma medida (raio) do centro ou que quadrado é uma figura com quatro
lados iguais e quatro angulos de 90° é igualmente desnecessario, uma vez que, para se pensar

circulo e quadrado, tais nocGes estdo subjacentes (muito embora ndo exista um circulo ou um

19 0 Estado Democratico de Direito somente pode ser legitimado e sustentado quando promove a assungéo e
subsequente permanéncia das garantias constitucionais de uma ordem juridica estabelecida. Mutatis, mutandis,
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais devem pautar o escopo de toda uma sociedade
democratica.” DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. Op. Cit. p.
297.

160 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. 32 ed., Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, passim.
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quadrado na natureza, constituindo no¢do puramente eidética). Pois bem, além dos juizos
analiticos, Kant propds houvesse juizos sintéticos, em cujo contexto o predicado encontra-se
“fora” do sujeito, ou seja, para se chegar ao predicado, dependemos de um dado da
experiéncia, de um dado empirico. Ora, para que eu saiba que a tela é azul, é preciso que eu a
veja antes, dai juizos sintéticos a posteriori. Contudo, Kant nos aporta a um tipo outro de
juizo sintético, o juizo sintético a priori, referindo-se aqueles em que, embora o predicado
esteja contido no sujeito, sendo a priori — inerente ao sujeito, portanto — demanda-se um
dado empirico, um dado da experiéncia, para que o divisemos a contento®!. Eis o contexto
em que Heidegger ird elaborar o método fenomenoldgico-hermenéutico'®?, ao qual
presentemente adotamos, para a perquiricdo dos juizos sintéticos a priori. Assim, as grandes
guerras mundiais € que levaram os legisladores a ‘solenemente reconhecer’, para usar
expressao cunhada pelo saudoso prof. Miguel Reale, todo e qualquer ente humano, em toda e
qualquer época, fosse dotado de direitos tais, quais os que se infere como corolarios e
decorréncias da Dignidade da Pessoa Humana. ‘Necessario’, pois, o horror da guerra
(engquanto experiéncia), para que percebéssemos imanente e inerente o irrefragavel Direito [a
priori]: todos os homens sdo iguais, sem distin¢cdo de credo, sexo, raca, cor, etnia, op¢do
politica, religiosa, filosofica, etc. De observarmos, ndo se diz que devam ser (dimenséo
deontoldgica), mas que séo (dimensédo ontoldgica).

E pomos em duavida, exatamente, se 0 dogma do relativismo é que conduz a uma
maior salvaguarda e protecdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, dos Direitos Humanos
por exceléncia, todos plasmados no Ordenamento Juridico sob conformacdo principioldgica,
com enfoque centrado na Dignidade da Pessoa Humana, por se constituir como sintese
intelectiva dos mesmos. Mediatamente, questionamos a validagdo do modelo de
sistematizacdo do saber (Ciéncia) modernamente (ou pos-modernamente, se se preferir)
adotado pelo Homem, ou ao menos a construcdo Ocidental de até entdo. Intentamos averiguar
a veracidade, ou ndo, de que principios possam estar sujeitos a alguma sorte de relativizacao
(ponderagdo, balanceamento, etc), se a categoria admite tal proposicdo, e — mais

apropriadamente — se ha falar-se em principios relativos, enquanto alicerces, fundamentos,

161 «3 dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um
dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prdpria pessoa humana.” SILVA, José Afonso
da. A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia. Revista de Direito Administrativo. v.
212. abr./jun. 1998. p. 84-94. apud. DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. DUARTE, Taciana Nogueira de
Carvalho. Op. Cit.. p. 292. [destaque nosso].

162 Cfr. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. Cit. passim.
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elementos legitimadores, e garantidores de ordem e unidade dos sistemas®®®, in casu, mais
especificamente, o sistema juridico. Fulcramos toda a proposta, mais especifica e
percucientemente, na averiguacao (e proposi¢do, enquanto hipotese) de que a Dignidade da
Pessoa Humana apresente pretensdes de universalidade e carater absolutério no contexto do
Estado de Direito, por tratar-se precisamente de uma descoberta (histérica que seja) e ndo de
uma invencéo juridica.

A Dignidade da Pessoa Humana parece assumir esse papel aglutinador, como ponto de
convergéncia adequado para a presente perquiricdo, como elemento que, a despeito das
construcdes tedricas hodiernas, mais apresenta caracteristicas destoantes daquilo que a I6gica
neoconstitucionalista / pos-positivista propde.

E é preciso ter em mente, uma nova proposta paradigmatica ndo tenha o condao de
verdade ou possa substituir integralmente a anterior, sendo devendo mesmo a ela (como a
antitese deve a tese). O modo como a chamada pdés-modernidade (o pds-positivismo e o
neoconstitucionalismo) se assenhorearam da tematica principioldgica, toma ares de verdade
inconteste, como se os sistemas, paradigmas, “transparéncias” ndo tenham conddo outro sendo
0 de conferir uma perspectiva, uma visdo e ndo tomar ares de verdade, como parece ser 0
caso. E neste sentido que expomos, entdo, uma visado que, a despeito de parecer anacronica,
guarda seus louros e méritos (sobretudo na evidéncia dos inegaveis pontos falhos da
teorizagdo nova).

Neste contexto, quando se pensa principio [em género], dever-se-ia pensa-lo [ao
menos ab initio] nas bases historicas que nos foram conferidas até entdo, para, e SO
posteriormente, ponderar acerca das redescricbes e redefinicbes feitas por teorias e
proposicOes de que ordens forem e provindas de quaisquer areas do conhecimento, a fim de
averiguar sejam plausiveis, logicas, melhores, aceitaveis ou ndo. E, invariavelmente, quando
se pensa principio 0 que vem a mente séo as ideias de comeco, base, fundamento, alicerce,
aquilo que se toma primeiro [primu capere]. Pois bem, se plausivel a metafora proposta por
um Reale, ndo ha de se ver alicerces digladiando entre si, tampouco ha de se por “aquilo que
deve vir primeiro” em posigao secundaria (espécie do género norma). Inobstante Sejam estes
apenas dois dos seis pontos de questionamento acima levantados, isto ja se mostra suficiente a
tornar a presente empresa valida ou, quando pouco, justificavel. Afinal, perscrutar o que seja

principio [o que foi e 0 que se tornou], para depois questionar dignidade, dignidade humana e

183 £ o que se depreende do quadro de referéncias conceitual e etimoldgico, como melhor exposto esta em nossa
referéncia de base.
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principio da Dignidade da Pessoa Humana parece-nos o escalonamento melhor diante da
proposta ora lancada.

A exata questdo que impera saber é a se haja, em ambito juridico, alicerce em tais
moldes e se a Dignidade da Pessoa Humana, em melhor palavra, o principio constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana, se encaixaria na proposta ora levantada, como elemento de
cunho ontoldgico (ndo axioldgico, como leva a crer Alexy), nem deontolégico (como
propdem Dworkin e Habermas).

Longe da perspectiva de mutacdo constitucional (que é espontanea), existe uma
tendéncia doutrinaria & normatizacdo e consequente relativizacdo dos principios no Direito e
isto vai de encontro ao pendor de carater universal e absoluto da Dignidade da Pessoa
Humana no contexto do Estado que se pretenda de Direito.

E a presente analise traz por hipdtese, exato, tendo como fulcro explanacdo logica e
contextual-histdrica, somente seja principio aquilo que, parcela minima que seja, sobreviva a
mudancga (devir), e que mantenha a identidade sistémica (unidade minima mantenedora do
padrdo organizacional, e ndo meramente da estrutura, de tal ou qual seccéo do saber, in casu:
de tal ou qual sistema, e mais apropriadamente do Direito), a fim de que o mesmo ndo deixe
de ser o que é passando a ser outro, por nao conservar nada do que ja fora outrora — se é que
possa haver uma mudanca categérica nestes termos, afora as que, no caso de um dado
Ordenamento Juridico, se dao por via revolucionaria (mas que culminam fatalmente com a
sua extin¢do e o surgimento de um novo).

Eis que, s6 entdo, com base nas conclusdes advindas dos corolarios supra-expostos e
daqueles a serem lancados (acerca da natureza de principios) no capitulo adiante, € que
podemos perquirir a plausibilidade de reais conflitos entre principios propriamente ditos, ante
a propugnacao doutrinéria de sua relativizacdo (ponderagdo, balanceamento, etc, decorrentes
da proposta normativista) e as culminancias disto para a cientificidade do Direito, sobretudo
do Direito Constitucional, enquanto repositério maior (expresso ou tacito, implicita ou
explicitamente) dos principios do Sistema de Direito como um todo. E assim o fazemos,
contrapondo a tendéncia doutrinaria & normatizagdo dos principios de Direito — e a
relativizacdo dai decorrente — o pendor de cunho absoluto e universal de ideias catalogadas
dentre aquelas que abracamos como principios de Direito, sobretudo os Principios
Fundamentais do Estado (Constitucional) Social e Democratico de Direito, com enfoque
especificamente centrado na Dignidade da Pessoa Humana, a qual, entendemos — se se
pretende erigir como principio, no sentido estrito do termo — esteja apropriadamente alocada
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no plano ontoldgico e ndo axioldgico, tampouco dedntico, e que consubstancia mesmo o
horizonte finalistico e o elemento legitimador da prépria Ordenagédo Politico-Juridica do ente
humano, substrato minimo intangivel do Direito e do Estado de Direito, se pretende suster-se
como tal, bem como se almeja trazer apostos a si, e adequadamente, os adjetivos de
Democrético e Social.

Né&o se trata de erigir explicacdo com presungédo absoluta para o trato de tudo aquilo
que, no Direito, rotulamos por principio. Trata-se, sim, de, com a averiguacao da existéncia de
principios absolutos, depor a Jurisprudéncia de valores da condi¢do de explicagdo com
pretensbes absolutas, a querer acercar-se de todo e qualquer caso factivel ou virtualmente
vislumbrado quanto ao trato de principios — propondo a dignidade humana campeie no
sentido de aglutinar a necessaria exce¢do. Ora, ndo propomos, tdo-somente, que existam
principios absolutos, e que a Dignidade da Pessoa Humana figure entre tais. Defendemos haja
principios mais afeitos a consubstanciarem categorias absolutas e universais, pertencentes ao
plano ontoldgico, conhecimentos a priori de um dado ramo do saber, seus fundamentos,
alicerces e pressupostos, e que, em tais termos, qualquer outra categoria do pensamento que se
ache afeita a relativizacdo € que mereca outra denominacéo, que ndo a de principio — e ndo o
contrario, como defende Robert Alexy!4, querendo, é o que parece prima facie, muito mais
salvaguardar o teorema da colisdo que ele préprio erigiu, que averiguar a real da condi¢cdo da
Dignidade da Pessoa Humana no contexto do Estado de Direito.

Neste mesmo afd, Alexy chega a afirmar poder haver, em algum caso ndo factivel e
meramente vislumbrado, supressdo a Dignidade pela necessidade de se manter a ordem
democrética e a existéncia do Estado®®, desconsiderando, como ja se expds aqui e de sobejo,
esteja ela como fundamento mesmo e alicerce do proprio jogo democratico e do Estado de
Direito, para depois, admitir, ainda que timidamente, o carater preponderante da Dignidade da
Pessoa Humana sobre todo e qualquer principio'®, o que sustem, de ja, com alguma razio

fundada, as hipoteses langadas.

164 «“En el caso de los principios absolutos, se trata de principios sumamente fuertes, es decir, de principios que,
em ningun caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen principios absolutos, hay que modificar la
definicién del concepto de principio, pues el hecho que exista un principio que, en caso de colision, tiene que
preceder a todos los otros principios, es decir, también que aquél que dice que las reglas estatuidas tienen que ser
obedecidas, significa que su realizacion no conoce limites juridicos. Sélo siguen existiendo limites facticos. El
teorema da colision no es aplicable.” ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 1993. p. 106.

165 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 1993. p. 107.

166 (..) “existe una serie de condiciones bajo de las cuales el principio de la dignidade de la persona, con un alto
grado de certeza precede a todos los demas principios.” ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. 1993. p. 109.
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CAPITULO — IV

PERSPECTIVA SISTEMICA E PRINCIPIOS COMO JUiZOS DE
CONSTATACAO (DESCOBERTAS) PERTENCENTES AO PLANO
ONTOLOGICO

. e . S
“Omnia mutantur, nihil interit”
Aforismo Romano

*(Tudo muda, nada por inteiro)

“E, contudo, necessdrio haver, além do principio da mudanga, um
pormenor (detdil) do que muda, que produza, por assim dizer, a
especificacdo e variedade [...] Este pormenor (detdil) deve envolver
uma multiplicidade na unidade ou no simples porque, realizando-
se toda mudanca natural gradativamente, sempre alguma coisa
muda e outra permanece.”
LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm.
Os Principios da Filosofia ditos a Monadologia. p. 108.

“Uma das ironias da ciéncia é que os pesquisadores em todos os
campos parecem gostar de decidir quem de suas fileiras estd
transpondo os limites aceitdveis da invengdo em busca do
conhecimento cientifico — quem é culpado de inventar algo que
pertenga mais ao dominio da pseudociéncia ou mesmo da religido.
Como o falecido filésofo Herbert Marcuse observou uma vez, a
ciéncia ndo é isenta de juizos de valor, e embora desenvolver
‘teorias de panqueca’ para explicar a origem das galdxias e dividir
em trilionésimos de trilionésimo de segundo da criagdo do
universo possam ser aceitdveis, certas reflexdes sobre outros
assuntos ndo o sio.”
John Brockman
Einstein, Gertrude Stein, Wittgenstein e Frankenstein:
reinventando o universo.

4.1 Consideracdes iniciais:

Desde Aristoteles, considerado o Pai da Ciéncia, tem se perpetuado a nogdo de que
ndo ha ciéncia sem pretensdes de universalidade®®’. Universalidade implica em apriorismo; e
conhecimento “a priori” ¢ aquele que ndo pode ser suficientemente fundamentado pela
experiéncial®® tratando-se de um saber primeiro (principio) do qual ndo se pode tecer
consideracdo anterior, uma disposicdo sem pressupostos anteriores, ou sem pressupostos

passiveis de que os conhecamos com as condi¢des da técnica e da ciéncia disponiveis até

167 «“A ciéncia é universal e procede por conexdes necessarias, € 0 necessario ndo pode ser de outra maneira”.
ARISTOTELES, Segundos Analiticos I, 4, 73a21-23. Cfr., também, 33, 88b31-2 Cfr. ainda: Aristoteles: Vida e
Obra. Colecéo: Os Pensadores. p. 17.

168 Cfr., MESQUITA FILHO, Alberto. A Ciéncia e seus Principios. Disponivel em: <
http://www.ecientificocultural.com/ECC2/FilCien/cap01.htm> Acesso em: 10 de junho de 2006.
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entdo. O professor e fisico, Alberto Mesquita Filho, fulcrado no pensamento de Kant, com
fundadas raizes na antiguidade cléssica, afirma que “os principios fundamentais da ciéncia sao
universais.”®® E fundamental significa, exatamente, aquilo que é basico, essencial,
necessario, o ponto de partida de uma ciéncia, seu alicerce, seu inicio, seu comeco, aquilo que
nela é aceito a priori, simplesmente reconhecido como tal, por ndo se poder dele tecer
consideragdo que lhe seja anterior, algo que é descoberto, meramente reconhecido e néo-
criado. Ora, fosse doutro modo, a Ciéncia se dedicaria a teorizar sobre bolhas de sab&o, que,
inobstante sejam deveras belas, logo se desfariam em sua propria fugacidade.

“A ideia de fundamento traz, implicitamente, a no¢do de uma necessidade ativa, de
uma forca eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e nao
de outro modo.”*"® J4 vimos que o modal logico de ‘necessidade’ é afeito a proposi¢des do
plano ontoldgico. E € do cerne do idealismo transcendental kantiano que ciéncia seja
conhecimento universal e necessario’’, sendo suas raizes, seus principios, seus fundamentos,
seus alicerces, conhecimentos a priori, portanto. Algo em matéria cientifica € eminentemente
descoberta e ndo criagdo humanal’?. E para além do campo criativo de suas teorias, dos
sistemas, dos modelos e talvez até dos paradigmas'’3, que ora se sucedem uns aos outros, ha
algo em matéria cientifica que tende a se perpetuar, algo que persiste ante os furacdes de
mudancas, sob pena de o sistema (cientifico que seja, ou que se diga) se torne outro — e que
morra, portanto. Ora, a ideia primaria de que ja lancamos sobre principios em nossos
prolegbmenos seria a de que constituiriam, exatamente, fundamento, causa, alicerce e base; 0
acima exposto ja bastando para sustentar, de antemao, o carater absoluto de principios, como
proposicdo necessaria, fundamental e a priori de um dado sistemal’®. Langaremos, porém

alicerce mais fundado gquanto a isto.

169 MESQUITA FILHO, Alberto. Eletromagnetismo e Relatividade. (htm) in: A Equacdo do Elétron e o
Eletromagnetismo. Editora Ateniense: Sdo Paulo. 1993.

10 LASSALE, Ferdinand. Op. Cit. p. 10 [destaques originais].

11 Cfr. PORTA, Mario Ariel Gonzales. Uma Aula sobre Kant. in: Integragdo, S&o Paulo, v. X1X, 1999. p. 245-
251

172 «Os principios existem ainda que ndo se exprimam ou ndo se reflitam em textos de lei. Mas a jurisprudéncia
se limita a declara-los; ela ndo os cria. O enunciado de um principio ndo escrito é a manifestacdo do espirito de
uma legislagdo.” J. Boulanger. Principes généraux du Droit et Droit Positif. In: Le Droit Privé Fragais au Milieu
du XXe, Siécle, Ettudes Offertes & Georges Ripert, t —I, p. 66 e 67 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. p. 268.

13 Thomas S. Kuhn define paradigmas como: “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que,
durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢bes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia.” In: A Estrutura das Revolug@es Cientificas. 32 ed., Sdo Paulo: Ed. Perspectiva. 2003. p. 13.

174 «[..] principio pode ser definido como aquilo, ideia apriori ou algo existente no mundo fisico e ou construgio
conceitual abstraida da experiéncia relativa ao mundo, que é tomado como ponto de partida e base sobre que se
estrutura um conhecimento tedrico e ou sobre que se estrutura um conhecimento pragmatico regulador de acdes
racionalmente voltadas para fins. Sob todos os aspectos aqui contemplados, principio denota uma relacdo de
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Os sistemas, as teorias, 0s modelos e até mesmo 0s paradigmas se comportam, a mais
das vezes, como “transparéncias”, cujas divisdes e campos ajudam a melhor visualizar os
dados cadticos do real*”. Ora, tanto melhor o quadro fornecido pela “transparéncia”, melhor é
também a visdo que oferece dos dados analisados, daquilo que constitua “a realidade”, sem
que, porém, os dados em si tenham sido engendrados pela visdo fornecida pelo sistema ou
paradigma, eis que ja presentes no quadro das coisas (social, natural, empirico, ou qualquer
outro).

Fulcrados num pensamento que encontra assento desde os chamados Filosofos Pre-
socraticos, passando por Kant, at¢ mesmo Einstein'’®, nossa hipdtese é exatamente esta: a de
que principios, ou hdo de tender a serem absolutos e universais (a0 menos de aplicacdo em
irrestrita em toda a fronteira do sistema de que se acerca), e convenientemente alocados no
apice do sistema (ou em sua base, se assim preferirmos; a mera semantica nao alterara sua
importancia no quadro ora fornecido), ndo podendo ser alijados, sob pena de derrocada do
sistema como um todo (sua unidade e organizagdo). Ou, em contrapartida, se tomarmos
principios (qual se fez em ambito do Direito) como espécies do género norma (relativizando-
0s, pois), deixa de fazer sentido, ndo s6 a prépria etimologia da palavra usada para se referir a
estes pressupostos juridicos, eis que nada poderia haver de anterior aquilo que se presuma ser
principio (comeco, inicio), sendo exato o mote da diferenciacdo mesma que se faz entre
principios e regras, 0 que implicaria, ainda, na possibilidade de conflito aberto e irrestrito
entre as disposicGes de uma mesma categoria (sobretudo aquilo que constitui o fundamento, a
base, o alicerce e a causa), bem como, em Ultima analise (conforme a concepcao adotada de
ciéncia pelo paradigma dominante — a chamada ciéncia normal'’’), culminando com a
deposicdo do Direito do quadro daquilo que possamos chamar rigorosamente de Ciéncia, seja
I& em que acepcdo for.

Pergunta-se ainda o leitor desavisado — por que, entdo, falar em Principiologia

Constitucional numa abordagem de cunho quase que eminentemente jusfiloséfico? Ora, € de

procedéncia ou de derivagdo entre elementos de uma totalidade ou sistema e é apresentado em uma formulag&o
linguistica bem-estruturada sintatica, semntica e pragmaticamente.” MARCAL, Antonio Cota. Principio —
Estatuto, Funcdo e Usos no Direito. In: Constituicdo, Direito e Processo — Principios Constitucionais do
Processo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 35.

175 Cfr. COSTA, Newton Carneiro Affonso da. O Conhecimento Cientifico. Sdo Paulo: Discurso Editorial. 1997,
passim.

176 \/er: NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina e
jurisprudéncia. passim.

7 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 32 ed., Sdo Paulo: Ed. Perspectiva. 2003, passim.
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sabenca geral que a Constituicio consubstancia o cerne de um Sistema Juridico-Positivo!’, e,
portanto, o arcabougo maior (expresso ou implicito) dos chamados principios de Direito, 0
que, de per si, fornece justificativa ao entendimento quanto a necessidade de se bem definir

uma Principiologia Constitucional e ndo qualquer outra’

. Ademais, se se quer dar crédito, é
este também o entendimento do eminente filésofo do Direito, Ronald Dworkin, segundo o
qual, em todo o sistema de ideias que é o Direito, o Direito Constitucional, e sobretudo ele, é
descoberta e ndo invengao*®.

N&o se espera — tampouco constitui a pretensdo — de um sistema, paradigma,
modelo (enquanto transparéncia, moldura, visdo) que traduza o real com exatiddo, que seja “o
real”, mas, sim, que se aproxime dele tanto quanto. Eis a razdo precipua para que todos os
sistemas interpretativos propostos quanto ao trato de principios apresentem falhas,
imprecisdes, erros e brechas argumentativas, se assim nos podemos expressar — eis que eles
ndo foram erigidos com pretensdes de perfeicdo, para abragcarem todos 0s casos e
possibilidades criativas da realidade, para serem perfeitos, para traduzirem o real (real socio-
juridico) com exatiddo inconteste, mas advieram, tdo-somente, para traduzirem uma visao, a
perspectiva de um dado autor sobre certo tema, 0s mais argutos erigindo verdadeiros sistemas
acerca de dado problema ou objeto. Todavia, 0 que vemos é visdo majoritaria arvorar-se
poder traduzir o modo como deva ser ofertado o trato de principios no Direito, sobretudo
quando o faz “blindada” a criticas. O erro consiste em dogmatizar essa visao da realidade,
tomaé-la por perfeita, ndo-sujeita a falhas; o equivoco esta em fazer cambiar o orgulho pessoal
daquele que pesquisa ao campo do saber com que se labuta, postura esta mesmo avessa a

cientificidade, intentando seja perfeito o sistema, a teoria ou o saber erigido, como néo-sujeito

178 «“Constituicio nfio ¢ uma lei como as outras, é uma lei fundamental da nag8o.” LASSALE, Ferdinand. Op.
Cit. p. 8.

178 «Quando se afirma que Filosofia é a ciéncia dos primeiros principios, o que se quer dizer é que a Filosofia
pretende elaborar uma reducdo conceitual progressiva, até atingir juizos com os quais se possa legitimar uma
série de outros juizos integrados em um sistema de compreensao total. Assim, o sentido de universalidade
revela-se inseparavel da Filosofia (...) A pesquisa das razBes Ultimas das coisas e dos primeiros principios
implica a possibilidade de solucbes diversas e de teorias contrastantes, sem que isto signifique o
desconhecimento de verdades universais que se imponham ao espirito com a forca irrefragavel da evidéncia. (...)
Eis ai uma nocdo geral do que entendemos por Filosofia, como estudo das condi¢fes Ultimas, dos primeiros
principios que governam a realidade natural e 0 mundo moral, ou compreensao critico-sistematica do universo e
da vida. (...) A Filosofia busca, por conseguinte, atingir respostas de valor universal, ndo redutiveis a
contingéncias de espaco e de tempo, porque relativas a esséncia mesma dos problemas. E isto que distingue, de
certa forma, o saber cientifico do saber filoséfico, 0 que néo significa, é claro, que a Filosofia se desenvolva com
abstracdo dos dados da experiéncia, que ela, ao contrario, necessariamente envolve e compreende: — a busca de
universalidade ndo exclui, mas antes exige, a consciéncia da perfectibilidade ou da natureza inacabada e sempre
provisoria de todas as formas de conhecimento, filosofico ou cientifico.” REALE, Miguel. Filosofia do Direito.,
pp. 7, 8, 12 e 66. Cfr. também: MARTINS, José Salgado. Preparacdo a Filosofia. Porto Alegre: Editora Globo
S.A., 1969. pp. 10, 11 e 12.

180 Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério., passim.
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ou ndo apresentando falhas. Karl Popper, ja pisamos e repisamos, preleciona que todo saber
que se erige como undnime, ndo se sujeitando a contradita, ou n&do-contestado
convenientemente (ndo falseado, ndo-refutado, nas expressdes de Popper), tema pacificado e
sedimentado, ndo oferecendo espaco para duvidas, tende a se caracterizar como dogma e
nunca como ciéncia®®l. A possibilidade de que se teca consideragdes em contrario a uma dada
teoria, sistema ou saber constitui mesmo condicionante de sua sustentac&o cientifica. Uma vez
averiguada a inexisténcia de afirmacao contraria a dado saber, sistema ou teoria, ou sua nédo-
refutacdo, sua aposicdo majoritaria e com pretensdes de unanimidade, uma tal propugnacéo
(cientifica que se diga) consubstanciaria — ja o dissemos — mero dogmatismo, e jamais
ciéncia. Tal argumento, mais que qualquer outro, torna j& a presente empresa plena de
justificativas.

Como vemos, o tema ora abordado € sobremaneira amplo e as conjecturas aqui
levantadas primam, antes de tudo, apenas por fomentar a discusséao, eis que apostamos, logo
ab initio, tratar-se apenas de analise sem pretensGes de construcdo de um sistema tedrico
substitutivo aqueles que critica, sem que isto obste a proposicdo de solucGes evidentemente, a
dizer claramente com isso 0 nosso intento, qual seja: o de que ndo nos arvoramos a querer
erigir aqui uma explicagdo univoca, ultima e inconteste, mas a aclarar os lineamentos gerais, a
fim de que possamos, quicd um dia, atingir contornos de uma aproximagao da verdade sobre o
tema. E, se ha uma virtude e um mérito que possamos conferir a esta analise, seria o de que
ela se presta (guardadas as devidas proporcdes) como instrumental apto a despertar o leitor a
pensar e refletir de modo mais livre dos entraves sectaristas erigidos pela ciéncia dominante
acerca do tema ora proposto.

Ja explicitamos centrarmo-nos, sobretudo, na propugnacéo (posta e corrente) de que 0s
principios no Direito seriam espécies do género norma, bem como nas consequéncias de tal
proposicdo para a cientificidade do Direito; em melhor palavra, as consequéncias
epistemoldgicas da normatizacdo e relativizagdo daquilo que convencionalmente se chamou
principios juridicos, para (e so entdo) podermos elaborar ilagdes possiveis sobre a Dignidade
da Pessoa Humana em especifico.

Doravante, centraremos toda a andlise sob o fio condutor: ciéncia — sistema —
principio, donde fica claro partirmos, pois, quase que predominantemente, do mais amplo

aspecto ao mais especifico, num critério marcadamente dedutivo, na esteira — ao menos neste

181 POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. 2° vol. (Trad. Milton Amado). Belo
Horizonte: Ed. Itatiaia; Sdo Paulo, Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1971. p. 455.
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tocante (e ja o dissemos) — do pensamento de Gustav Radbruch!®2. A boa-ldgica e o método
mandariam encetarmos esta perquiricdo por uma tentativa prévia de conceituacdo e/ou
definicdo dos termos chave ja citados. Mas restaria, como sempre resta em tentativas
apressadas do tipo, como que um vacuo, a auséncia do caminho percorrido até o esforco
conceitual e/ou a apreensdo definitdria expostas. Os conceitos e defini¢des previamente
apresentados ndo viriam de corolérios l6gicos, eis que (como veremos) 0 mero apostar de
rétulos sobre os objetos analisados bem pouco diz sobre os mesmos. &

Bem assim, principiamos por uma explanacdo logica e contextual-historica,
pontilhando toda uma trilha de raciocinios “percorrida pela humanidade”, que vai desde uma
analogia-simbdlica do primeiro contato do Homem com a Natureza (ou pelo menos da
primeira percepcdo que o proprio ente racional teve desse contato) até as posturas calcadas
numa percep¢do mais holistica de mundo, a fim de galgarmos a pretensdo aqui almejada:
delinear os contornos de um fundamento principioldgico (e cientifico) para o Direito,
fulcrando esse proceder, em grande parte, numa visao sistémica, ndo sé do Mundo Natural
(physis), mas também do Cultural, Humano e Social (nomos). E, a despeito de que se possa
achar esta incursdo, — e ndo sem razdo — pouco juridica, esse ensaio prévio cumpre um
papel essencial numa andlise que se pretende avessa ao paradigma assente de Ciéncia, uma
vez intentamos estabelecer comparacdo entre a apreensdo de principio que se faz no Direito e
aquela proposta por outros saberes.

E pode parecer ainda, ao observador apressado, uma impropriedade focarmos de
forma tdo central a Ciéncia numa reflexdo que pretende desanuviar tema de enfoque
eminentemente jus-filosofico e Constitucional. A razdo é bem simples: a Ciéncia, como
veremos, constitui exatamente o modelo adotado pelo homem hodierno para tentar explicar a
Realidade e as Leis que regem o Mundo Natural, ou seja, € o sistema convencionalmente
adotado pelo Homem para explicar a Natureza e 0 que o Homem entende por Real
(realidade). E tem imperado em matéria cientifica a ilusdo de que haja separacdo absoluta e
possivel entre 0 que é humano e o que é natural. Assim, é a tendéncia descortinada pelo
paradigma cientifico emergente (holistico), ndo haver como falarmos em saberes humanos,

sem falarmos nos ditos conhecimentos naturais, tampouco haveria como abordar a Natureza

182 para Radbruch, o pensamento de caréter indutivo (rumando do particular ao geral) ndo conviria, ou conviria
menos ao Direito que o pensamento de carater dedutivo (do geral ao particular). Cfr. RADBRUCH, Gustav. Op.
Cit. pp. 86 a 93.

183 «As defini¢des buscadas pelo conhecimento cientifico nio devem ser simples esclarecimentos sobre o
significado das palavras, mas sim enunciar a constituicdo essencial dos seres.” In: Aristoteles: Vida e Obra.
Colecdo: Os Pensadores. p. 19.
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sem falar no modo como a vemos (a Ciéncia), at¢é mesmo porque, por vezes, chegamos a
confundir a imagem que temos dela (o espelho, a “transparéncia” que os modelos e sistemas
cientificos nos fornecem e consubstanciam), com o que ela efetivamente €, tomando uma
coisa por outra. E por que, entdo, ndo falarmos em fundamentos filosoficos e, sim,
principioldgicos? Ora, nada mais busca a Filosofia que os fundamentos ultimos e os
principios primeiros'®. Cause talvez mais estranheza ainda, como ja mencionamos,
abordarmos ideias das chamadas ciéncias naturais e exatas numa pesquisa de ambito
estritamente social e humano. E que comungamos das propostas do professor Boaventura de
Sousa Santos e as tomamos como pressupostos do presente percurso analitico. Segundo o
citado autor, “comeca a deixar de fazer sentido a distin¢do entre ciéncias naturais e ciéncias
sociais; (...) as ciéncias sociais terdo de recusar todas as formas de positivismo légico ou
empirico ou de mecanicismo materialista ou idealista com a consequente revalorizacao do que
se convencionou chamar humanidades ou estudos humanisticos.”*®

Por fim, de repetirmos que julgamos conveniente, apds havermos focado mais
centralmente a Principiologia Constitucional em capitulo anterior, expormos — e s6 entdo —
desde as mudancas paradigmaticas, as mudancas nas formas de a Ciéncia ver a Realidade e a
Natureza, entendendo-se esta Ultima enquanto repositdrio maior dos objetos sobre os quais se
debruca a Ciéncia, bem como o0 modo como essas mudancas afetariam a concepgdo que o
Homem tem da Natureza, de si prdprio, e do que seriam conhecimentos humano e natural.
Nossa pretensdo mediata seria demonstrar logicamente haver algo que resista a mudanca, algo
que se perpetue, como categoria do entendimento que garanta a manutencdo do que dado
sistema seja, sob pena de que ele venha a— em mudando plenamente — deixar de ser o que é
(de ter a conformacédo que efetivamente tem), para ser outro (adotando nova conformacao,

184 «Quando se afirma que Filosofia é a ciéncia dos primeiros principios, o que se quer dizer é que a Filosofia
pretende elaborar uma reducdo conceitual progressiva, até atingir juizos com os quais se possa legitimar uma
série de outros juizos integrados em um sistema de compreensdo total. Assim, o sentido de universalidade
revela-se inseparavel da Filosofia (...) A pesquisa das razBes Ultimas das coisas e dos primeiros principios
implica a possibilidade de solucfes diversas e de teorias contrastantes, sem que isto signifique o
desconhecimento de verdades universais que se imponham ao espirito com a forca irrefragavel da evidéncia. (...)
Eis ai uma nocdo geral do que entendemos por Filosofia, como estudo das condi¢des Ultimas, dos primeiros
principios que governam a realidade natural e 0 mundo moral, ou compreensao critico-sistematica do universo e
da vida. (...) A Filosofia busca, por conseguinte, atingir respostas de valor universal, ndo redutiveis a
contingéncias de espaco e de tempo, porque relativas a esséncia mesma dos problemas. E isto que distingue, de
certa forma, o saber cientifico do saber filoséfico, 0 que néo significa, é claro, que a Filosofia se desenvolva com
abstracdo dos dados da experiéncia, que ela, ao contrario, necessariamente envolve e compreende: — a busca de
universalidade ndo exclui, mas antes exige, a consciéncia da perfectibilidade ou da natureza inacabada e sempre
provisoria de todas as formas de conhecimento, filoséfico ou cientifico.” REALE, Miguel. Op. Cit., pp. 7,8, 12 e
66. Cfr. também: MARTINS, José Salgado. Op. Cit., pp. 10, 11 e 12.

185 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso Sobre as Ciéncias. Colecgdo: Histérias e Ideias / 1 N°. de
edicdo: 280. 122 edicdo. Porto: Edicdes AFRONTAMENTO. 2001. pp. 09 e 10.
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tornado-se, entdo, um novo sistema). Entendemos seja isso, esse juizo de constatacdo, essa
descoberta, esse elemento caracterizador mesmo da prdpria esséncia estruturadora do sistema,
ou melhor de seu padrdo organizacional (categoria pertencente ao plano ontolédgico, ndo mais
deontoldgico [como quer Habermas], tampouco axioldgico [como ignora propor Alexy]),
aquilo que historicamente entendemos por principio®®. Tal raciocinio garantiria a solidez de
nossa pretensdo imediata: encontrar um fundamento de validade (existéncia), um fulcro
I6gico-racional para cientificidade do Direito, independente do movel que atualmente faz os
homens erigirem suas leis, partindo da hipotese prévia seja isso — e se fundamento basilar a

que nos referimos — aquilo que, muitas vezes inapropriadamente, chamamaos principio.

4.2 Perspectiva Sistémica:

Deixamos de lado — e ndo sem razdo, dissemos ab initio — como que um vacuo
argumentativo em nossa linha de raciocinio, sob pena de macularmos o encadeamento das
ilacOes ja feitas. Falamos que o Direito seria um subsistema Social, sem explicitarmos, sendo
ideia rudimentar e técita, 0 que seria um sistema ou mesmo um subsistema. Falamos, em
linhas gerais, sobre desagregacdo de sistemas, sem ao menos desanuviar 0 que viria a ser
sistema, seguindo, porém, o esquema metodoldgico ora proposto, no sentido de partir dos
aspectos mais amplos, vagos e meramente caracterizadores dos termos apresentados até
atingirmos os mais especificos e percucientes, donde, entdo, apresentamos uma tentativa
definitdria. E uma visdo holistica (de todo, total) de mundo pressup8e quase que naturalmente
a no¢ao de sistema, que lhe ¢é basilar. “A palavra sistema nos remete a inimeros conceitos em
principio bastante distintos: o sistema solar (sistema fisico), o sistema nervoso (sistema

biologico), o sistema computacional (sistema eletronico), entre outros.”8’

18 Entendemos, com fulcro em Aristételes (ao abordar a mudanga natural, falando em género préximo e
diferenga especifica, como critérios definitério e/ou conceitual) e em Leibniz (ao discorrer sobre a
Monadologia), que todas as coisas em a Natureza, todos os sistemas (inclusive os sociais, como é o caso do
Direito) possuam um elemento caracterizador de mudanca e um outro de permanéncia; este elemento
caracterizador de permanéncia, mantenedor do padrdo organizacional (e ndo somente da estrutura) —
sustentamos — seja exatamente um principio. Sendo vejamos: “é contudo necessario haver, além do principio da
mudanca, um pormenor (detail) do que muda, que produza, por assim dizer, a especificacao e variedade (...) Este
pormenor (detail) deve envolver uma multiplicidade na unidade ou no simples porque, realizando-se toda
mudanca natural gradativamente, sempre alguma coisa muda e outra permanece.” [grifo nosso]. LEIBNIZ,
Gottfried Wilhelm. Os Principios da Filosofia ditos a Monadologia. Traducdo: Marilena de Sousa Chaui. Sdo
Paulo: Abril S.A. Cultural. 1979. p. 108.

187 VIANNA, Tdulio Lima. Da Ditadura dos Sistemas Sociais: uma critica a concepcdo de Direito como sistema
autopoiético. Revista Critica Juridica, n.° 22, p. 67-78, jul./dez. 2003.
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Um sistema é um conjunto (ou grupo) de elementos organizados, inter-relacionados ou
interdependentes que forma um complexo ou todo unitario (coordenado) e diferente e (de

certa forma) destacado do exterior que o cerca (ambiente).*&

Os elementos sdo 0s componentes do sistema e, ao contrario do que a priori poder-
se-ia supor, ndo caracterizam o sistema. (...) O que caracteriza um sistema estelar
ndo sdo o numero de planetas, o tamanho dos corpos celestes, sua composi¢do
quimica ou mesmo sua temperatura. (...) O que caracteriza um sistema é sua
organizacdo. (...) A organizacdo é a relacdo entre os elementos do sistema que
permite ao observador isolar o sistema de seu ambiente. (...) Assim, a forca de
gravidade faz com que todos os corpos celestes de um sistema estelar girem em
torno de um centro comum (no caso do sistema solar, o Sol). A organizagdo de um
sistema estelar é, pois, de inimeros corpos celestes girando em torno de uma
estrela. (...) Se, por hipdtese, ocorre alguma alteragdo nesta organizacédo (a
gravidade deixa de existir, verbi gratia) o sistema deixa de existir ou torna-se um
novo sistema com natureza absolutamente diversa do anterior.'® [destaque nosso].

N&o seriam, pois, as partes que caracterizam um sistema, mas aquilo que o mantém
unido, aquilo que garante que dado sistema mantenha seu padrdo organizacional, aquilo que
faz com que seja um sistema, algo diverso da multiddo dos elementos dispersos no ambiente
(estrutura), muito embora possa ter composi¢do exatamente idéntica a do proprio ‘exterior’,
porém, numa conformagdo organizada. Quando o homem se percebeu diverso da Natureza,
foi que notou haver fronteira entre si e ela, foi que teve nocdo (ainda que muito rudimentar)
de ser, ele proprio, um (sub)sistema — diverso, pois, do ambiente em derredor.
“Etimologicamente, ‘ambiente’ vem do latim entis, que significa rodear, envolver. E 0 meio
em que vivemos.”'® Algo muito similar a nogdo de entorno, no obscuro pensamento de
Niklas Luhmann (1997). O ambiente (a natureza) seria, de fato, 0 mais amplo sistema com o
qual interagimos, seja a nivel coletivo ou individual; a ideia de ambiente tem mais a ver com

um supra-sistema coésmico no qual nos inserimost®

que com uma criacdo cultural e
terminoldgica humana, afeita a atender nossos interesses e necessidades, como pretensamente
erigida para a satisfacdo humana (antropocentrismo).

Podemos perceber, ainda, haver algo de imutavel em todo e qualquer sistema que se
perpetua, sob pena de o proprio sistema deixar de ser o que é, passando a ser outro; algo se
mantém, algo que o define e caracteriza, algo que constitui o cerne do que ele é (sua esséncia,

por assim dizer). E, como vimos, 0 que se observa, prima facie, & que o que ha de imutavel

188 Cfr. SACCONI, Luis Anténio. Minidicionario Sacconi da Lingua Portuguesa. p. 613.

189 \VVIANNA, Tdlio Lima. Op. Cit. Loc. Cit.

190 LINS, Charles de Andrade. Direito Constitucional do Meio Ambiente. Disponivel em:
<http://www.faroljuridico.com.br/art-direitomeioambiente.htm>. Acesso em: 29 de Agosto de 2006.

191 Cfr. LUHMANN, Niklas. A Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut./ICBA, 1997. passim.
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ndo sdo os elementos, mas o padrdo organizacional. No caso do sistema solar, por exemplo,
seria a lei ou principio da gravitacdo universal que garantiria a unidade sistémica, muito
embora suas partes componentes possam ser alteradas sem que isso afete o sistema, enquanto
unidade organizacional, eis que tal lei permanece.!%

Aquilo que ndo participa da estrutura organizacional do sistema, aquilo que néo
constitui parte dele, tudo o que ndo é mantido por seu principio organizador, estando, pois,
fora do sistema, € denominado ambiente. Em verdade, podemos afirmar que existem sistemas
concéntricos, como conjuntos que contém conjuntos menores, sendo que o0 sistema maior,
aquele que engloba todos mais, seria o sistema primordial, donde todos os outros seriam
apenas subsistemas seus. Assim, por preciosismo da linguagem, s6 haveria realmente Um
Unico Sistema Verdadeiro: O Sistema Universal — o Cosmos seria palavra mais adequada,
tendo em vista que hodiernamente ja se fala em pluralidade de universos.. Todos os demais
sistemas nada mais seriam que subsistemas do Cosmos. Os subsistemas, ou sistemas isolados,
sO seriam admissiveis, enquanto simples tentativas didaticas de apreendermos a parte, por
nossa impossibilidade atual de divisarmos (ou pelo menos ndo com a minUcia necessaria) o
Sistema Maior e suas inter-relacfes com suas subpartes.

Um sistema (subparte) estad sempre inserido num sistema maior (subtodo), e com ele
estd em constante troca, bem como com 0s outros subsistemas, sem que, por isso, perca tal
condicg&o. A troca de um sistema (subsistema) com o ambiente ou com outros subsistemas, em
regra, nada altera sua estrutura organizacional, ou seja, quer permute elementos, componentes
seus (suas partes), quer troque matéria ou mesmo energia com o0 meio ou outros sistemas, se
sua conformacdo organizacional ndo se altera, o sistema persiste!®®. Ndo haveriam, pois,
sistemas plenamente fechados, ou seja, todos 0s sistemas se encontram em constante troca,
sendo, pois, abertos — o que ndo quer dizer que percam sua identidade. “Cada parte (ou
subparte) é, pois, um possuidor de tendéncias auto-afirmativas (individuo) e integrativas (em

relacdo a um subtodo que lhe esta imediatamente acima na hierarquia do sistema [maior] a

192 Sistema seria “um conjunto global de coisas, processos ou partes, no qual o significado de cada parcela é
determinado pelo conjunto supra-ordenado e supra-normativo (...) uma multiplicidade de conhecimentos
unificada e prosseguida através de um principio, para um conhecimento conjunto ou para uma estrutura
explicativa agrupada em si e unificada em termos interiores 16gicos, como o correspondente, 0 mais possivel fiel,
de um sistema real de coisas, isto é, de um conjunto de relagdes das coisas entre si, que nds procuramos, no
processo cientifico ‘reconstruir’ de modo aproximativo.” [destaque nosso]. In: EISLER, Rudolf. 42 ed.,
Wortenbuch der philosophischen Begriff. Berlin. 1930. vol. III, palavra ‘System’ apud CANARIS, Claus-
Wilhelm. Op. Cit. p. 10.

193 «Qs sistemas bioldgicos recebem a todo momento elementos novos que serdo utilizados pela organizagéo
interna do sistema (ar, alimentos, bebidas, etc), da mesma forma que excreta uma série de substancias (gas
carbonico, fezes, urina, etc), mas a troca de elementos do sistema com seu ambiente ndo altera necessariamente
sua organizac¢do.” VIANNA, Tilio Lima. Op. Cit. Ibidem.
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que pertence).”'% De todos os subtodos (ambientes) com os quais interagimos, seria

exatamente a Natureza o maior sistema a que nos vemos atados.

4.2.1 Sistemas Alopoiéticos e Sistemas Autopoiéticos:

“A alopoiese ¢ um processo pelo qual uma determinada organizacdo produz algo
diferente de sua propria organizacdo. Um exemplo de sistema alopoiético seria uma linha de
producéo de uma inddstria automobilistica. (...) Uma linha de produgdo é capaz de produzir
carros, mas ndo as maquinas usadas na propria linha de producdo. (...) Por outro lado,
sistemas autopoiéticos sdo literalmente aqueles que se autoproduzem.”*% Um organismo vivo
possui células que se autoreproduzem, a fim de manter o organismo, como um todo, vivo.

Antes de mais nada, cabe-nos referendar, uma vez mais, o seguinte argumento, e toda
a presente andlise esta, de um certo modo, fulcrada nesta Unica ideia, a qual resolvemos
retomar entdo, por motivo justificavel: “se todo efeito tem uma causa, todo efeito inteligente
ha de ter tido uma causa igualmente inteligente”, ou seja, intentamos, com base no argumento
supra-exposto, fundamentar coerentemente o Direito — digressdo que sera melhor abordada
em tdpico proprio’®®.

A ideia de autopoiesis € a mesma que pressupde tenham os ditos coacervados
percorrido o caminho evolutivo até a condi¢cdo humana, movidos pelo mero acaso e pelo caos,
através de um sem-numero de tentativas aleatorias, quando, como ja concluimos, primu
conspectu, se todo efeito tem uma causa, todo efeito inteligente tem uma causa inteligente.
Em tais condigdes, portanto, 0 acaso ndo existiria, e esse rumar contra a tendéncia entropica
seria guindado por um principio organizador. Anaxagoras chamava isso de ‘amor’; ha quem
chame ‘vida’; outros preferem o nome ‘alma’ (a fazer a matéria ‘cheia de deuses’, como
pretendia a metafora de Tales, a dizer que algo imperecivel persistia); outros mais a iSso
denominam ‘razdo’. Noés, porém, chamamos ‘principio’ (organizador). O certo ¢ que, como
também ja vimos, nomes sdo apenas nomes, pouco dizendo sobre 0s objetos por eles
rotulados®®’. Todavia, a importincia da conclusio acima vai além do mero interesse
filologico. Seria ‘isto’, independente da indumentéria vocabular que adotemos, a propugnagao

mesma do fim do materialismo, eis que aquilo que garantiria a unido e a organizagdo das

194 Jano: Arthur Koestler. Disponivel em: <www.xenia.com.br/jano.htm>. Acesso em 12 de agosto de 2006.

195 VIANNA, Talio Lima. Op. Cit. Loc. Cit.

196 Vide: Capitulo 1V.

197 De lembrarmos que “as definicdes buscadas pelo conhecimento cientifico ndo devem ser simples
esclarecimentos sobre o significado das palavras, mas sim enunciar a constituicdo essencial dos seres.”
Aristdteles — Vida e Obra. Op. Cit. p. 17.
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células de um corpo, sua conformagdo como organismo vivo (mesmo o dos primitivos
coacervados), aquilo que manteria a organizacao de todo e qualquer sistema, por assim dizer,
seria uma forca, imaterial e invisivel (como a gravitacdo € para os corpos celestes), ndo sendo
produto, pois, da mera soma das partes, como 0s corpos ndo sdo do mero amontoado de
células, nada devendo a matéria em si (ou pelo menos ndo aquilo que chamamos de matéria).
A ciéncia moderna tendo esquadrinhado a matéria, parcelado o todo em suas partes mais
infimas, ndo logrou encontrar respostas para 0s sentimentos, para a vida ou mesmo para a
inteligéncia; ndo na matéria, ndo no mero amontoado de atomos, células, etc.; mas naquilo
que os mantém unidos sob dada conformacdo sistémica, ou seja, naquilo que os faz serem —
em conjunto — algo novo, algo diverso do meio que os cerca, dos elementos que o0s
compdem, algo diverso dos mesmos atomos, muitas vezes similares e de elementos quimicos
iguais, que bailam no exterior, separando-os, pois, do ambiente (enquanto categoria diversa),

mas nao obstaculizando, de todo, as trocas com o ‘exterior’ ou mesmo com outros sistemas.

A caracteristica mais peculiar de um sistema autopoiético é que ele se levanta por
seus proprios corddes, e se constitui como diferente do meio por sua propria
dindmica, de tal maneira que ambas as coisas sdo inseparaveis. (...) O que lhes é
peculiar é que sua organizacao é tal que seu Unico produto sdo eles mesmos. Donde
se conclui que ndo ha separacdo entre produtor e produto. O ser e o fazer de uma
unidade autopoiética sdo insepardveis, e isso constitui seu modo especifico de
organizagao.'%

O Unico objetivo de um sistema autopoiético seria, assim, nas entrelinhas, a
manutencdo da organizacao sistémica, ou seja, evitar a morte do sistema e a dispersao de seus
elementos. Duas situacGes poderiam culminar com o fim de um sistema (sua morte, por assim
dizer): 1° - a perda de seu principio organizacional (seu cerne, sua “alma”), com a
consequente mudanca completa do sistema, seguida de sua desagregacéo, ou seja, quando ele
permute algo mais que seus simples elementos, perdendo sua capacidade organizacional, seu
principio, aquilo que o faz diferente do amontoado de elementos do ambiente em derredor; 2°
- guando perca, pois, seu principio organizador para adotar um outro, assumindo, assim,
feicdes de uma nova ordem, tornando-se um novo e diverso sistema, organizado com novo

padréo, nova base.

1% MATURANA, Humberto R. e VARELA, Francisco J., A Arvore do Conhecimento: as bases bioldgicas da
compreensdo humana. Sao Paulo: Palas Athena, 2002, pp. 55 e 57 apud. VIANNA, Tulio Lima. Op. Cit. Loc.
Cit.
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4.2.2 O Direito e a Sociedade como Sistemas: Luhmann e sua concepc¢do Anti-humanista
de Sistema e de Direito

Niklas Luhmann prop8e sejam o Direito e a Sociedade qual sistemas autopoiéticos,
modelos organizacionais cuja uUnica fungéo seria, em ultima analise, manter-se, perpetuar-se;
sistemas auto-nascidos (“incausados”?!), auto-mantidos e auto-organizados. Como vemos,
atinge-se aqui um nivel de aproximagdo entre as ciéncias naturais e as sociais nunca antes
ousado ou pretendido. Nessa proposicdo, 0os elementos do sistema social ndo seriam mais o
conjunto de individuos, mas a informacao, a relacdo. Como s6 poderia haver no¢do qualquer
de sociedade num grupamento de individuos, portanto, quando houvesse mais de um ser, 0
individuo, visto isoladamente, perderia o carater de elemento da sociedade, eis que esta s
haveria quando houvesse pelo menos dois. E, como entre dois individuos ha troca de
informac@es, comunicacdo, relacdo, pois, eis entdo o padrdo organizacional da sociedade, para
Luhmann, a comunicac&o.*®® A moeda do Universo seria a informagcéo, informagio que pode
transitar entre os sistemas. Ora, 0 que viria a ser 0 DNA que néo a informacé&o para codificar
um corpo inteiro, ou seja, a informacao para erigir todo o sistema de que faz parte. Seria como
numa visao repensada da sabedoria oriental aos moldes ocidentais: a parte conteria o todo,
exatamente como o todo a contém, tal como propunha Sécrates, Heréclito e tantos outros.
Vejamos: o todo corporal contém (é composto por) células; tais células, muito embora sé
reproduzam a si préprias, contém informacdo (genética) para edificar todo o organismo
(corpo).

Pois bem, sabemos que os sistemas vivos sdo aqueles que assumem 0s contornos mais
nitidos de uma caracterizagdo autopoiética. E os sistemas vivos tendem a, tdo-somente,
manterem-se vivos, ndo importando o custo. Quando somos acometidos por uma gripe, por
exemplo, nosso organismo encaminha um sem-nimero de anticorpos para combaté-la, os
quais, ao fim, sdo excretados, como células mortas, dispensaveis na luta pela sobrevivéncia;
ou seja, ndo importa a morte de algumas celulas (de alguns componentes do sistema) desde de
que o corpo (sistema) permaneca e se perpetue. E imperioso inferirmos que, adotando tal
visdo de mundo, culminariamos com um relegar do individuo a um papel, para menos dizer,
de segundo plano. Os individuos, segundo o funcionalismo sistémico, ndo passariam, pois, de
‘organelas’ do imenso sistema social “vivo”, sendo perfeitamente dispensaveis, na
manutencdo de suas estruturas maiores. Operou-se, assim, um retorno ao organicismo

proposto pelos gregos antigos, sobretudo por Aristoteles, e retomado por um consideravel

199 Cfr. LUHMANN, Niklas. Op. Cit., Loc. Cit.
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namero de Socidlogos até Luhmann; e, todavia, agora muito mais elaborado, como pede o
movimento pendular da evolucdo (dialética) meramente rascunhada no inicio desta nossa

analise.

Ora, sendo a sociedade e o Direito sistemas autopoiéticos, seria perfeitamente
natural o sacrificio meramente utilitario de algumas — ou varias — vidas humanas
para a manutencdo do status quo e, consequentemente da autopoiese do sistema.
(...) A manutencdo de uma parcela de seres humanos absolutamente marginalizada,
em condicdes sociais miseraveis, seria perfeitamente licita desde que néo
prejudicasse a autopoiese do sistema.?®

O Direito, segundo o funcionalismo sistémico, € um subsistema da sociedade, e sendo,
portanto, ele também, um sistema autopoiético, nada mais visaria que produzir mais direito,
ou seja, sua finalidade Gltima seria manter-se — ndo importando, assim, o teor (moralmente
justo ou injusto) das decisbes obtidas pelos juizes e do cumular das jurisprudéncias, desde que
ndo afetem a perpetuacdo do sistema. Uma ideia muito similar a proposta Kelseniana, com a
ressalva de que ali se propds o Direito como um sistema fechado, mas igualmente néo afeito a
quaisquer elementos sociais ou morais, tendo dado margem a propensfes totalitarias
(antidemocraticas, portanto). A tese que Luhmann defende da azo a uma visdo de Direito
igualmente amoral. O Direito assim visto ndo mais visaria proteger os individuos e garantir o

seu bem-estar, mas resguardar a sociedade e seu padréo de organiza¢cdo — a comunicacéo.

Fica evidente que, ainda que se admita a concepcéo sistémica da sociedade, visto
que, como seres humanos, nos encontramos em permanente acoplamento estrutural
[em comunicagdo] com outros seres humanos, tratar-se-& de um sistema
alopoiético. (...) Este metassistema formado pela agregacdo de unidades autbnomas
(individuos) é uma criacdo do homem para o homem. (...) A funcdo do sistema
social ndo pode ser concebida como sua propria preservacdo, mas como a
preservacdo do homem enquanto homem. (...) Esta preserva¢do do género humano,
s0 pode ser alcancada com o progressivo incremento da autonomia individual,
através da garantia pelo sistema social dos direitos humanos individuais (liberdade,
igualdade, etc), sociais (educacdo, saude, etc) e politicos (efetiva participagdo nas
decisBes da sociedade). (...) Em suma, a sociedade ndo pode ser concebida como
uma célula que vive para manter-se viva. A sociedade deve ser concebida como
uma linha de produgdo em beneficio do homem, cuja finalidade é produzir um
incremento da autonomia individual e do bem estar social de cada ser humano.?°!

A propria ideia de autopoiese parece ser inverossimil, segundo 0s proprios
pressupostos cientificos, uma vez que ‘nada surge do nada e que todo efeito ha de ter tido uma
causa anterior’. Assim, usando como exemplo os coacervados enquanto (hipotético) primeiro
sistema vivo do globo, poder-se-ia até dizer que teria surgido ali uma organizagdo (um

sistema), mas ndo teriamos elementos racionais para falar em auto-organizagdo, como

200 \V/IANNA, Tdlio Lima. Op. Cit.
201 1dem. Ibidem.
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pressupde a ideia de autopoiese — afora tudo, se o0 objetivo de todo € qualquer sistema vivo é
ser autopoiético, relegamos ao limbo as mutagdes que propiciaram a evolucdo e a mudanca. O
Direito se assemelharia realmente a um sistema vivo, ndo, porém, com caracteristicas tao-
somente autopoiéticas, mas também, alopoiéticas, uma vez que, inobstante direito gere
direito, ele visa — em Ultima andlise — conferir seguranca juridica aos membros da
Sociedade, garantir a paz social (uma paz relativa, sem ddvida, uma vez que o proprio Direito
assume para si 0 poder coativo para inibir acGes contrarias a suas predisposicoes) e intentar
atingir, por meio de suas decisfes, uma aproximacdo de um paradigma da Justica, como nos

referiremos a seguir®®,

4.2.3 A Universalidade dos Principios Cientificos e a Unidade Sistémica:

Até entdo, falamos bastante sobre principios, sem, contudo, minudenciar suas
caracteristicas, sem conceitua-lo ou defini-lo, apenas delineando os contornos mais gerais do
que seja, mas ndo sem razdo. Julgamos ndo podermos falar de principios sem antes termos
erigido todo o substrato supra-exposto e que serve de corolario légico a qualquer definicédo
que se pretenda fundada, no &mbito da matéria de que ora tratamos, como bem dissemos em
nossa introducdo. Assim, cabe aqui uma palavra sobre o que venha a ser principio. Fulcrados
em toda a extensa explanacdo supra, temos diante de n6s dois alicerces, dois pontos-chave
para iniciarmos este percurso analitico: 1° — temos que: a Ciéncia possui uma dimensao de
descoberta e de ndo-criacdo; e 2° — a ideia basilar de que: a Ciéncia tende a universalidade
(ou, a0 menos, a generalidade). Resta-nos, pois, a tarefa de descobrir o que é universal na
Ciéncia — cientes de que o universal é necessario (e, por via de consequéncia, absoluto —
com fulcro em Kant). E, ja concluimos alhures, que, se h4 um campo estritamente criativo
para o labor cientifico, esse campo seria o dos modelos criados para ‘interpretar’ a realidade,
0 das visdes de mundo, o dos paradigmas ou, para usar uma expressao nova € ndo menos
caracterizadora do que isso seja, o dos “espiritos de época”. A esfera dos objetos, em si,
permaneceria inalterada. Haveria algo nos objetos analisados pelas ciéncias todas que néo
mudaria, ou que, pelo menos, tenderia a permanecer, sob pena de que o referido objeto deixe
de ser o que é passando a ser outro diverso, e a ciéncia que sobre ele se debruga passe a ser
outra diferente daquela que fora. E, por fim, retornariamos a mesma ordem de problemas que

perturbaram desde Parménides e Heraclito (entre outros) a Aristoteles, Kant, etc.

202 \/ide: topico — A SOCIEDADE, O ESTADO E O DIREITO.
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Ja vimos ainda que, em matéria cientifica, o conhecimento tedrico é obtido antes
mesmo de sua aplicabilidade técnica: a teoria precederia, portanto, a técnica. E vimos,
também, que génios do quilate de um Arquimedes, um Newton ou um Einstein tiveram de
desvendar primeiro os principios basicos do saber sobre os quais se debrucaram, para, s
assim, conseguirem solucionar os problemas de ordem pratica. Arquimedes teve de primeiro
descobrir os principios basicos da hidrodindmica para, s6 entdo, conseguir solucionar o
problema de averiguar a existéncia, ou ndo, de proporcdes de prata na coroa de ouro do rei,
sem derreté-la; e igualmente foi assim com Newton e as Leis da Gravitagdo Universal;
também assim se deu com o insight de Einstein ao perquirir o movimento curvilineo da luz e a
Teoria da Relatividade. Ora, antes descobrirem “o util”, desvendaram que, em condigdes
iguais, ndo importando onde estivermos, desde de que mantenhamos as mesmas condicdes, 0s
fendmenos sdo reproduziveis. E sdo reproduziveis porque se fundam num mesmo principio: é
0 principio que garante a repetitividade, a imutabilidade relacional no &mbito dos sistemas. A
repetitividade dos fendmenos sé se da porque ha& de haver algo de constante, algo que nédo
mude, algo que tenda ao universal e a perpetuar-se (a0 menos enguanto dure o sistema).

Igualmente ja vimos que um sistema pode permutar partes com o todo, sem se alterar,
sem deixar de ser sistema, pois. E isso exatamente por ndo perder sua organizagdo, enquanto
caracteristica delimitadora das fronteiras entre si e 0 ambiente. E mesmo a organizacdo, que
parecer ser a caracteristica externa mais visivel de um sistema (e dele definidora mesmo, por
assim dizer), mesmo esse padrdo organizacional se apresenta muito mais como um resultado
(efeito), que como um agente (causa). Quando utilizamos o campo gravitacional como
exemplo, dissemos que aquilo que manteria estavel todo o sistema, 0 que em Ultima analise
garantiria sua organizacgdo, seria a lei (principio) da gravitacdo universal. Assim, é, pois, 0
principio aquilo que assume caracteristicas universais em matéria de Ciéncia, mantendo sua
organizacdo. E ele que garante a unidade sistémica. Desde os pré-socraticos ndo foi outro o
objeto da atencdo humana que ndo o tentar conhecer o principio das coisas, ora sua unidade
minima (como foi com os atomistas), ora sua caracteristica imutavel (arché), sua substancia
basica e primordial (physis), como se deu com as demais escolas. Aristoteles ja nos teria
legado que s6 ha mudanca naquilo que € acidental, nunca no que é essencial®®,

E ndo foi outra a nossa pretensdo com toda a presente anélise, desde o inicio até aqui,
que ndo a de demonstrar que principio (a arché dos gregos) nao é outra coisa sendo aquilo

que, parcela minima que seja, sobrevive a mudanca (ao devir), e que mantém a identidade

203 “se uma folha verde torna-se amarela é porque verde e amarelo sdo acidentes da substancia folha (que é
sempre folha independente de sua coloragdo)” Aristoteles — Vida e Obra. Op. Cit. p. 23.
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sisttmica (unidade minima mantenedora do padrdo organizacional, e ndo meramente da
estrutura) de tal ou qual sistema (in casu: de tal ou qual seccdo do saber ou sistema de
conhecimento), a fim de que a mesmo nédo deixe de ser 0 que € passando a ser outro, por nao
conservar nada do que fora outrora — se € que admitimos possa haver uma mudanca
categorica nestes termos (uma pretensa permuta e perda da esséncia por uma outra) —
sustendo em si a caracteristica minima do sistema, seu padrdo de organizacdo, persistindo
mesmo quando de mudancas paradigmaticas. E isso vale para os ditos saberes sociais (como €é
0 caso do Direito) tanto quanto para quaisquer outros.

Tema mais pertinente ndo h4, seja em Direito ou em qualquer outra faceta do saber
humanamente conhecido, que nio aqueles que versem sobre aquilo que “E”, sobre o que pode
ser adjetivado de universal e de imutavel, sobre o que tem aplicabilidade nesta ou naquela
area do conhecimento (in casu: nesta ou naquela area juridica), sobre o que se acerca de todo
o (sistema) Direito e, com muito mais propriedade, o que excede e sobrevive a ele.

Principio ndo seria outra coisa, sendo aquilo que se opde ao que é contingente, ao que
é superficial, ao que é temporal, e, portanto, antinbmico também ao que é mutavel com o
evolver das sociedades e de seus respectivos corpos legais. Principio é o que permanece firme
e fixo apos as tempestades e furacdes de mudancas®®. E ndo deve — posto por demais
improficuo — voltar-se o labor racional do homem para aquilo que é contingente, antes de
fazé-lo em relagdo ao que é absoluto ou, quando menos, geral.

Em todos os campos cientificos ndo se perquire outra coisa sendo leis (principios)
universais. Ciéncia nada mais seria que a descoberta de tais leis. Em matéria de Direito, ndo
poucas foram as construcdes tedricas que primaram pela criacdo (sem fundamento — anti-
fundacionista), ambito dos paradigmas, abandonando a descoberta, abandonando a
perquiricdo do que h& de universal, dos principios, que, como ja vimos, consistem naquilo que
mantém a unidade sisttémica. Neste sentido, Hans Kelsen, H. L. A. Hart, Niklas Luhmann,
entre outros mais, criaram respectivamente entdo uma Norma Fundamental (que de hipotetica
passou a ficcional)®® ou valendo-se de uma Regra de Reconhecimento®® (também,

desprovida de contetdo e que igualmente fundamenta a validade de contetidos totalitarios), ou

204 Se impera a necessidade de fulcrarmos tal pretensdo, a de demarcar lindes tdo amplos para aquilo que venha a
ser principio, o fazemos com base em ndo menos que aquele tido como um dos pais da propria légica como a
concebemos: Aristdteles. Ele se expressa de forma lapidar a esse respeito, ao dizer: “pois tudo ou ¢ principio ou
procede de um principio (...) sendo principio, deve também ser ndo-engendrado e o indestrutivel, porque o que
foi gerado necessariamente tem um fim e ha um término para toda destrui¢do. Por isso, assim dizemos: ndo tem
principio, mas parece ser principio das demais coisas ¢ a todas envolver e a todas governar...” Aristoteles. Fisica,
111, 4. 203 b 6 (DK 12 a 15) . In: Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 48.

205 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. passim.

26 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. passim.
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ainda, furtando-se a andlise dos fundamentos da validade e/ou causas de existéncia
(principios), apoiando-se, entdo, no engendrar de um sistema que cria a si proprio
(autopoiético)?®’ e cujo Gnico proposito é perpetuar-se, qual pretensamente se daria com o0s
seres Vivos — mesmo que isso culmine na eliminagdo de algumas “células” marginalizadas
pela pobreza (que n6s mesmos criamos) ou pela primazia do interesse econdmico sobre 0s
difusos, os quais abragam a todo o globo, mas nem sempre satisfazem os ricos poucos. Como
vimos, Ciéncia estd mais relacionada a descoberta que a criacdo. E, com as Ciéncias Sociais,
ou, de mais propriamente, com o Direito ndo se da de forma diferente, quando menos ha uma
sua porcao de descoberta (inda que diminuta). E desse ponto que deveria partir qualquer teoria
hodierna que se pretendesse sélida e cientifica, no sentido de descobrir e ndo de criar sem
base ou fundamento. A Ciéncia perderia, assim, sua fungéo basilar de representacdo do real e
natural — frisemos bem o “representagdo”, coisa que os paradigmas que se sucedem parecem
haver esquecido. ProposicOes criadoras (de paradigmas) como as de Kelsen, Hart e (em
menor monta) Luhmann distanciam o Direito daquilo que ele é (uma vez ignoram o complexo
e holistico no juridico em prol de uma visdo mais simples, enfocando um s6 objeto: norma,
regra de reconhecimento, autopoiese), enquanto forma de representar (retratar) a face
reguladora da sociedade da qual se acerca, perdendo, pois, seu carater de ciéncia, uma vez que
ndo mais retrata o real (0s anseios sociais), mas o cria. Eis 0 maior insight cientifico, o de
perceber que tudo no imenso sistema universal é solidario, o de constatar que as leis que o
regem se aplicam desde a pequenez dos vermes ao gigantismo das estrelas. Bem se Vvé que 0
labor cientifico prima por tatear os liames entre tudo o que h4, perquirindo os principios que
subjazem a Natureza, intentando encontrar a racionalidade que se oculta por detras dela.
Conclusdo mais que 6bvia é a de que efetivamente fazemos parte da Natureza (individuos,
subsistemas seus); somos animais; racionais, porém. E, portanto, podemos constituir
igualmente objeto de estudo natural, conquanto algumas correntes de pensamento o tenham

negado veementemente, invalidando, pois, a configuracdo de ciéncias humanas.

4.3 A Concepcéo de Evolucéo e a Proposicao de Parametros Estanques:

Antes, porém, de enfeixarmos os dados colhidos para fundar nossas consideracoes,
cabe ainda uma prévia analise sobre a plausibilidade de evolugdo no contexto das mudancas
paradigmaticas que j& descortinamos. Ora, 0 que nos permitiria dizer que a mudanga, a

alteracdo, o devir se daria no sentido de um padrdo mais aprimorado? Que elementos temos

207 LUHMANN, Niklas. Op. Cit. passim.
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para afirmar isso? Bem, possuimos 0 mecanismo da visdo sem que compreendamos como tal
se d&; contudo, vemos. De igual modo, percebemos a evolucéo, embora ndo compreendamos
0S mecanismos que a regem, ainda assim, intuimos que ela ha, nds a “sentimos”. Ora, entre
dois objetos quaisquer, s6 podemos asseverar que sejam “iguais” (similares) ou diferentes,
nada mais. Em relacdo a um estado anterior e outro posterior de um mesmo objeto que
apresente  uma mudanca de estado com o decorrer do tempo, SO podemos,
conscienciosamente, dizer que mudou, que se tornou diferente, nada mais. Entendemos,
assim, que a evolucdo so se daria, SO seria possivel de perceber, tendo como base — e sempre
— trés pontos distintos: os dois primeiros que seriam objeto de comparacdo e um terceiro,
tomado como referencial, e objetivamente mais perfeito que os anteriores.

Vale dizermos logo, como base exemplificativa deste nosso raciocinio, ser errbnea a
concepcao de que os principios juridicos seriam (de todo) mutéveis (ou de que se diga nédo
possuam uma dimensdo de estabilidade) e de que esta mutabilidade serviria de garantia a
consecucgdo e a manutencao das conquistas e ideais democraticos. Paradoxalmente, isto seria o
meio mais habil e eficaz de se fazer socobrar as garantias, conquistas e direitos humanos e
universais — cujo impagavel preco foi o sangue e a vida de muitos — sob o pretexto e o
engodo de, em nome destes mesmos direitos, tudo ser mutével, inclusive eles proprios.

Para efeito exemplificativo, imaginemos que o Unico parametro aceito para o justo e 0
correto seja 0 que for apregoado e convencionado pela maioria?®, numa clara deturpacéo do
ideal democratico, tal como ocorreu com a “proposta” Nazista. Nesse estado de coisas, em
gue ha total auséncia de parametros absolutos (ou pelo menos mais rigidos) para nortear o agir
humano (exceto a vontade da maioria, que é fugaz e torcivel ao sabor dos interesses), resta
indcuo qualquer argumento ou posicionamento contra atitudes eminentemente atentatorias a
liberdade, a vida, a dignidade, etc. Mormente, quando tais atitudes estejam sustentadas no
dogma do relativismo e sejam secundadas pela vontade da maioria (exceto talvez a vontade
geral rousseauniana). Em tais condicdes, tudo o que se poderia dizer de um ordenamento que
adotasse essas posturas € que seria diferente dos demais, tdo-somente diferente dos demais.
N&o haveria falar-se em justo ou injusto fora do ordenamento e nada haveria que contrariasse
a vontade da maioria (dentro de cada ordenamento), ainda quando esta atentasse contra aquilo
qgue chamamos Direitos Fundamentais. E, ressaltemos, mesmo que percebamos terem estes

ultimos (Direitos Fundamentais) sobrevivido ao vigor das mudancas paradigmaéticas e

208 Neste sentido, ver CHOMSKY, Noam. A minoria prospera e a multiddo inquieta. 22 ed. Brasilia: UNB, 1997.
p. 111 e segs. apud. NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina
e jurisprudéncia. p. 49. Nota 54.
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mostrado clara validacdo principiolégica — como verdades que se sustém apesar das
mudancas historicas — mesmo estes poderiam perfeitamente tombar ante o prisma de um
relativismo absoluto. Mais objetivamente, digamos que vazio, indcuo e sem sentido seria
qualquer discurso do Ocidente no sentido de combater a opressdo sofrida pela mulher em
muitos paises (islamicos, por exemplo), de vez que — no seio do préprio Ocidente — sempre
tem imperado (ainda que veladamente) a nocdo de que tudo seja relativo. Nocdo esta
fornecedora de sustentaculo ideolégico ao império da vontade da maioria e, portanto,
justificadora da opressao sofrida pela mulher em muitos paises, ja que ali se trata de padrao
cultural diverso do nosso, além do que, imposto pela maioria. Ora, jamais poderiamos
alcunhé-lo de melhor ou pior que quaisquer outros, apenas diferente, afinal, sob tais auspicios,
tudo € relativo. Assim, com o dogma do relativismo, é que caem por terra todas as conquistas
consubstanciadas nos Direitos Humanos Fundamentais. E para além da necessidade l6gica da
existéncia de principios imutéveis, resta claro o seu imperativo social.

De asseverarmos, ainda, por clamor de razao mais perspicaz, que “se tudo ¢ mutavel”,
a mutabilidade ¢ lei universal, absoluta e, paradoxalmente, “imutavel”. Isto, de pronto, ja é
prova de haver coisa outra que seja imutavel e absoluta, mesmo que seja esta lei que prediz
que “tudo ¢ relativo”, fazendo a si mesma algo absoluto; e, como ja concluimos alhures,
contrario a si.

O simples fato de desconhecermos os extremos, o principio e o fim da caminhada, e de
enxergarmos apenas uma fracdo de um processo maior, poderia parecer elemento suficiente a
ndo podermos afirmar qual dado (informacéo) estaria mais préximo do inicio da trilha ou que
outro estaria mais perto do fim a que visam alcangar (mais perfeita, pois); e, portanto, qual
dado estaria mais préximo do terceiro ponto (um paradigma mais perfeito), da desanuviada
visdo do real. Tal seria como se estivéssemos no espaco distante, onde nenhuma estrela ou
astro se interpusesse diante de nossos olhos a poder servir de parametro. Ai, sequer
poderiamos afirmar o que é para cima ou para baixo; o que € direita ou esquerda, posto nao
haver referenciais precisos para nos dotar de parametros a caracterizagdo. Todavia, quanto ao
progresso, podemos, sim, determinar que certos dados estdo mais proximos de um pretenso
paradigma maior, o qual sequer conhecemos, mas que em nds repousaria uma ténue ‘intuicdo’
(imperfeita apreensdo da Lei Eterna, para usar a expressdo de Santo Agostinho e S&o Tomas
de Aquino) de que Ele h& e para onde eventualmente ruma.

Para o pensamento cientifico, o progresso demonstra-se, é demonstravel, sua

demonstracdo mesmo um elemento pedagdgico indispensavel para o
desenvolvimento da cultura cientifica. Por outras palavras, o progresso é a prépria
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dinamica da cultura cientifica, e é essa dinamica que a historia das ciéncias deve
descrever. Deve descrever julgando-a, valorizando-a, eliminando todas as
possibilidades de um regresso a no¢des erradas. A histéria das ciéncias s6 pode
insistir nos erros do passado a titulo de elemento de comparacdo. Reencontramos,
assim, a dialéctica dos obstaculos epistemoldgicos e dos actos epistemoldgicos. 2%°
(sic) [destaque nosso]

4.5 Quadro de referéncias a que os termos principio e sistema (e suas ideias subjacentes)

se reportam:

Por razbes ja ofertadas de sobejo é que, julgamos por bem, somente aqui
apresentarmos tentativa de vislumbre etimoldgico-conceitual e/ou definitério das ideias,
interdependentes, principio e sistema.

“A palavra principio, em sua raiz latina ultima, significa ‘aquilo que se toma primeiro’
(primu capere), designando o inicio, comego, ponto de partida.”?'% Nestes termos, principio,
derivado do latim principium significaria inicio, comego?'!, causa primeira, elemento (vital)
incausado ou cujas causas se desconhece, categoria a qual ndo se pode alocar outra que lhe
anteceda, o que ja informa bastante sobre aquilo com que estejamos a lidar, como algo que
ndo advém de outrem, e que ocupa sempre a posicdo primordial, elementar, basilar,
alicercante, fundante.?'?

Ocorre que, muito embora a etimologia da palavra guarde raizes latinas, a ideia e seu
uso sao bem mais antigos e remontam aos gregos (pré-socraticos) com sua physis e, mais
apropriadamente, com sua arché (arkhé - apyr). O que queremos dizer com isso é que —
contornos do que ja delineamos em linhas supra — a palavra € um simbolo que usamos para

representar ora objetos (como predomina no caso das ciéncias naturais), ora ideias (como

200 BACHELARD, Gaston. A Epistemologia. Colecdo: o sabor da filosofia. Lisboa: EDICOES 70. 1981. pp. 205
e 206.

210 MIRALE, Edis. Direito do Ambiente — doutrina — jurisprudéncia — glossario. 3 edigdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 111.

211 Cfr. SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Op. Cit. p. 639.

212 «pRINCIPIOS. No sentido, notadamente no plural, significa normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. (...) E, assim, principios revelam o conjunto
de regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda espécie de acdo juridica, tragando assim a
conduta a ser tida em qualquer operacao juridica. (...) Desse modo, exprimem sentido mais relevante que a
prépria norma ou regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas juridicas,
convertendo-as em perfeitos axiomas.(...) Principios juridicos, sem divida, significam os pontos bésicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do prdprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. (...) E, nesta
acepcdo, ndo se compreende somente os fundamentos juridicos legalmente instituidos, mas todo axioma juridico
derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se
firmaram as normas originarias e as leis cientificas do Direito, que tracam as no¢Ges em que se estrutura o
préprio Direito. (...) Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base ao
Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protecdo aos direitos.” In: SILVA, De
Placido e. Op. Cit. p. 639. [destaques presentes nos originais].
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mais abundantemente ocorre com as ciéncias exatas?’® e também as humanas). A palavra
principio obviamente relaciona-se a comego, inicio, causa primeira (aquela da qual nada de
anterior possa haver), etc, todavia, sua ideia que lhe é subjacente guarda mais visivel
sinonimia com a arché (arkhé - apyn) grega. Sendo vejamos: arkhé (opyn) denota exatamente
principio primeiro do cosmos (koopoc)?4, causa primeira, aquilo que da origem e que n&o é
originado, nada havendo que lhe seja anterior, ou nada havendo que possamos perscrutar
como lhe sendo anterior. A arkhé se erigiria como limite (Gltimo) mesmo da compreensdo
humana atual sobre dado tema ou area, seu principio, aquilo em que se funda. Se atentarmos
bem, veremos que a palavra arkhé ndo nos é, de todo, desconhecida. Temos arkhé em
anarquia, em oligarquia, em monarquia. Se principios sdo os elementos que conferem ordem a
um sistema e, por decorréncia, 0s governam, temos: mono (prefixo indicativo de unidade: um,
uma, de um, unico ou unica) ¢ arquia (advindo de ‘arkhé’), donde se deduz: ordem de um s,
governo de um soO; assim também com anarquia (prefixo ‘a’ de auséncia; auséncia de ordem
ou de governo) e oligarquia (governo ou ordem de poucos). Principio &, pois, aquele elemento
que governa, que da ordem, que dita e rege o sistema de que se acerca.?*®

“Em grego a palavra kosmos é o todo harmoniosamente organizado, ordenado, e até
mesmo belo exatamente por causa de sua ordem.”?!® De arkhé é que vem archia, que, nada
mais é, sendo, sindnimo de ordem e governo?!’. Anarquia, vimos, se traduziria (a0 menos
literalmente) como auséncia de ordem, auséncia de governo. Monarquia, por sua vez, se
poderia dizer ordem unica, governo de um s@. Oligarquia, de igual modo, se poderia dizer
ordem instituida por poucos, governo de poucos. Se cosmos € ordem, 0 que da ordem ao

cosmos é a arkhé. E arkhé, como vimos, significa principio. Ora, deduz-se claro que a

213 Hegel diria que a arte é a tentativa de apreensdo da ideia de belo. A matematica, por exemplo, seria —
corolario disso — a tentativa de apreensdo da ideia de nimero.

214 Cfr. GHIRALDHELLI, Paulo. Aula 2: Pré-socraticos: cosmologia e metafisica. Disponivel em:
<http://casadeplatao.blogspot.com/2007/05/aula-2-pr-socrticos-cosmologia.html> Acesso em: 16 de maio de
2007.

215 E Aristoteles nos diz mais: “tudo ou é principio ou procede de um principio (...) sendo principio, deve
também ser ndo-engendrado [ndo-criado] e o indestrutivel, porque o que foi gerado necessariamente tem um
fim e ha um término para toda destruicdo. Por isso, assim dizemos: ndo tem principio, mas parece ser principio
das demais coisas e a todas envolver e a todas governar...” Aristoteles. Fisica, Ill, 4. 203 b 6 (DK 12 a 15) . In:
Os Pensadores. p. 48. [destaques nossos]. Neste sentido, concorda Kelsen, a dizer: (...) “Uma ‘ordem’ ¢ um
sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade.”
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 34. “E ainda determinante a visdo classica de KANT, que
caracterizou o sistema como ‘a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos variados’ (...) ‘um conjunto de
conhecimentos ordenado segundo principios’ (...) uma multiplicidade de conhecimentos, unificada e prosseguida
através de um principio (...) segundo SAVIGNY, o sistema ¢ a ‘concatenagdo interior que liga todos os institutos
juridicos e as regras de Direito numa grande unidade’, segundo STAMMLER, ‘uma unidade totalmente
coordenada’ ” (...) CANARIS, Klaus-Wilhelm. Op. Cit. p. 9-12.

216 GHIRALDHELLLI, Paulo. Idem. Ibidem.

217 Cfr. GHIRALDHELLLI, Paulo. Idem. Ibidem.
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auséncia de principio (auséncia de arkhé) culmina com a auséncia de ordem?® (anarquia®®),
auséncia de elemento regedor da harmonia do cosmos ou de um sistema qualquer, enquanto
parcela ordenada do cosmos. Temos, pois, na ordem um elemento a mais para tomarmos
como afeito a ideia principio, um efeito mesmo dele, e quase uma sinonimia sua por assim
dizer.

Sistema seria, primariamente, um todo organizado segundo principios??’. Como ao
cosmos € o principio que lhe confere ordem, unidade. A palavra sistema também possuli
origem grega. Systema, syn-istemi significa o0 composto, o construido, adquirindo, atual e
modernamente, a acepcido de ordem, organizaco.??! Vimos que principio é o elemento que
garante ordem ao cosmos e aos sistemas todos que nele estdo contidos. Sistema seria, pois,
“um todo proposicional organizado a partir de principios em que as partes se deixam extrair
uma das outras, de forma que dada a ndo observacdo de uma relacdo necessaria pde-se em
xeque todo o sistema.”?%2

Nos termos expostos em linhas supra, podemos concluir, preliminarmente, que a
relativizacdo e/ou supressdo de principios de uma dada area do conhecimento (aquilo que a
alicerca, funda e sustem, seu elemento basilar e vital, por assim dizer) culminaria com a
derrocada (a perda da ordem) de todo o sistema assim encarado. Ndo se encontrando no
quadro de referéncias (ideias) a que o termo principio encerra qualquer coadunagdo possivel
com a plausibilidade de relativizacdo, tampouco isso se V& nas construgdes principiolégicas de
outras ciéncias, sejam elas sociais ou ndo, sendo no Direito, com o teorema da colisdo
proposto pelo pensamento pos-positivista. E ndo se quer negar aqui seus inegaveis louros
interpretativos na solucdo de problemas juridicos; nega-se, porém e peremptoriamente, sejam
realmente principios aquelas categorias assim consideradas, uma vez demonstrado que

principio se coaduna a ideia de ordem do sistema, sua relativizagcdo ocasionando a derrocada

218 () “Uma ‘ordem’ é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o mesmo
fundamento de validade.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 34.

219 Termo aqui tomado sem qualquer conotagdo social ou de corrente ideoldgica ou politica assim nomeada,
atendo-nos, tdo-somente, a infericdo etimoldgica que Ihe é prdpria.

220 «A ideia de principio deriva da linguagem da geometria, ‘onde designa as verdades primeiras’ (...).
Exatamente, por isso, sdo ‘principios’, ou seja, ‘porque estdo ao principio, sendo, ‘as premissas de todo um
sistema que se desenvolve more geométrico.” In. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. apud
Luis-Diez Picazo. Los Principios generales del derecho en el piensamiento de F. Castro. In: Anuario de Derecho
Civil. t. XXXVI. Fasc. 3.° out./dez., 1983. pp. 1267 e 1268.

221 Cfr. FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. O Conceito de Sistema no Direito: uma investigacdo histdrica a partir da
obra jusfiloséfica de Emil Lask. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Universidade de S&o Paulo, 1976, p. 9.

22 CHAVES, Pablo Holmes. Direito e sistema. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2169>. Acesso em: 13 de maio de 2007.
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de todo ele. Ora, a ponderacdo de bens (e valores) %3 nas situa¢bes de conflito culmina,
invariavelmente, com a relativizacdo dos elementos contrapostos. Assim, ha de concluir-se
ndo sejam eles reais principios, ou se constituiriam fragil base e arenoso alicerce ao edificio
sistémico de que se pretendam a base e o fundamento. Se num sistema tudo muda, ele deixa
de ser o que é passando a ser outro diverso, aquilo que nele tende a ser imutével, garantindo
sua unidade e constituicdo como tal e ndo numa conformacdo outra, € precisamente o que se
deduz da ideia principio, ndo se subsumindo a tais condi¢bes aquilo que, no ambito do
Direito, convencionalmente rotulamos sejam principios.

Como se V&, a despeito de o termo principio ser polissémico (multivoco) ou analogo o
quadro de referéncias (ideias) a que se reporta ndo ¢ — nem poderia ser — infinito??, alias
passivel de delimitacdo, ndo albergando, em qualquer de suas acepcles, a ideia de
ponderacao, relativizacdo que, no ambito do Direito, Ihe quiseram impor. Na precisa licdo de

Habermas, pondera-se td0-s6 valores, principios ndo sdo passiveis de ponderagdo??, posto

223 «(.) Alexy trata principios como valores (...)” HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro — Estudos de teoria
politica. Trad. George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 357. “Principios ou normas
mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem um sentido deontol6gico, ao passo
gue os valores tém um sentido teleolégico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem excecdo e em igual
medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que valores devem ser
entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam preferéncias tidas como
dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um
agir direcionado a um fim. Normas surgem com uma pretensdo de validade binaria, podendo ser validas ou
invalidas; em relacdo a proposi¢cdes normativas, como no caso de proposi¢des assertéricas, nds sé podemos
tomar posigdo dizendo ‘sim’ ou ‘ndo’, ou abster-nos do juizo. Os valores, ao contrario, determinam relagdes de
preferéncia, as quais significam que determinados bens sdo mais atrativos do que outros; por isso, nosso
assentimento a proposicBes valorativas pode ser maior ou menor. A validade deontoldgica de normas tem o
sentido absoluto de uma obrigacéo incondicional e universal: o que deve ser pretende ser igualmente bom para
todos. Ao passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciagdo de bens, adotada ou
exercitada no &mbito de formas de vida ou de uma cultura: decisbes valorativas mais graves ou preferéncias de
ordem superior exprimem aquilo que, visto no todo, é bom para nés (ou para mim)” HABERMAS, Jiirgen.
Direito e Democracia: entre validade e facticidade. Vol. I, traducdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro. 1997. p. 316 a 317. Ver ainda: HABERMAS, Jirgen. Op. Cit. p. 321.

224 Neste sentido, parece-nos equivocado exagero dizer, como o faz Guastini, que existam tantos conceitos de
principio diversos quantos sdo os autores que os langam. Cfr. GUASTINI, Ricardo. Dalle Fonti alle Norme.
Torino, Gianpichelli, 1990. [s.l.] apud. GRAU, Eros. Op. Cit. pp. 136 e segs.

225 «() Alexy trata principios como valores (...)” HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro — Estudos de teoria
politica. Trad. George Sperber ¢ Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 357. “Principios ou normas
mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem um sentido deontoldgico, ao passo
que os valores tém um sentido teleol6gico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem exce¢do e em igual
medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que valores devem ser
entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam preferéncias tidas como
dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um
agir direcionado a um fim. Normas surgem com uma pretensdo de validade binaria, podendo ser validas ou
invalidas; em relacdo a proposi¢cdes normativas, como no caso de proposi¢des assertdricas, nds sO podemos
tomar posigéo dizendo ‘sim’ ou ‘ndo’, ou abster-nos do juizo. Os valores, ao contrario, determinam relacdes de
preferéncia, as quais significam que determinados bens sdo mais atrativos do que outros; por isso, nosso
assentimento a proposicBes valorativas pode ser maior ou menor. A validade deontol6gica de normas tem o
sentido absoluto de uma obrigacdo incondicional e universal: o0 que deve ser pretende ser igualmente bom para
todos. Ao passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciacdo de bens, adotada ou
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que, para ele, pertencentes ao plano debntico e ndo ao axiolégico. Asseveramos, a Nosso
turno, pertencam eles ao plano ontoldgico, como esséncia??® mesma de um dado sistema, tudo
0 mais que ndo se coadune a tal ideia, merecendo albergar-se em nova nomenclatura. Antonio
Enrique Perez Lufio tece dura critica a diferenciacdo entre principios e regras erigida por
Robert Alexy, em grande medida, pelo fato de desprezar e desconhecer, exatamente, a
dimensdo metodoldgica e ontolégica de principios e minimizar a relevancia juridica dos
valores??’. Bulygin assevera a derrotabilidade em face de a diferenca morfoldgica proposta
(por Alexy) entre principios e regras ndo dar conta de tornar-se diferenca qualitativa, mas
diferente de ‘usos’, métodos interpretativos e ndao de esséncia; propde, ademais, que a
condicdo diversa de destaque dos principios ndo impede possam estabelecer excecBes as
regras, tornando o Direito, igualmente, derrotavel; defende o argumento de correcéo seja mera
ficcdo, ilusdo de quem julgue, ndo havendo a aproximacao adequada entre Direito e Moral em
Alexy. Jergensen, por seu turno, propde, por ndo poder haver adequagdo ao necessario, ao
verdadeiro, etc., as proposi¢cGes normativas — afeitas somente ao devido, ao permissivo e ao
proibitivo — ndo possuem adendo no campo da logica, ndo havendo falar-se de uma logica
normativa que despreze a dimensdo ontologica (do necessario). Afora tudo, a teorizacéo
proposta por Alexy ndo soluciona o problema da discricionariedade, fiando-se a “abertura”,
abrindo flancos ao decisionismo, eis que ndo precisa quais 0s elementos servem de norte para
se elencar os principios em jogo, quando do decisum, bem como ndo permite facam parte do
processo aqueles a quem se destina a norma, como diversamente procede Dworkin.

Pois bem, a par de ser categoria utilizada pelas mais diversas areas do conhecimento
(Filosofia, Sociologia, Fisica, Matematica, etc.), e isto j& o dissemos, em todas mais — exceto
no Direito (a0 menos em sua conformacdo dada pelo chamado Pés-positivismo) — ¢é tida
como norma das normas, numa categorizagdo mesmo supranormativa — fundamental, na
acepcdo da palavra a que ja nos reportamos, como algo que ndo pode ser contrariado pois que
elemento basilar e pedra de toque de um dado ramo do conhecimento, seu fundamento,

esséncia, alicerce e causa primeira, cuja supressao ou desconsideracdo implica na queda do

exercitada no &mbito de formas de vida ou de uma cultura: decis6es valorativas mais graves ou preferéncias de
ordem superior exprimem aquilo que, visto no todo, ¢ bom para nés (ou para mim)” HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia: entre validade e facticidade. Vol. I, traducdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro. 1997. p. 316 a 317. Ver ainda: HABERMAS, Jirgen. Op. Cit. p. 321.

226 <O principios fornecem a base para a criagdo de leis e sdo a esséncia das normas de direito.” GRANZIERA,
Maria Luiza Machado; DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitadrio e Meio Ambiente. In: PHILIPPI JR.,
Arlindo: ALVES, Alaor Caffé (Editores). Curso Interdisciplinar de Direito Ambiental, Barueri-SP: Manole,
2005. p. 607/643. p. 609.

221 Cfr, PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. 32 ed.
Madrid: tecnos. 1990. p. 292, nota 20.
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sistema como um todo. E se a etimologia 0 subsume a ideia de norma, é com carater
supranormativo que o faz, como norma alicercante, nGcleo minimo intocéavel, basilar e
fundante, nunca dando margem ao entender ou dimensdo relativizante com que tém sido
tomados, ndo abracando, pois, a proposi¢do de ponderacdo, balanceamento, etc, tampouco
dando margem ao entender de que possam conflitar uns com outros.

Como vimos, “um procedimento vicioso é confundir o conceito — representacdo do
fendmeno — com o préprio fendmeno — realidade concreta. Os conceitos constituem apenas
0 quadro de referéncia 16gico dos fendmenos concretos.”??® Shakespeare chegou a concluséo
similar, ao afirmar, pelos labios de sua Julieta: “que ha num simples nome? O que chamamos
rosa, sob uma outra designacao, teria igual perfume!”??® Ou seja, o simples fato de darmos
nomes a tais ou quais coisas ndo nos habilitaria a dizer que as conhecemos a contento. O mero
rotulo (nomenclatura, indumentaria vocabular) que eventualmente lhes atribuamos nenhum
poder tem de acrescer ou diminuir aquilo que as coisas analisadas, de fato, sejam; ndo se
podendo dizer que, ao jungirmos tal ou qual objeto a determinada categoria, por simplesmente
Ihe termos dado um ou outro rétulo, ele esteja posto adequadamente onde lhe convém.

E a impropriedade com que se fala em principios em ambito de Direito nos meios
académicos é quase tanta quanto a profusdao com que falam, comportando-se os doutrinadores
e os educadores da area®°, a mais das vezes, como repetidores de doutrinas postas, assentadas
e majoritarias, ndo pesando nem refletindo detidamente sobre o teor das teses que repassam e
as consequéncias — muitas vezes nefastas — que delas advém.

Quando da abordagem de principios, os autores, convencionalmente, parecem apenas
repetir 0 eco unissono e quase unanime de uma opinio (juris) doctorum nunca antes falseada,
ou pelo menos ndo convenientemente falseada, lastreando-se, a mais das vezes, em defini¢des
tdo-somente de doutrinadores do Direito, como se o termo principio e sua ideia mais remota
fossem apropriacOes juridicas, a ponto de que lhes seja possivel dar o trato que queiram,
desprezando toda a carga arquetipica que encerra (termo e ideia) e que antecede mesmo a
mais remota construcao juridico-positiva ou sistémica. Ou seja, este estado de coisas delineia

haver clara possibilidade de que, corriqueiramente, estejamos a falar no ambito juridico, como

228 GOODE, William J. & HATT, Paul K. Op. Cit. p. 55.

229 SHAKESPEARE, William. Romeu e Julieta. Editora Virtual Books On-line M&M Editores Ltda. 2000. [s.l.].
230 “A meu ver existem duas categorias de juristas: os criadores de novas teorias e os sistematizadores que tentam
classificar e aprofundar o trabalho dos primeiros. Contudo, em paises atrasados como no Brasil, ha ainda espaco
para uma categoria, cujos integrantes ndo podem ser denominados juristas, que sdo os ‘divulgadores do Direito’.
Ela existe devido a auséncia de bibliotecas publicas, o preco elevado dos livros estrangeiros, bem como poucos
estudantes 1éem em lingua estrangeira.” In: MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 132 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 38.
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se principios fossem, de categorias que realmente ndo o sejam. Prevalece, muita vez, o
argumento de autoridade (ad argumentadum hominem), uma determinada proposi¢do, como,
por exemplo, a da relativizacdo de principios, sendo aceita pelo mero peso da palavra de quem
proferiu e ndo por decorrer de ilacdo de senso, fulcrada em corolarios de l6gica insuficientes a
sustenta-la como proposi¢cdo digna de nota. O quadro de referéncias (taxativo) a que se
reportam etimologia e conceito de principio (como mais veremos adiante), conquanto facam
mencdo a acepc¢do de principio como norma, definitivamente, ndo o fazem ao enquadramento
relativo com que, no Direito, se 0s tem encarado, sendo como norma inoponivel.

Pois bem, quanto a abordagem sistémica, historicamente, descortinam-se duas grandes
veredas. De um lado, tendo como principal representante Kelsen, a de que o Direito seja um
sistema fechado e autorreferente, que ndo trogue elementos quaisquer com 0 meio externo
(ambiente), fulcrando-se, pois, e tdo-somente, em elementos que lhe sdo proprios: suas
normas e em pretensa Norma (Hipotética) Fundamental, prescindindo, portanto, em sua
pureza, de elementos de ordem filosdfica, como também de influéncias do meio social a
nortear o agir normativo?!; noutro prisma, propde-se o Direito como um sistema
(completamente) aberto, cujas trocas de elementos e a comunicacdo com o0 meio exterior
(dialégica) se dariam sem entraves, sem que isso macule a identidade propria do sistema
como tal, ou seja, sem que ele (o sistema aberto em tais moldes) se torne algo diverso do que
é, por ndo conservar por¢cao minima que seja de sua conformacéo anterior — j& que todos os
seus elementos sdo passiveis de alteracdo em decorréncia da permuta (comunicacdo dial6gica)
com o meio (ambiente), entendendo seja o padrdo comunicativo, aquilo que teria a pretensao
de manter-se como padrdo estruturante (organizacional), com base num co6digo binario de
trocas, como aquilo que no sistema ndo muda (neste polo, a despeito do resumo simplista
acima, teriamos Habermas?%?). Afora ainda a tese extrema que sustém seja o Direito, bem
como todos 0s sistemas sociais, um sistema autopoiético, ou seja, um sistema que vise, tao-
somente, a reproducdo de seu padrdo, de sua linguagem, de seus elementos, fazendo do
Direito um fim em si mesmo, relegando o homem (fim dltimo de um Ordenamento) a
“enésimo plano”, abrancando entdo proposta por seus proprios cultores declarada, aberta e
reconhecidamente anti-humanista, situando-se neste termo derradeiro, Niklas Luhmann®2,

Pois bem, a proposta de que seja 0 Direito um sistema fechado olvida que a proposi¢édo de

231 Cfr. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. passim.

232 Neste sentido: HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro — Estudos de teoria politica., passim; e
HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. passim.

23 Cfr. LUHMANN, Niklas. A Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Ed. Universidade/UFRGS, Goethe-
Institut./ICBA, 1997. passim.
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sistemas fechados sequer existe em a Natureza, sendo utilizada, tdo-somente, para fins
didaticos; todavia, em tal propugnacdo, era passivel — e foi louro da teoria Kelseniana — a
hierarquizacdo entre os elementos do sistema. Por outro lado, no segundo polo, em que para
fins simplificadores (e de primeira analise, talvez apressada, imprecisa e até mesmo injusta,
pelo proprio vigor generalizante que confere, mas necessaria por igual motivo para a
pretensdo da presente perquiri¢cdo), apusemos Habermas e Luhmann, que propondo sejam 0s
sistemas sociais (dentre os quais, o Direito) abertos, e apregoando igualmente uma
relativizacdo (permuta) de seus termos, elementos ou mesmo de seu codigo (padrdo de
comunica¢do com o ambiente), ndo haveria hierarquia possivel entre as partes que compdem
0 sistema assim considerado, adquirindo todas elas igual valor e importancia para o sistema
como um todo. Com o detalhe de que Luhmann prima por uma tese declaradamente
antihumanista, e que aproximar o Direito de sistemas autopoiéticos distancia-o de seus fins.
Ora, também em a Natureza ndo ha sistema plenamente aberto como tal e a proposi¢cdo de
sistemas sociais em tal ou qual sentido é simples sustentaculo de teorizacdo, sem o adendo de
comprovacao empirica irredutivel, passivel, portanto, de ser falseada.

Vejamos, analisemos a questdo do ponto de vista meramente abstrato. Se de um lado
tudo muda, ndo valeria sequer o esforco do ser cognoscente em conhecer, exatamente porque
tudo muda. Tudo se diluiria, se dispersaria e se tornaria fugaz, ou, nas palavras de Marx, a
encabecar titulo do livro de Marshall Bergman, tudo o que é sélido se desfaz no ar. Assim,
ndo haveria sustentaculo para coisa alguma, seja no campo da matéria ou nas teorias do
mundo da cultura. Por outro lado, se tudo permanece, ou tudo ja tera sido conhecido, porque
estabilidade tal colocaria o ser cognoscente, enquanto parte do todo, em conformidade a ela
(imutavel, portanto), ou sequer se poderia falar na possibilidade do conhecer, pois que isso
implicaria em mudanga do ser cognoscente, atraves do conhecimento (aprendizado), havendo
pelo menos algo, pois, (0 ser que conhece — o0 ente humano) que ndo seria estavel (imutavel),
inviabilizando a estaticidade proposta em tais termos. Pois bem, tudo permanecendo estavel,
ainda que do ponto de vista intra-sisttmico, ndo haveria falar-se em evolugéo, uma vez que o
sistema ndo mudaria, seja estrutural ou perifericamente. E tudo sendo mutavel, ndo haveria
possibilidade de se conhecer algo por entrave outro, consubstanciado na fugacidade das coisas
que, qual bolhas de sabdo, sendo deveras belas, logo se desfariam.

O que vemos hodiernamente sdo doutrinadores e educadores do Direito que,
apregoando a normatizacdo de principios, a um sé tempo, abracam a ideia de que haja

principios absolutos, quando a normatizagdo pressupde, no bojo de seu sustentaculo tedrico, a
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relativizacdo, a ponderacdo efou a resiliéncia®®®. Vemos ainda ladearem —
incongruentemente, diga-se — a proposicdo de uma plena abertura sisttmica no campo do
Direito a hierarquizacdo de normas, umas precedendo a outras em grau e importancia, ideias
igualmente antindmicas. Ora, a abertura sistémica nos moldes propostos (plena e
irrestritamente) culminaria com a igual possibilidade de supressdo (nem maior nem menor) de
principios e regras, se 0s tomamos como, incongruentemente a um sé tempo, elementos de
uma mesma natureza, espécies do género norma, e, no entanto, alocados em patamares
hierarquicamente diversos. Por ultimo, vemos falarem em principio como base, alicerce,
fundamento, nucleo ordenador, elemento de legitimacdo, mandamento nuclear de um sistema,
seu espirito por assim dizer, sua esséncia, como categoria pertencente ao plano ontoldgico, e
abordarem — a um s6 tempo — principios como espécie do género norma, quando fragil base
e fugaz fundamento um sistema qualquer teria se se pudesse relativiza-lo (qual decorre
naturalmente da normatizagdo proposta), ocasionando, quando de sua mudanga, a mudanca de
todo o sistema, que se dira da possibilidade de ponderacdo (ilogicamente, em tais termos,
atribuida a principios), sendo que — na esteira do ensinamento de Habermas — ponderagéo
sO cabe a categorias do plano axioldgico, estando principios no plano ontolégico, conforme
sustentamos presentemente. A bem da verdade, Habermas os aloca no plano deontolégico.?®
Para ideias novas devem ser erigidos novos termos. Se muito daquilo que entendemos
e rotulamos como principios, no campo do Direito, estd sujeito a ponderacdo, relativizacdo
e/ou resiliéncia, a isto devemos abordar com novo termo. Apenas aquilo que tende a
perpetuidade, como elemento essencial, caracterizador e organizacional do Sistema é que
devemos corretamente nomear por principio, eis que mais afeitos a etimologia do termo, sua
ideia subjacente, bem como as exigéncias sistémicas, além de culminar com uma maior e
efetiva protecdo dos Direitos Fundamentais, 0s quais se susttm como imperioso
reconhecimento por forca irrefragavel da evidéncia, de serem validos, garantidos e protegidos

em favor de todos os seres humanos.

234 Robert Alexy chega a afirmar que, se ha principios absolutos, urgente seria modificarmos o termo para a eles
nos referenciarmos. Temos, porém, entendimento bem diverso. Uma vez provado (etimoldgica e logicamente)
gue o substrato conceitual de principios se adeque a proposicédo absolutoria, como parece ser proprio da ideia de
ontologizacao que lhe € inerente, ndo albergando, assim, ideia alguma passivel da relativizacdo que decorre de
seu normativismo, proposta sustentada quase que pelo unissono das vozes dos Doutrinadores todos no seio do
chamado Constitucionalismo Moderno (p6s-positivismo); assim, em tais lindes, seria aquilo que hodiernamente
chamamos (e erroneamente, em nosso entender) de principio que teria de ser realocado a outra categoria do
pensamento, e ndo o contrario. E autores ha que do mundo inteiro ja propdem teorias neste sentido, sustentando a
diferenciacdo entre principios e diretrizes, ora contando com o advento timido e inaudivel (quase mesmo que
forcoso, pelo peso da irrefragavel evidéncia) dos proprios vulgarizadores do normativismo, como é o caso de
Robert Alexy.

2% Ver: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. p. 316-317 e 321.
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A despeito de o termo principio ser polissémico, analogo ou mesmo multivoco?3®, —
ja o dissemos — o quadro de referéncias a que se reporta ndo € infinito, tampouco poderia ser;
podendo-se, com algum esforco, delimita-lo, encontrando as posi¢cdes e liames comuns
atinentes a todas as tentativas definitdrias, atendendo a certo (e aqui exigivel) rigor
terminoldgico. E o que se observa, todavia, € que nenhuma delas alberga pretensa ponderagdo
ou relativizagdo. A contrério senso, principio, nas tentativas definitorias todas, acerca-se do
plano ontoldgico, constituindo, pois, a esséncia (ndcleo minimo essencial) de um Sistema,
cuja queda, supressdo, relativizacdo (ainda que em ambito formal) implica na modificacdo do
Sistema como um todo, eis que constitui sua parcela minima intangivel, seu Fundamento,
aquilo sobre o que se alicerca. E, entendemos, um Sistema juridico sé mude, em tais lindes,
via Revolucdo ou por meio de uma nova Constituinte, eis que ai surge um outro e novo
Sistema, diverso do anterior, calcado em principios de ordem diversa, e com outra base por
assim dizer.

Urge, pois, que se estabeleca clara diferenciacdo, no ambito do Direito, entre
principios, proposi¢cdes normativas, diretrizes principioldgicas, regras, etc., cada qual alocado
no plano que lhe convém, condizente aos diferentes graus de abstracdo, generalidade,
fundamentalidade e importancia que a cada um é proprio, sob pena de persistirmos em erros
terminoldgicos, e em equivocos sistémicos, capazes de implicarem, em Ultima analise, na
supressdo e efetiva lesdo exatamente daquilo a que se visa proteger: a vida, a liberdade e a

propriedade, noutras palavras, ao ente humano e aquilo que ele valora.

4.5.1 Principio no Direito: o que o texto diz e a interpretacdo nao pode infirmar

A fim de confirmar os dados colhidos nas ilacdes acima, analisemos, como corolarios
as inferi¢cbes pré-conclusivas adiante, uma série de definicdes ofertadas por doutrinadores
juridicos.

Temos que, diante da analise encetada em linhas supra, principio pode ser definido
como causa primaria de um conhecimento, a proposicdo que lhe serve de base, ainda que de
modo provisorio, e cuja verdade ndo é questionada; e — sendo assim — ndo pode ser

relativizado.2®’

2% Frise-se uma vez mais, parece-nos equivocado exagero dizer, como o faz Guastini, que existem tantos
conceitos de principio diversos quantos sdo os autores que os lancam. Cfr. GUASTINI, Ricardo. Op. Cit. Loc.
Cit. apud. GRAU, Eros. Op. Cit. Loc. Cit.

237 wikipedia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio> Acesso em: 09 de dez. 2010.
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Acercando-se do problema em questdo, o eminente professor, Carlos Maximiliano,

defende, em precisa medida, que:

Todo o conjunto harmdnico de regras positivas é apenas o resumo, a sintese, o
substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um
sistema organico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados que
enfeixam principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta,
0s pressupostos cientificos da ordem juridica.?®® [grifo nosso]

Pla Rodriguez, por sua vez, afirma que principios “sdo linhas diretrizes que informam
algumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de solugdes, pelo que, podem
servir para promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a interpretacdo das
existentes e resolver os casos nio previstos”.?°

Para Miguel Reale, “os principios sdo certos enunciados logicos admitidos como
condicdo ou base de validade das demais assercdes que compdem dado campo do
saber.”40

Conforme Clovis Bevilaqua, citado por Washington de Barros Monteiro, “os
principios sdo elementos fundamentais da cultura juridica humana.”*! [grifo nosso].
Coviello, igualmente citado por Washington de Barros Monteiro, entende, por sua vez, que
“principios sdo os pressupostos l6gicos e necessarios das diversas normas legislativas.”?42
[grifo nosso].

Celso Antonio Bandeira de Mello considera ainda que:

Principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.?*
[destaques nossos].

Os principios sdo, pois, fontes basilares de qualquer ramo do conhecimento humano,
influindo tanto em sua formacdo como em sua aplicabilidade prética, dominando desde os
lindes do utilitarismo pragmatico como os do racionalismo supra-humano. N&o h4, portanto,
forma de conhecimento que prescinda de principios! S&o eles de aplicabilidade em todo o

sistema de que se acercam, constituindo as propugnacdes primeiras a engendrar todo o saber

238 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito. 192 ed., Sdo Paulo: Forense. 2001. p. 295.
239 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3 ed., Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 13.

240 REALE, Miguel. Op. Cit. p. 300. [grifo nosso].

241 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 342 ed., vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 1.997, p. 42.
242 |dem. lbidem.

243 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RTs, 1981. p. 230.



120

posterior. Assim, ndo podem, pois, quaisquer manifestagdes posteriores ir de encontro aos
mesmos, doutro modo, estariam atacando a si proprias e a base de todo o saber que
pressupoem.

Vale colacionar, mais uma vez, o prudente entendimento do prof. Miguel Reale no
sentido de que:

Quando o nosso pensamento opera essa reducao certificadora, até atingir juizos que
ndo possam mais ser reduzidos a outros, dizemos que atingimos principios.
Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As vezes também se
denominam principios certas proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou
resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema
particular de conhecimentos como seus pressupostos necessarios.?**[grifo nosso]

Como se vé, é mais condizente ter que muito do que se convencionou chamar
principio, em ambito juridico, pertenca a esta segunda ordem de coisas, proposi¢des
meramente convencionais, ndo fundantes. Ora, ha principios que o sejam pela propria
natureza e outros ha que se hajam como tais pela convencdo dos homens. Eis 0 que se quer
distinguir a fim de saber se realmente ha principios a que se possa tomar por juridicos, se eles
pertencem a primeira ou a segunda categoria. Bem poucos ha talvez que merecam figurar na
primeira acepcao e destes ndo se sabe serem juridicos no sentido estrito do termo. E torcer o
pensamento com o fito Gnico de guindar um saber a condi¢do cientifica nada mais é que fazer
primar interesses, antes da consecucdo do real e da verdade sobre tal saber, como ja vimos.

O professor, mestre e doutor, Francisco Meton Marques de Lima, em brilhante

elucubracdo assevera que:

Principio significa a base, o ponto de partida e a0 mesmo tempo a sintese e o
ponto de chegada. Todos os principios sdo circulares: o principio confunde-se
com o fim. Assim, temos a forma dos corpos celestes, 0 movimento planetario,
tudo obedecendo & lei circular das coisas do Universo. As leis, quer naturais, quer
humanas, sdo descricdes que se prestam para compor o circulo, unindo em
pontilhados o espaco compreendido entre o ponto de partida e o ponto de chegada.
O ponto de partida e o ponto de chegada sdo coincidentes e se representam
pelo PRINCIP10.24

Ora, conquanto sejam a base, 0s principios sdo a sintese final, a derradeira conclusdo
de um sistema de conhecimento, muito embora s0 se delineiem e somente Sse 0S possa
reconhecer como verdades fundantes apos se divisar todo. Por principio, entende-se ser,

basicamente, a base, o inicio, o fundamento. Assim concebido, ndo ha coisa que possa

244 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 60.
25 MARQUES DE LIMA, Francisco Meton. Os principios de direito do trabalho: na lei e na jurisprudéncia. 22
ed., Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 15.
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preexistir a dado principio, posto seria essa cousa o verdadeiro principio e ndo o primeiro a
que se havia tomado como tal. A generalidade da ideia hd que se fazer presente ante 0s
principios especificos de um dado ramo do saber, de uma dada Ciéncia. Outrossim, haveria
principios da Fisica, da Quimica, da Biologia, da Matematica e do Direito; guardando todos,
entretanto, os lineamentos gerais a que 0 termo encerra.

Principio é, portanto, um saber sem pressupostos, um saber primeiro de tal ou qual
seccdo do conhecimento humano. De falar-se de antemao daquilo a que se convencionou
chamar principios juridicos antes de tratar-se do termo desprovido de qualquer adjetivacéo.

Mais genéricos que as normas, os principios (ditos juridicos) orientam valores que
podem favorecer ou desfavorecer determinado fato, ndo se restringindo, contudo, a subsumir
fatos a si, qual acontece com as normas. Antes, um principio € norteamento maior do
ordenamento. Inobstante isso, dentro do sistema de conhecimentos denominado Direito ha —
dizem — cisdo entre os principios que se acercam de uma determinada sec¢do deste saber e 0s
que abragam a todo o ordenamento. Sendo vejamos o que diz Guerra Filho a este respeito em

sua Teoria Processual da Constituicéo:

Possuem a estrutura légica que tradicionalmente se atribui as normas do Direito,
com a descricdo (ou ‘'tipificacdo’) de um fato, a0 que se acrescenta a sua
qualificacdo prescritiva, amparada em uma sanc¢ao (ou na auséncia dela, no caso da
qualificagdo como ‘fato permitido’). J& os principios fundamentais, igualmente
dotados de validade positiva e de um modo geral estabelecidos na Constitui¢do, ndo
se reportam a um fato especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia,
extraindo a consequéncia prevista normativamente. 46

E claro o fim de sustentar a autonomia de dado sistema (tal qual o juridico), sendo
mais clara ainda, numa mimese reducionista e fracionadora do conhecimento, agir de um
mesmo modo para garantir a consecucdo de autonomia para as fracbes de um sistema.
Comum é se ouvir de um sem numero de doutrinadores algo no sentido de que ao lado dos
principios gerais do direito, os variados ramos da ciéncia juridica possuem principios
peculiares, sem os quais seria temerario conferir-lhes autonomia. Tal ou qual sec¢édo do direito
representaria — assim, e somente assim, tidos como ciéncias — um ramo autbnomo e como
tal, possuiria uma série de principios proprios, diferentes dos que vigoram em outros ramos

juridicos.

246 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituigdo. 32 ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro:
RCS, 2007. passim. ¢ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da
proporcionalidade. In; Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997. p. 17.
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Ora, propdem tal nogédo (a de que os ramos do Direito sdo autdbnomos e, portanto,
possuem principios préprios) sem que interponham qualquer fundamento racional, exceto o
peso da palavra de quem propugna tais nogdes. Seria como “raciocinar” da seguinte forma:
afirmo que tal ramo do direito possui autonomia. Para haver autonomia € imprescindivel a
existéncia de principios. Logo, como eu afirmei que este mesmo ramo possui autonomia, ele
igualmente possui principios proprios. Fica-se sem saber se 0 objetivo € perquirir a verdade e
a realidade em torno da tematica ou conceder autonomia a um dado saber ou fracionamento
dele, pelo simples orgulho de quem labuta com o referido conhecimento.

O proprio termo qualitativo principios “gerais” indica-nos a nota de amplitude, de
compreensdo de todos os ramos de extensdo e aplicacdo a todo o direito. Os
principios de direito do trabalho, por definigdo, aplicam-se a um ramo — o direito
trabalhista — e nédo se aplicam a outros ramos. N&o sdo necessariamente exclusivos

de uma especialidade, mas ndo podem servir para todos os ramos, em outra palavra,
serem gerais, pois deixariam de ser especificos e caracterizadores.?*’

“Um principio juridico fundamental ¢é algo que devemos admitir como pressuposto de
todo ordenamento juridico. Informa a totalidade do mesmo e aflora de modo expresso em
multiplas e diferentes normas, nas quais o legislador muitas vezes necessita menciona-los.”?*
[grifo nosso]

“Os principios sd3o tidos como as diretrizes tendencialmente normativas que
condensam as afirmacOes éticas suscitadas pelos conflitos imanentes as relacGes
humanas.”?*° [grifo nosso]

Inobstante tudo o que apregoam acerca dos principios (incluindo ai os ditos de
Direito), seja tomando-os por base, saber fundante e sem pressupostos, inobstante digam
sejam eles o alicerce e pressuposto l6gico de um dado ramo do saber, inobstante os tomes por
postulados superiores e verdades Ultimas de um sistema de conhecimentos qualquer que seja,
ainda assim prevalece a ideia — contraditoria diante das proprias conceituagdes levantadas —
de que haja conflito possivel entre principios de Direito. E a crenca de alguns autores que um
principio (juridico que se diga) possa contradizer outro. Ora, sendo o fundamento, a fonte
basilar de um ordenamento, o saber fundante e sem pressupostos, a condicionante logica e
verdade dltima de um dado ramo do saber, ndo se pode afirmar que principios juridicos se
contradigam uns aos outros, seja in concrecto ou, menos ainda, in abstracto. Se isso ocorre,

ha duas alternativas possiveis: ou um dos ditos “principios conflitantes” ha de ndo o ser, ou os

247 PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. Cit. p. 13.

248 pLA RODRIGUEZ, Américo. Op. Cit. passim.

29 DA COSTA E SILVA, Gustavo Just. Os limites da reforma constitucional. 12 ed, Sdo Paulo: Renovar, 2000.
p. 236 e 237
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dois, igualmente, ndo o sdo! A pretensa contradi¢cdo que possa haver seria em realidade fruto
da errbnea visdo daqueles que as propugnam. E, se entre todos os principios juridicos ela ha,

ndo ha que se falar em principio juridico, tal termo seria, assim, incabivel.

Observando a contradicdo ldgica da propugnacdo de que haja conflitos entre
principios, Ronald Dworkin prop&e sejam os (ditos) principios juridicos, quais standards, ou
seja, comportamentos-padrdo. Os principios, segundo Dworkin, envolveriam referenciais de
conduta, razbes de conduta. Diante do caso concreto, o intérprete e aplicador do Direito
deveria averiguar ndo qual o mais adequado diante das exigéncias factuais, mas aquele que é
aplicavel ao caso e aquele que ndo o é. Em Alexy, por outro lado, a fim de suprir a contradicao
de contrapor as bases de um sistema umas as outras, diz-se que “nenhum dos principios em
conflito sera considerado invalido, mas um deles cedera, naquele caso, em favor de outro, que
incidird. Poderd, eventualmente, até ocorrer hipotese em que ambos os principios sejam
aplicados, com atenuagdes e concessdes mutuas.”?® Em Dworkin, ndo ha a propugnacéo da
resiliéncia, um principio ndo cede ante outro, diversamente do que ocorre em Alexy. Mas
mesmo a proposta de que haja resiliéncia (adaptabilidade as situacbes diversas) entre

principios poderia ser posta em questao.

Por fim, citemos a emblematica licdo que Leibniz nos legou em primorosa e fecunda

explanacao, afirmando que:

Os nossos raciocinios fundam-se sobre dois grandes principios: o da contradicéo,
pelo qual consideramos falso o que ele implica, e verdadeiro o que é oposto ao falso
ou lhe é contraditdrio. (...) E o da Raz8o Suficiente, pelo qual entendemos ndo poder
algum fato ser tomado como verdadeiro ou existente, nem algum enunciado ser
considerado veridico, sem que haja uma razdo suficiente para ser assim e ndo de
outro modo, embora frequentemente tais razdes ndo possam [ainda] ser conhecidas
por nés. (sic!) (...) Também ha duas espécies de verdades: as de Razdo e as de Fato.
As verdades de razdo sdo necessarias, e 0 seu oposto, impossivel; as de Fato,
contingentes, e 0 seu oposto, possivel. Quando uma verdade é necessaria pode
encontrar-se-lhe a razdo por meio da Analise, decompondo-a em ideias e verdades
mais simples até alcangar as primitivas. (...) Assim, entre os Matematicos, 0s
Teoremas de especulacdo e os Canones de pratica se reduzem pela andlise a
Defini¢bes, Axiomas e Postulados. (...) Finalmente ha ideias simples, impossiveis de
definir; outrossim, Axiomas e Postulados, ou em resumo: principios primitivos,
insuscetiveis de prova e, alids, sem necessidade alguma dela. S&o os Enunciados
idénticos, cujos opostos implicam contradigdo expressa.?®.

20 SARAIVA, Wellington Cabral. O Carater Principiolégico Das Normas Constitucionais. Disponivel em:
<http://www.infojus.com.br/area3/wellingtoncabral2.htm.> Acesso em: 30 de junho de 2001.
21 LEIBNIZ, Gottfried Wilhelm. Op. Cit. p. 108.
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4.6 A Sociedade, o Estado e o Direito — Sistemas e Subsistemas:

Principios, vimos, hdo de ser necessariamente universais (a0 menos no dmbito do
sistema ao qual pertencam) e tendem & imutabilidade, sob pena de desagregacdo do proprio
sistema, disso se podendo retirar premissa razoavel para possivel alusdo conclusiva no campo
especifico do Direito. Mas, para tanto, convém — por imperativo l6gico — aclaremos antes o
que seja o proprio Direito. A nogdo primaria que dele podemos tecer (tomando como base, e
apenas neste tocante, a ideia de Luhmann) é a de que seja um subsistema Social. A boa Idgica
pede, para uma escorreita compreensdo do tema, principiemos exatamente pela delimitacdo do
campo do préprio Direito?2.

Ora, j& nos exortou o génio Romano “ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius;
ergo, ubi homo, ibi ius "*>3. Com isso, nada mais nos quiseram reportar os classicos sendo para
o fato de que ndo ha falar-se em Direito sem falar-se em Sociedade. Noutras palavras, o
surgimento de um se teria dado de forma interdependente ao do outro. Bem, é fato que néo se
concebe o regrar juridico da vida a quem esta sozinho; um individuo s6, nada responde, sendo
a si mesmo, uma vez que esta sé e a ninguém mais tem de responder, eis que ninguém mais
ha. O Direito ndo prescinde, portanto, do carater de alteridade (do outro) para existir. Assim,
sO ha Direito em Sociedade, e fora dela ndo ha falar-se em Direito.

Pois bem, sem querermos incorrer no risco de cairmos numa reductio ad infinitum
inconclusiva, mas, tal é a relacdo entre o Direito e a Sociedade, que a percuciente
compreensdo de um, ndo prescinde do correto entendimento do que venha a ser o outro. E
qual seria entdo a no¢do, por rudimentar que seja, que temos do viria a ser a sociedade, a qual
o Direito visa regrar? Pelo simples fato de podar a acdo individual em prol de um
comportamento outro mais aceito pelo grupo, a Sociedade termina por tornar-se — néo
exclusivamente por essa razdo — algo diverso da mera soma dos individuos. Esta € a licdo

gue nos legou Emile Durkheim, asseverando que a Sociedade seja algo novo, com identidade

252 «Q proprio conceito de Direito Penal nio pode ser, por decorréncia, desconectado do conceito de Direito,
sendo, isto sim, derivado dele. E, portanto, um conceito derivado, pois deve se basear no objeto geral do direito,
na matriz normativa que é comum a todo o Direito. Para que se possa, entdo, conceituar o Direito Penal é
necessario que se resgate o conceito de Direito.” In: COELHO, Edihermes Marques. As fung¢fes do Direito
Penal. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 4, n. 146. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=835> Acesso em: 27 nov. 2006.

28 Assim diz, e parece-nos sobremaneira acertada e empiricamente comprovada, a célebre frase (aforismo) de
Ulpiano: “onde o homem, ai a sociedade; onde a sociedade, ai o direito; entdo, onde o homem, ai o direito.” Cfr.
ROMANO, Santi. L ordinamento giuridico. Firenze: Sansoni, 1945. p. 21. [versdo livre].
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outra e determinada, independente, pois, dos seus membros, e bem diversa, portanto, da mera
soma dos seus componentes individualizados.?>*
O Professor, mestre e Doutor, Edihermes Marques Coelho, em brilhante artigo sobre o

tema, aclara ainda que:

A vida em sociedade é uma marca da civilizacdo. O existir humano no mundo
desenvolveu-se ao longo da historia através de mecanismos de convivéncia social,
organizada sob diversos simbolos e cddigos. A vida em sociedade mais e mais foi
se mostrando encadeada em torno de simbolos e de cddigos de convivéncia
(religiosos, de etnia, geogréafico-culturais etc.), e isso de uma maneira tal que se
pode falar na existéncia de um sistema de vida em sociedade — de um sistema
social. (...) O Direito contemporaneo compde o sistema social, e dentro dele é um
subsistema — faz parte das relagdes sociais (sistema social), mas possui uma matriz
prépria (simbolos e cadigos préprios), ou seja, a normatividade (subsistema social).
A teoria e a prética juridicas sdo definidas e organizadas em torno do paradigma da
normatividade — ou seja, 0 objeto basico do Direito s&o as normas juridicas. E a
partir da normatividade que o Direito interage com outras ‘areas’ do sistema
social.?®

Fica facil constatar, com base nas premissas que lancamos em linhas supra, que s6 ha
o direito de um em contraposicdo ao dever de um outro; assim, s6 haveria Direito em
Sociedade, ou — numa visdo bastante reduzida e simplista do que ela seja — quando
houvesse pelo menos dois individuos. Entdo, poderiamos dizer que a forma mais rudimentar
de sociedade abracaria um nimero minimo de individuos, in casu: dois, pois somente onde

houvesse (pelo menos) dois individuos a liberdade de um teria de ficar necessariamente

254 Julgamos contraproducente macular a brilhante licdo de Durkheim com nossa brevissima parafrase e a
transcrevemos aqui com pouquissima supressdo, a fim de facilitar o correto entendimento: “um todo ndo é
idéntico a soma de suas partes, ele é alguma outra coisa cujas propriedades diferem daquelas que apresentam as
partes de que é formado. A associa¢do ndo €, como se acreditou algumas vezes, um fendmeno por si mesmo
estéril, que consiste simplesmente em colocar em relagfes exteriores fatos realizados e propriedades constituidas.
N&o ¢é ela, ao contrério, a fonte de todas as novidades que se produziram sucessivamente no curso da evolugao
geral das coisas? Que diferencgas existem entre 0s organismos inferiores e os demais, entre o ser vivo organizado
e o simples plastidio, entre este e as moléculas inorganicas que o compdem, sendo diferencas de associagdo?
Todos esses seres, em Ultima analise, decompfem-se em elementos da mesma natureza; mas esses elementos
s&0, aqui, justapostos, ali, associados; aqui, associados de uma maneira, ali, de outra. E licito inclusive perguntar
se essa lei ndo penetra até o mundo mineral, e se as diferencas que separam 0s corpos inorganizados nao tém a
mesma origem. (...) Em virtude desse principio, a sociedade ndo é uma simples soma de individuos, mas o
sistema formado pela associagdo deles representa uma realidade especifica que tem seus caracteres proprios.
Certamente, nada de coletivo pode se produzir se consciéncias particulares ndo sdo dadas; mas essa condicdo
necessaria ndo é suficiente. E preciso também que essas consciéncias estejam associadas, combinadas, e
combinadas de certa maneira; dessa combinagdo que resulta a vida social e, por conseguinte, é essa combinacéo
gue a explica. Ao se agregarem, ao se penetrarem, ao se fundirem, as almas individuais ddo origem a um ser,
psiquico se quiserem, mas que constitui uma individualidade psiquica de um género novo. Portanto, é na
natureza dessa individualidade, ndo na das unidades componentes, que se devem buscar as causas proximas e de
terminantes dos fatos que nela se produzem. O grupo pensa, sente e age de maneira bem diferente do que o
fariam seus membros, se estivessem isolados. Assim, se partirmos desses Ultimos, nada poderemos compreender
do que se passa no grupo. Em uma palavra, ha entre a psicologia e a sociologia a mesma solugdo de continuidade
que entre a biologia e as ciéncias fisico-quimicas. Em consequéncia, toda vez que um fendmeno social é
diretamente explicado por um fendmeno psiquico, pode-se ter a certeza de que a explicagdo é falsa.”
DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Socioldgico. e-book grétis. p. 79 e 80.

25 COELHO, Edihermes Marques. Op. Cit. Loc. Cit.
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limitada pela liberdade do outro; ou seja, para um bom convivio social, um teria de respeitar
certas prerrogativas do outro e vice-versa. Longe disso, estando so, ndo haveria limites para o

agir humano®®

. Ademais, ndo ha relatos quaisquer — e a prépria compleicao fragil da vida
humana ao nascer atesta isso — de que seja possivel haver viabilidade para 0 homem fora da
sociedade. E isso a ponto de os sabios terem asseverado desde os primdérdios: 0 homem é um
ser social, um animal politico®’; ou seja, a sociedade seria seu habitat restritissimo, e a tal
ponto que ndo “vingaria” fora dela. E, inobstante se possa perfeitamente viver como um
ermitdo, ndo se pode nascer e sobreviver, com viabilidade qualquer, isoladamente. Usando o
linguajar aristotélico, diriamos: fora da Sociedade o0 Homem ndo cumpriria aquilo que nele ha
enquanto poténcia (vontade de poténcia, seria o termo de Nietzsche), ou seja, néo
exteriorizaria aquilo que nasceu para ser, aquilo que ha em si enquanto esséncia, aquilo que
consubstancia mesmo 0 gue pensamos seja o ente humano.

Pois bem, foi um rudimento do que viria a ser o Direito como hoje o concebemos a
regrar essa primeira e mais primitiva forma de sociedade. Mas, por que a imprescindibilidade
de regras ao viver (conviver) social? Como vimos, hd uma relacdo reciproca e de estreita
interdependéncia entre Direito e Sociedade. No campo estritamente tedrico, podemos dizer

gue um ndo existe sem o outro, por isso se diz que o Direito € um fenbmeno social, tendo

2% Rousseau afirma que “a mais antiga de todas as sociedades, e a tnica natural, é a da familia. As criangas
apenas permanecem ligadas ao pai o tempo necessario que dele necessitam para a sua conservagdo. Assim que
cesse tal necessidade, dissolve-se o lago natural. As criangas, eximidas da obediéncia devida ao pai, o0 pai isento
dos cuidados devidos aos filhos, reentram todos igualmente na independéncia. Se continuam a permanecer
unidos, ja ndo é naturalmente, mas voluntariamente, e a propria familia apenas se mantém por convengdo. (...)
Esta liberdade comum é uma consequéncia da natureza do homem. Sua primeira lei consiste em proteger a
prépria conservacao, seus primeiros cuidados os devidos a si mesmo, e tdo logo se encontre 0 homem na idade
da razdo, sendo o Unico juiz dos meios apropriados & sua conservagio, torna-se por si seu proprio senhor. (...) E a
familia, portanto, o primeiro modelo das sociedades politicas; o chefe é a imagem do pai, o povo a imagem dos
filhos, e havendo nascido todos livres e iguais, ndo alienam a liberdade a ndo ser em troca da sua utilidade. Toda
a diferenga consiste em que, na familia, o amor do pai pelos filhos o compensa dos cuidados que estes lhe déo,
ao passo que, no Estado, o prazer de comandar substitui o amor que o chefe ndo sente por seus povos.”
ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. pp. 55 e 56.

27 “Para Aristoteles ‘0 homem € por natureza um animal politico’, isto €, um ser vivo (zoon) que, por sua
natureza (physei), é feito para a vida da cidade (bios politikés, derivado de pélis, a comunidade politica). No
contexto da filosofia de Aristteles, essa definicdo é plausivel e revela a intencdo teleoldgica do filésofo na
caracterizacdo do sentido Gltimo da vida do homem: o viver na polis, onde 0 homem se realiza como cidadao
(politai) manifestando, no termo de um processo de constituicdo de sua esséncia, a sua natureza. Parece claro
para os intérpretes de Aristételes que o "zoon politikon ndo deve ser compreendido como "animal socialis'* da
traducdo latina. Este desvio semantico resultou num sentido alargado do termo grego que acabou se
identificando com o social. Para Aristdteles, o social significava mais o instinto gregario, algo que os homens
compartilham com algumas espécies de animais. O simples viver junto, em sociedade, ndo caracteriza a
destinagdo ultima do homem: a "politicidade”. A verdadeira vida humana deve almejar a organizacéo politica,
gue é uma forma superior e até oposta a simples vida do convivio social da casa (oikia) ou de comunidades mais
complexas. A partir da compreensdo da natureza do homem determinados aspectos da vida social adquirem um
estatuto eminentemente politico, tais como: a nocdo de governo, de dominacdo, de liberdade, de igualdade, do
que ¢ comum, do que é proprio, etc.” In: RAMOS, César Augusto. A Individualidade Politica — O “Zoon
Politikon” — E o Processo de Individualizacio nos ‘Grundrisse’ de Marx. Disponivel em:
<http://www.unicamp.br/cemarx/cesar.htm>. Acesso em: 28 de nov. 2006.
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surgido, pois, no seio social, ndo importando muito se concomitante ao surgimento da
sociedade, como entendem uns, ou mesmo se posterior a isso, como apregoam outros. O certo
é que, como assevera Max Weber, ndo existe (empiricamente falando) sociedade em um

estado de anomia?®®

, isto é, nunca houve uma sociedade sem leis. A presenca de um
grupamento humano qualquer, cla, familia, tribo, comunidade, implica na proposi¢do de
regras de convivéncia — algumas destas regras assumem compleigdo tal a poder se exijam
sancdo, especifica, prévia e gerida por autoridades legitimadas pelos participantes, em caso de
descumprimento. E, sustenta Weber, que sociedade alguma sobreviveria em um tal estado de
desordem, sem normas nem principios que garantam a convivéncia pacifica e racional entre
os individuos. Ora, é proposicdo assente, sustentada, sobretudo, por Rousseau e Hobbes, a de
que, num pretenso estado-natural, o homem seria plenamente livre. Ou seja, se pudermos
abstrair, tenha havido momento anterior ao surgimento da Sociedade, do Direito e do Estado,
em que os homens, individualmente, seriam livres, e a tal ponto de poderem fazer o que bem
quisessem, até mesmo atentarem contra a integridade fisica, a vida, e/ou a liberdade uns dos
outros. Dai a necessidade de instrumentos de controle social (dos regramentos sociais), dentre
o0s quais, figura o Direito, que, sem davida, € o de maior rigor e talvez o de maior efetividade.
Assim, em moldes estritamente empiricos, a Sociedade sem o Direito ndo existiria, seria
anarquica, e tal estado de coisas a faria culminar com seu fim. O Direito seria a grande coluna
que a susteria. A existéncia do Direito, vimos, exige uma equacdo social. SO se tem Direito
relativamente a alguém. E nisso reside a alteridade do Direito. O homem que vive fora da
sociedade, vive fora do império das leis. O homem s@, isolado, ndo possui direitos, mas
tampouco deveres.

E principio béasico do estudo da dimensdo social, exato, a ideia da sociabilidade
humana. Existe um impulso que levou 0 homem ao viver em grupo, de modo que nédo ha falar
em viabilidade para o ente humano fora de um contexto social qualquer. Neste contexto,
ganhou repercussdo o embate entre Hobbes e Rousseau acerca do movel da sociabilidade
humana. Rousseau enxergava no homem ‘o bom selvagem’ (beau salvage), ao passo que
Hobbes via no homem ‘o lobo do proprio homem’ (homo hominis lupus). Em Rousseau, a
natureza humana era boa (corrompida, sim, pelo Estado). Para Hobbes, o que teria
impulsionado o homem a viver em grupo seriam as Obvias vantagens do viver em grupo, sua
natureza sendo egodica e ndo altruistica, como pressupunha Rousseau. E a despeito das

divergéncias Rousseaunianas-Hobbesianas acerca das razfes que motivam a sociabilidade

2% GALLIANO. Introducéo a Sociologia. Sdo Paulo: Harper & Row do Brasil. 1981.p. 69.
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humana, sua natureza gregéria, se advinda do inatismo ou do egocentrismo, percebemos que,
sem a sociabilidade — e ambos concordam neste tocante — n&o haveria sequer falar-se em
sociedade, provavel tampouco em ente humano. Sociabilidade €, pois, um principio dos
saberes sociais, uma vez que, demovido, demove-se, com ele, todo o sistema de que se
constitui principio, porque base, alicerce, fundamento — ndo-relativizavel, portanto. Neste
sentido, a sociabilidade seria arché (arkhé), enquanto elemento que confere ordem, estrutura e

fundamento ao sistema social e cuja supressdo desencadearia a derrocada de todo o sistema.
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CAPITULO V

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO CERNE DOS SISTEMAS
JURIDICOS NA CONTEMPORANEIDADE

Quando dizemos que a filosofia ndo nos interessa, o que provavelmente
fazemos é substituir uma filosofia explicita por outra implicita, isto é,
imatura e incontrolada (...) Esta filosofia caseira (...) supde que um
simbolo, tal como uma equagdo, possui significado fisico somente a
medida que diga respeito a alguma possivel operacdo humana. Isto
equivale a se considerar a totalidade da fisica como se referindo a
operagdes, principalmente medigdes e cdlculos, e ndo a natureza, o que
implica num retorno ao antropocentrismo prevalecente antes do
nascimento da ciéncia.

Mario Bunge

No espirito uninime dos povos, uma Constituicdo deve ser qualquer
coisa de mais sagrado, de mais firme e de mais imdvel que uma lei
comum.
Ferdinand Lassale
A Esséncia da
Constituigdo, p. 24.

5.1 Aglutinacédo de Argumentos Previamente Ofertados: consideracfes prévias:

Vimos que a ldgica interna do Constitucionalismo Tradicional [Velha Hermenéutica
ou Constitucionalismo Moderno] era a de que, estruturalmente, houvesse normas e principios;
ao passo que, para a proposta Neoconstitucionalista [P6s-moderna / Pds-positivista] é a de que
haja normas [enquanto género], a se cindir em principios e regras [como espécies]. Neste
contexto, temos que 0 campo normativo se assenhoreia da esfera do dever ser (sollein),
daquilo que se impde como preceito, mas pode — inda que ndo impunemente — ser
descumprido; ou seja, a conduta devida ndo apenas pode, eventualmente, ndo-ser-seguida,
como o ndo-ser-cumprida é de sua propria natureza; ou seja, faz parte da natureza da norma a
aplicacdo de uma sancdo; a sancdo em si faz parte de seu cerne conceitual. Para 0 campo
normativo [plano deontoldgico], ventilar-se a aplicagdo de sangdo € um a priori seu. Para
normas, a perspectiva de se aplicar uma sancdo faz parte de sua natureza. Com principios,
ocorre, pertencam ao plano do ser (sein com ndo se confunde com o do estar — mera
existéncia, mutavel e véria), pertencem ao plano ontoldgico (ao plano daquilo que ndo foi,
nem sera, mas que ‘¢’, o que filosoficamente reporta a estabilidade, imutabilidade, quando
menos, tendendo a isto) uma vez que, (a0 menos para a etimologia) principios, uma vez
demovidos, levam consigo todo o sistema de que se constituem a base, o alicerce, o

fundamento. Vimos, ademais, que o0s sistemas sociais, 0 Direito ai incluso, constituem
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sistemas auto-poiéticos, produzindo algo diverso de si mesmos, existindo para algo mais que
meramente reproduzir-se (algo mais que engendrar normas), ndo podendo alijar 0s aspectos
moral e social. A proposicdo de que 0s sistemas sociais se comportem exatamente como 0s
naturais, como quer Luhmann, significaria a ado¢do declarada de um anti-humanismo, como
ele proprio o faz, incompativel com o Direito e incompativel, sobretudo, com o atual
momento vivido pelo constitucionalismo no mundo. Assim, o Direito ndo apenas se traduz ao
normado ou normatizado, tampouco existe td0-s6 para criar o que seja norma. A vedacédo do
adendo ao sistema do que ‘ndo-Seja-norma’, como quer Alexy, revela-se falha e a abertura a
principios de ordens outras, se ladeada a proposta de normatizacdo, como propée Dworkin, é
equivocada. Provavel, sua adocao a proposicdo de que principios seriam normas se tenha dado
mais como argumento de convencimento dos positivistas, contra quem se opunha, uma vez
demonstrado ocupa posi¢do secundaria no seu bojo tedrico, diversamente da integridade e
unidade e do encarar principios como fundamentos autbnomos de decis&o.

Ora, tomemos as seguintes previsdes principiolégicas, aqui colacionadas apenas a
titulo exemplificativo, sendo este um argumento fraco (mas um argumento ainda assim):

’

‘homens e mulheres sdo iguais...’; ‘o Brasil é uma Republica Federativa...” ou ainda
‘Executivo, Legislativo e Judiciario sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si’, OU Mmesmo: ‘a Republica Federativa do Brasil [...], constituindo-se Estado Democratico
de Direito, tem como fundamento: [omissis] Il — a dignidade da pessoa humana’. De
observarmos que elas ja evidenciam o argumento ora proposto. Como dito, ainda em nossos
prolegbmenos, a construcdo frasal j& denuncia a dimensdo ontoldgica evidente de que se
acercam principios. Sendo vejamos: ndo se diz que 0os homens devam ser iguais, mas que sao;
tampouco se diz o Brasil deva ser uma Republica Federativa, mas que o é; o0 mesmo valendo
para 0s poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que o sdo, ndo que devam ser; bem assim
com a Dignidade da Pessoa Humana sendo fundamento da Republica Federativa do Brasil,
enquanto Estado Democratico de Direito, ndo como um dever ser, mas como um Ser.
Principios, explicitaremos, ndo expressam condutas devidas cujo descumprimento implique
em sangdo outra, sendo — decorréncia do préoprio descumprimento (e de sua tamanha
gravidade) — o culminar na decorrocada de todo o sistema®° de que constituam base,
alicerce, fundamento, etc. Passemos, entdo, a analisar o historico e as apreensdes definitorias

do termo e ideia, para a posteriori focarmos os argumentos fortes em favor da tese que

259 «“Tal ¢ o significado dos principios estruturantes ou fundamentais para a identidade da constituicdo que uma
modificacdo dos mesmos ndo implica a reforma ou a revisdo da constituicdo, porém a destruigdo desta.”
FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit. p. 41.
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esposamos. E a analise mesma de entdo consubstancia teste as hipdteses lancadas e

aglutinagdo dos argumentos propostos.

5.2 Dignidade da Pessoa Humana: ideia e termo — descoberta e positivacao

A primeira vez de que se tem noticia do uso do termo dignidade da pessoa humana é

com S&o Tomas de Aquino®®

, contudo sua ideia e seu uso tem origem mais remota. Nao ha
como néo atrela-la a figura de Jesus, ao menos se falarmos (e falamos) em termos ocidentais.

Ora, até Jesus, a nocdo de igualdade entre 0os homens estava atrelada a uma pratica
exterior, a um uso formal e juridico: os homens eram iguais em virtude da posse de um titulo
de cidadania, que confirmava a igualdade perante e entre seus pares. Assim era a igualdade
romana (e assim havia sido a igualdade grega antes desta). A igualdade era, em tais termos,
decorréncia do exercicio formal, de um ato social (exterior), de um fazer publico, de uma
condicéo de aceitacdo pelo grupo, por seus pares. Com o advento do Cristianismo, a igualdade
passou a ser um ato pessoal, intimo, intransferivel (todos eram iguais perante Deus) — o
exercicio de da igualdade perdeu a conotacdo de uma exteriorizacdo, passando a uma questédo
de foro intimo, no contexto da relagdo pessoal entre o individuo e o Criador. A ideia de que 0s
homens sdo iguais, sem distin¢do, teve ai sua origem mais remota. E dignidade ndo vem a ser
outra coisa sendo a proposicdo que eleva todos os homens ao mesmo patamar, em virtude,
tdo-so, de sua condicdo humana, equalizando-os em valor e em dignidade, a traduzir ndo
sejam uns melhores que outros, ou que ndo devam uns ter primazia, sob quaisquer argumentos
que sejam, propondo, assim, ndo haver distingdo formal entre os entes humanos sobre a Terra.
Ideia esta que, a despeito de ndo poder ser conferida, ofertada, eis que inata, demanda o dever
de protecéo.

A palavra dignidade tem origem no latim dignitate, dignus, significando tratamento
adequado, decente, apropriado e devido. Palavra advinda do substantivo feminino ‘decor’,
traduzindo-se por decéncia, decoro; e de verbo defectivo conveniente dando a conotagédo de
apropriado, cabivel e devido. Faz referéncia ainda a autoridade moral, honestidade, honra,

respeitabilidade; bem como a respeito a si mesmo; amor-proprio e brio??,

260 «¢ s0b a inspiragdo dos pensamentos estoico e cristdo que, na Idade Média Sdo Tomas de Aquino refere-se

expressamente ao termo ‘dignitas humana’, pela primeira vez.” DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. Op.
Cit. p. 294.

%1 Cfr. HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa.
Dicionario Eletrénico Aurélio, Versao 5.0, corresponde a 32. edicdo, 12 impressdo, da Editora Positivo, revista e
atualizada do Aurélio Século XXI, 2004.
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Kant foi o primeiro a pavimentar os caminhos para a nogdo atual que se edificou da
dignidade humana, propondo se eleve, por principio, segundo o qual o ente humano ndo possa
ser usado com meio para a consecucdo de fins (de que ordens sejam), mas constituindo o ente
humano um fim mesmo, em si e por si.

Immanuel Kant traduz a dignidade humana como um valor absoluto, a dizer que: “s6 o
homem néo existe em fungdo de outro e, por decorréncia, pode valer-se da pretenséo de ser
respeitado porque sua condi¢do humana teria sentido em si mesmo” 22, Nos termos de Kant,
todo ser humano, sendo pessoa, ser racional, e sendo fim em si e por si, é possuidor de
dignidade, bastando-lhe o reconhecimento de sua humanidade para gozar de dignidade co-
respectiva. E sendo um valor intrinseco, a dignidade nio admitiria substituicdo.?®® E
prossegue, defendendo que: “No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como equivalente, mas
quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo ela
tem dignidade.”?%

Na mesma linha, o prof. Ingo Sarlet conclui que a Dignidade:
E inerente aos homens, inata & sua natureza de ser humano, € direito constitucional,
sua aplicacéo e eficcia sdo imediatas, ndo pode ser alienada, ndo sofre prescricao, é
bem fora do comércio, e, a partir da Constituicdo Federal de 88, torna-se clausula
pétrea. Observa-se que ela é irrenunciavel, inalienavel, e deve ser reconhecida,

promovida e protegida, ndo podendo, contudo, ser criada, concedida ou retirada, ja
que existe em cada ser humano como algo que Ihe é inerente.?%

Segundo o prof. Alexandre de Moraes, “a dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida” 2% (...) e ainda, “o direito & vida é o mais fundamental de todos
os direitos, pois 0 seu asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos.”?®” Neste sentido, defende que a
Constituicdo Federal da Republica do Brasil assegura que o direito a vida consiste ndo s6 do
direito de continuar vivo, como também de se ter uma vida digna, atrelando o direito a vida

como decorréncia da dignidade. E € desta forma que, no art. 1°, inciso 11, da Constituicdo de

%62 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Antonio Pinto de Carvalho. S&o
Paulo: companhia Editora Nacional. 1986. p.56-68. Nas palavras de Kant: “o homem, e, duma maneira geral,
todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade.”

263 Cfr. KANT, Immanuel. Op. Cit. p.56-68.

264 K ANT, Immanuel. Op. Cit. p. 77.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humanos e direitos fundamentais na constituicdo de 1988.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001. p. 26

266 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 ed., S&o Paulo: Atlas. 2011. p. 62-63

267 |dem. lbidem.
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1988, perfaz-se uma relagdo indissociavel entre o direito a vida e o da dignidade da pessoa
humana, sendo esta ultima uma referéncia constitucional que unifica todos os direitos
fundamentais.

Com vistas a protecdo da Pessoa Humana, a Carta Magna de 1988 dispde, ipsis litteris,

nos seguintes termos:

Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

(omissis)

I11 — a dignidade da pessoa humana;

[]

Artigo 5°, caput: Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade privada (...)

Ora, a Dignidade, nos termos do Ordenamento Juridico brasileiro, foi elevada a
condicdo de fundamento da Repulblica. Vimos, de sobejo, nas palavras de Lassale,
fundamento implica necessidade ativa e forca eficaz, como algo que se impde pela forca

irrefragavel da evidéncia em si contida,?®

ndo se admitindo mais confusdo entre forca e
normatividade. N&o se diz a dignidade deva ser fundamento, se diz que o é — tampouco a
construcdo é de uma disposicdo de dever ser (deontoldgica), mas de uma disposi¢do de ser
(ontoldgica, pois). Eis o status da Dignidade Humana a que tampouco a ponderacdo de bens e

valores pode ferir, eis que:

[...] em todos os casos que contendam com a dignidade humana, ndo poderdo ser
chamados a ponderacéo os interesses por uma justica penal eficaz. Quem o fizesse
ndo tomaria a sério nem a inviolabilidade da dignidade humana nem um processo
penal vocacionado para a prote¢do dos direitos fundamentais. Pois, na situacdo de
criminalidade mais grave uma tal ponderagdo de interesses redundaria
sistematicamente na frustracdo da tutela dos direitos fundamentais.?s® [destaque
nosso].

Alexy, a despeito de sua posicdo singular em relacdo a Dignidade Humana, a que, por
esta e outras razdes, deixamos por abordar em topico proprio?”®, em linhas a seguir, assim
preceitua:

La dignidad humana tiene, como todos los derechos que estan tanto en la béveda

como en el fundamento del edificio, una estructura distinta a la de los otros derechos
fundamentales. En los derechos fundamentales normales uns intromisién no

268 Cfr. LASSALE, Ferdinand. Op. Cit. p. 10.

269 WOLTER apud ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicGes de prova em matéria penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 1992, p. 38. (Texto também citado pelo Ministro Sepulveda Pertence, ao julgar o pedido de
Habeas Corpus — HC n.° 79.512 - RJ, publicado no DJU de 16/05/2003, p. 92).

270 ver topico: Alexy: entre a Proposicdo de Principios Absolutos e a Discricionariedade.
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significa todavia una lesion. Una intromision se convierte en una lesion cuando no
estd justificada. La dignidad humana carece de esa estructura de
intromisién/limites. En ese sentido tiene un caracter de regla. Toda intromisién en
la dignidad humana implica su lesién. Pero tambein aqui las cosas no son tan
simples. Tras la estructura de reglas de la dignidad humana se encuentran desde
luego estructuras de ponderacion.”?"! [destaque nosso]

José Afonso da Silva aduz: “a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que

atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.

99272

Em brilhante ilacdo, Taciana Nogueira de Carvalho Duarte, aponta que:

A dignidade humana é uma qualidade intrinseca, inseparavel de todo e qualquer ser
humano, é a caracteristica que o define como tal. Concepg¢éo de que, em razdo, tao-
somente, de sua condi¢do humana e independentemente de qualquer outra
particularidade, o ser humano ¢ titular de direitos que devem ser respeitados pelo
Estado e por seus semelhantes. E, pois, um predicado tido como inerente a todos os
seres humanos e configura-se como um valor préprio que o identifica [...] a auséncia
de dignidade possibilita a identificacdo do ser humano como instrumento, coisa —
pois viola caracteristica prépria e delineadora da prépria natureza humana. Todo ato
que promova o aviltamento da dignidade atinge o cerne da condi¢do humana,
promove a desqualificacdo humana como tal e fere também o principio da igualdade,
pois que é inconcebivel a existéncia de maior dignidade em uns que em outros.?”®

A profa. Carmen Licia Antunes é ainda mais ousada ao asseverar que:

O principio da dignidade da pessoa humana enraizou-se em varias constituicles
contemporaneas e passou a ser principio e fim do Direito. Os ordenamentos
normativos ndo constituem obviamente a dignidade da pessoa humana. O que eles
fazem é apenas o reconhecimento como dado essencial da construgdo do universo
juridico, e é de suma importancia tal distin¢gdo. Enquanto principio constitucional, a
dignidade permeia e orienta o ordenamento que a concebe como fundamento, porém
seu significado € muito mais expressivo e amplo que a conceituacdo juridica que
venha a ser adotada. A dignidade prevalece como condi¢do da esséncia humana,
ainda que um dado sistema juridico no a conceba. 274

“O Ministro Celso de Mello, em decisdo ao HC [Habeas Corpus] 85988-PA / STJ —

10.06.2005 defende ser a dignidade humana o principio central de nosso ordenamento

juridico, sendo significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e

211 ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Disponivel em:
<www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24_28.pdf> Acesso
em: 19 de junho de 2007. in: Revista Doxa n.° 24. Alicante, 2001. p. 678.

212 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 20° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,

2002. p. 105-106

23 DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. Op. Cit. p. 292.
274 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusdo Social.
Interesse Publico. v. 1, n.% 4, p. 23-48. Out./dez. 1999. apud. DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. Op. Cit.

p. 293.
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inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais, além de base para a
fundamentagdo da ordem republicana e democratica.”?”

O autor, Gustavo Tepedino, por seu turno, afirma que o constituinte “eleva ao apice do
ordenamento a tutela da pessoa humana, funcionalizando a atividade econdmica privada aos
valores existenciais e sociais ali definidos.”?"®

A profa. Maria Berenice Dias, ao tratar do Principio da dignidade da pessoa humana,
assim se posiciona: “o principio da dignidade humana é o mais universal de todos o0s
principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia
privada, cidadania, igualdade, cidadania, igualdade e solidariedade. [...] O Estado ndo tem
apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade atraves de
condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territdrio.”?’’

Por derradeiro, na licdo da profa. Maria de Fatima Freire de S4, “ndo podemos olvidar,
portanto, que valores como liberdade, igualdade e dignidade foram erigidos a categoria de
principios constitucionais e referidos principios incorporam as exigéncias de justica,
salvaguardando valores fundamentais.”?’®

No contexto ora descortinado, poder-se-ia até objetar a protecdo a natureza humana e o
fazé-la em termos de caréater absoluto, em face da mutabilidade mesma da natureza humana, e
a reflexdo filosofica até entdo cambiando no sentido de que ‘o ser do homem’ seja um eterno
vir-a-ser, um continuo devir, uma mudanca, um evolutir, eis que se altera sempre com vistas a
realizar aquilo que em si haja enquanto poténcia, donde se poderia coadunar a natureza
humana & physis grega.?’”® Inobstante termos lancado elementos suficientes a discordarmos a
tal ponto, a protegdo a natureza humana é que se deve elencar em termos absolutos e ndo a
prépria — é o valor da pessoa humana a instancia protetiva, ndo o definir pessoa humana.
Dignidade ndo vem a ser cousa diversa do respeito e necessaria protecdo ao ente humano
enquanto tal. De mais a mais, deixassemos a discussdo descambar para a discussdo da

natureza humana — varia e multifacetada, eis que ser bio-psico-socio-espiritual — seria vé-la

25 Cfr. LIMA, Renata Fernandes. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel em:
<http://artigos.netsaber.com.br/resumo_artigo_11504/artigo_sobre_princ%C3%8Dpio_da_dignidade_da_pessoa
_humana> Acesso em: 17 de julho de 2011. Disponivel também em: <
http://pt.scribd.com/doc/55807662/Principio-Da-Dignidade-Da-Pessoa-Humana>.

276 TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagdes juridicas privadas. In: Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p.67.

217 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Pp. 59-
60.

218 SA Maria de Fatima Freire. A Dignidade do Ser Humano e Os Direitos de Personalidade: Uma Perspectiva
Civil-Constitucional. In: Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.92.

219 Cfr. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003. pp. 28-29.
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descambar para um relativismo e solipsismo tal que tornaria estéril qualquer discussdao?°. A
questdo que impera ndo é saber se 0 homem é naturalmente bom ou mal, ndo é delimitar sua
natureza, nem definir (em se constatando seja mutavel) para que rumos cambiaria e se
direcionaria a natureza humana, se as fronteiras desta natureza sdo ténues ou bem definidas,
donde — j& evidenciamos — a despeito disto, todos fazem dela geral nogdo (intuitiva).
Importa saber, sim, que ela deva ser protegida e a medida desta protecdo foi reconhecida
como a maxima (seja em ambito positivo ou pré-positivo)?®!; e, ndo fosse tudo, reconhece-se
natureza igual a todos os membros da familia humana, a despeito se desconheca 0s contornos
de tal natureza — ela demanda protec&o a que a instancia juridica cabe proteger?®2,

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1998, a pessoa humana foi

283 'em caréter inarredavel (absoluto)?®4, donde todo o proceder

elevada a condicao de primazia
interpretativo, de qualquer das esferas do Direito, devendo — antes de tudo — reportar-se a
Dignidade da Pessoa Humana?®. Todavia, como ndo poderia deixar de ser, a Constituicdo
brasileira bebeu em fontes outras, umas mais remotas. Em ambito proximal, a lei fundamental
alemd (de 1942 / 1959), a constituicdo portuguesa (de 1976) e a constituicdo espanhola (de

1978); e, em ambito distal, a constituicdo francesa (de 1848), a constituicdo americana (1776 /

280 Cfr. RIZZATO, Nunes. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina e
jurisprudéncia. p. 48.

8L A garantia individual do infcio a vida, e da caracterizagio da condigdo humana, deveria se dar, de modo mais
preciso, pelo aspecto bidlogo, cabendo ao jurista limitar-se a, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, uma
vez que, do ponto de vista bioldgico, a vida se inicia com a fecundacao do évulo pelo espermatozéide, resultando
um ovo ou um zigoto, um ser com uma cadeia de 46 cromossomos, tal qual todos os demais seres humanos.
Comega, portanto a vida vidvel com nidacdo, quando se inicia a gravidez. O embrido ou feto representa um ser
individualizado, com uma carga genética prdpria, que ndo se confunde nem com a do pai, nem com a da mae,
sendo inexato afirmar que a vida do embrido ou do feto estd englobada pela vida da mde. A Constituicdo, é
importante repetir, protege a vida de forma geral, inclusive uterina. Cfr. MORAES, Alexandre de. Op. Cit. Loc.
Cit.

282 F nestes termos que a Declaragdo de Direitos da Virginia se expressa, em sua segdo 1, a dizer: “Todos os
homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes e tém direitos inerentes, dos quais, ao entrar num
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum contrato, privar ou despojar sua posteridade; a saber, 0 gozo da
vida e da liberdade, e os meios de adquirir e possuir propriedade, e a busca da felicidade e seguranga.”

283 «A dignidade humana, um dos fundamentos do Brasil como Estado Democratico, pode ser definida como um
conjunto de direitos e deveres que, agregados, vdo compor o quadro dos valores do ser humano [...] a pessoa é
um bem a ser protegido pelo Estado e a dignidade é o seu valor. Trata-se de principio absoluto que todo estatuto
juridico deve garantir [...] € a base logica dos direitos do homem, pressupondo-se como condi¢do primaria a
vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a igualdade e a seguranca. [...] O homem deve ser entendido
como um fim em si mesmo, razao pela qual Ihe é atribuido valor absoluto: a dignidade.” PINTO, Oriana Piske de
Azevedo Magalhdes. Clonagem e transgénicos ante os principios da dignidade da pessoa humana e da
precaucao ambiental. Base Cientifica ESMPU, Brasilia, a — 4, n.° 14, jan./mar. 2005, pp. 57-69.

284 “No universo da principiologia a pautar o Direito Constitucional de 1988, o Direito Constitucional
contemporaneo, bem como o Direito Internacional dos Direitos Humanos, desponta a dignidade humana como o
valor maior, a referéncia ética de absoluta primazia a inspirar o Direito erigido a partir da segunda metade do
século XX.” PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o Principio Constitucional da Dignidade Humana e a
Constituicdo Brasileira de 1988. RT/Fasc. Civ., Ano 94, v. 833., mar. 2005, p. 50.

285 «[ ] vetor determinante da atividade exegética da Constituicdo de 1988, consigna um sobreprincipio.”
BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 48.
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1787), a Carta das NagOes Unidas (de 1945) e a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos
(1948). Grosso modo, em todos os presentes diplomas, a dignidade humana € reconhecida
(ndo criada) valor supremo, demandando medida protetiva maxima (seja pelos ordenamentos

ou pela comunidade humana global).

5.3 A Dignidade Humana nas Grandes Cartas de Direitos:

As grandes cartas de direitos constituem instrumentos que apresentam em seu bojo o
reconhecimento aos direitos humanos fundamentais, dentre eles, a dignidade humana, donde
merecem destaque: a Declaracdo dos Direitos da Virginia (1776); a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao (1789); a Constituicdo Francesa (de 1848); a Carta das Nac¢des unidas
(1945); e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

A Declaracdo de Direitos da Virginia (1776) assim se expressa, em sua se¢do 1 (ou
artigo 1.°: “Todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres ¢ independentes e tém
direitos inerentes, dos quais, ao entrar num estado de sociedade, ndo podem, por nenhum
contrato, privar ou despojar sua posteridade; a saber, 0 gozo da vida e da liberdade, e 0s meios
de adquirir e possuir propriedade, e a busca da felicidade e seguranga.”?%

Dois elementos merecem destaque aqui: a inalienabilidade, constituindo direito que
tampouco o seu titular pode abdicar, bem como a referéncia a natureza humana, ladeando-a a
liberdade e igualdade.

Em mesmo sentido, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789),
inspirada nos ideais libertarios do iluminismo, tentando abarcar toda a humanidade, serviu de
base para a elaboracdo, mais tarde, em 1948, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Entremeando a ambas, temos a Constituicdo Francesa de 1848. Vejamos, uma a uma:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. [...] Art. 6°. A lei é a
expressdao da vontade geral. [...] Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo
a sua capacidade e sem outra distin¢do que ndo seja a das suas virtudes e dos seus
talentos. %7

Artigo 1.° Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. [...].
Artigo 2.° [...] sem distincdo de qualquer espécie, seja de raga, de cor, de sexo, de
lingua, de religido, de opinido politica ou outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento ou qualquer outra condig80.2%

286 COMPARATO, Féabio Konder. Op. Cit. p. 114.
287 |dem. p. 154.
288 |dem. p. 232.
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Em presenca de Deus e em nome do povo francés, a Assembléia Nacional proclama:
[omissis]

Il — A Republica francesa é democratica, una e indivisivel.

I11 — Ela reconhece direitos e deveres anteriores e superiores as leis positivas.

IV — Ela tem por principio a Liberdade, a Igualdade e a Fraternidade.

[omissis]

VIII — A Republica deve proteger os cidaddos em sua pessoa, sua familia, sua
religido, sua propriedade, seu trabalho, bem com p6r ao alcance de qualquer um a
instrucdo indispensavel a todos os homens; deve, por meio da assisténcia fraterna,
assegurar meios de subsisténcia aos cidaddos necessitados, quer proporcionando-
Ihes trabalho nos limites dos seus recursos, quer prestando, na falta da familia,
socorro aos que ndo estejam em condicOes de trabalhar.

[omissis]

Art. 5. A pena de morte é abolida em matéria politica.

Art. 6. A escraviddo ndo pode existir em nenhuma terra francesa.?®

De ressaltarmos a auséncia do termo dignidade na Constituicdo Francesa, mas a
exaustiva pormenorizacdo de todas as suas nuances ali plasmadas, bem como assenhoreando-
se de uma dimensdo positiva e prestacional por parte do Estado, além da convencional
dimensdo negativa e protetiva.

Ora, é de sabenca geral, a no¢do de direitos humanos (mormente dos direitos
fundamentais) espraiada hoje nos mais diversos ordenamentos nacionais e no direito
internacional, foi descortinada nos séculos XVII e XVIII, no contexto do movimento
iluminista europeu, enquanto percep¢do humana de tais direitos, sendo que a necessidade
protetiva maior teria demandado um preco mais alto, com o advento da 2% Grande Guerra.
Pois bem, sabemos que consubstanciam garantias imprescindiveis a evolucdo do género
humano como um todo e se revestem de caracteristicas de imprescritibilidade e inalienacéo,
sendo independentes até mesmo da prépria concepcao de Estado. Esses direitos e garantias,
corolarios da dignidade humana, chegaram a perfazer — tamanha a necessidade de rechacar a
ofensa a tais — a legitimagdo de um tribunal de excecdo, para aplicacdo de lei penal post
facto, no célebre caso do Tribunal de Nuremberg, a fim de julgar os crimes contra a
humanidade cometidos pelos nazistas nos campos de concentracdo quando da Il Grande
Guerra.?®
A Constituicdo Federal de 1988 possui peculiaridades proprias, a saber: o constituinte
brasileiro, como forma de limitar o poder reformador da Constituicdo, com o fito claro de
garantir sua integridade minima, estipulou que algumas determinagdes ndo possam ser objeto

de emendas, frustrando a atuac¢do do poder constituinte reformador ante tais preceitos.

289 |dem. p. 167.

2% ver: ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroactividad y Principio de Legalidad Penal — La Doctrina del
Tribunal Constitucional aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin.
Disponivel em: <www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12383873132368273109213/Doxa23_09.pdf>
Acesso em: 19 de junho de 2007. in: Revista Doxa n.° 23. Alicante, 2000.
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Sendo vejamos, e aqui apenas a titulo exemplificativo, os termos do § 4° do Art. 60 da
Constituicdo Federal de 1988 (ipsis litteris):

N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.?®

Ora, no rol dos direitos e garantias fundamentais se insere a dignidade humana, bem
como, presente ainda, como fundamento da RepuUblica, tamanha a protecdo de que se quis
acercar o constituinte. As garantias acima explicitadas s&o denominadas, apropriadamente, de
clausulas pétreas. Como elementos fundantes do sistema, sua base, seus pressupostos, suas
raizes, por assim dizer, elas ficam mais resguardadas a modifica¢fes que outros dispositivos,
sob pena de ruir o alicerce que mantém o sistema tal qual é. S&o, pois, principios estruturantes
ou fundantes do sistema, cuja supressao implique a derrocada do sistema como um todo. E, a
despeito de ndo ser ponto pacifico, seja na Doutrina como nas construcdes juridico-positivas,
h& propostas diversas quanto a natureza de principios, ora como categorias superiores a
norma, ora como espécies do género norma, superiores apenas as leis em sentido ordinario
(também tidas como espécies do género norma).

Temos que, os chamados direitos fundamentais, nos termos do inc. 1V, § 4°, do art. 60
da CF/882%, em face da enumeragéo ndo-taxativa, constituem, eles também, clausulas pétreas.
Ja vimos, a positivacao desses principios teve a finalidade de protecdo dos individuos frente
ao poder politico. Autores como Paulo Bonavides e Celso Antdnio Bandeira de Mello
classificam os direitos fundamentais, de acordo com seu reconhecimento histérico e pelo seu
adendo a Constituicdo, nos seguintes termos: direitos fundamentais de primeira geracao
(seriam os direitos individuais, reconhecidos no contexto das lutas pela liberdade e pela vida);
direitos fundamentais de segunda geracdo (seriam os direitos sociais, trabalhistas,
econdmicos e culturais, reconhecidos no contexto das lutas trabalhistas) e os direitos
fundamentais de terceira geracao (direitos de fraternidade, donde englobariam os direitos do
consumidor, os direitos difusos e transindividuais, e o direito ambiental, além do direito a

autodeterminacdo dos povos); havendo autores, porém, que tratem, inclusive, de direitos de

291 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em:18.07.2011.
292 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em:18.07.2011.
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quarta geragdo (donde figurariam o direito a paz, o direito ambiental, entre outros que,
segundo os defensores desta proposta, ndo encontram correto assento nos direitos de terceira
geracao).

Como ja referendamos em linhas acima, ndo ha ponto pacifico na Doutrina sobre a
escorreita colocagdo de principios (sendo este um dos objetos nodais da presente perquiri¢ao),
ora sendo tomados por espécies do género norma, como parece ser a tendéncia hodierna®® (a
qual ndo abracamos), ora sendo alocados como categoria diversa e superior as hormas, como
pede a propria etimologia da palavra (principio, comeco, base, fundamento), entendimento
este que pensamos seja mais adequado a condicdo supra-normativa que, de fato, vemos
envergarem 0s principios — sendo todos, ao menos, aqueles dotados de caracteristicas
fundantes e estruturantes, qual € o caso da Dignidade da Pessoa Humana.

Neste contexto, o respeito a dignidade da pessoa humana ultrapassou os individuais
para também os grupos ou classes socialmente carentes (Direitos Econdmicos, Sociais e
Cultural), os povos e a propria humanidade em seu todo. A Constitui¢do teria, ao lado do
carater de compromisso, uma unidade de sentido, valor e concordancia pratica com o sistema
de direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988 enuncia no seu primeiro artigo que o Estado
Democrético de Direito tem como principio fundamental a dignidade humana (art. 1° inc. V1),
sua supressao implicando ataque contra o proprio sistema constitucional. O que se apercebe é
que a sociedade brasileira entende que, para existir dentro de um Estado Social de Direito,
deve tornar efetiva a dignidade de todas as pessoas que a compdem, sendo a dignidade
elemento fundamental para a efetivacdo de todos os outros principios. Afora isto, em seu
artigo terceiro define a construcdo de uma sociedade justa como objetivo da Republica (art. 3°
inc. 1) e inclui entre os direitos fundamentais, os direitos a liberdade e a igualdade (art. 5°
caput). Com isso, considerou a dignidade humana como nucleo do sistema, norma orientadora
do ordenamento constitucional e do infraconstitucional, dignidade que deve ser preservada
porguanto sem ela ndo ha efetivacdo dos direitos decorrentes em todo o &mbito sistémico.

O Principio da Dignidade da Pessoa humana tem o conddo de influenciar todo o
Ordenamento Juridico, em toda a multiplicidade das rela¢des juridicas. Da dignidade humana
depreende-se, em desdobramento, todos os direitos fundamentais.

Temos que nenhuma disposicdo Constitucional foi tdo centrada nos direitos
fundamentais como o artigo 5.° da CF/88. Este artigo revela preocupacdo singular com o

direito a vida, a igualdade, dentre outros direitos, reportando-se, mediata ou imediatamente, a

293 Neste sentido: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales; DWORKIN, Ronald. Levando os
Direitos a Sério.; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional.
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Dignidade da Pessoa Humana. Lega-nos ainda este artigo, uma preocupacdo e efetiva
protecdo a bens de natureza imaterial, como a liberdade (de pensamento, de locomogéo, de
expressao, etc.), a igualdade (de tratamento ante a lei, etc.) e a protecdo da vida privada
(inviolabilidade da intimidade, privacidade, honra, domicilio, comunicacdo e reparacdo de
danos materiais, morais e & imagem), ja que também sdo elementos integrantes da dignidade
do individuo. Em tais termos, a dignidade da pessoa humana néo é integrada tdo-somente de
valores materiais, mas também consubstancia valores imateriais. Neste sentido, a ordem
I6gica e sistematica dos direitos e principios constitucionais, torna induvidosa a existéncia e a
necessidade protetiva em ambito categdrico, como a de que se acerca a Dignidade Humana,
no contexto constitucional brasileiro.

Continuaremos, entdo, com a analise das constituicbes que, por proximidade, mais
influenciaram a Constituicdo Federal de 1988. Obviamente, o cotejar aqui procedido, nao se
pretende analise aprofundada e rigorosa de direito comparado, mas um delinear passivel de

fornecer elementos conclusivos dentro do presente contexto.

5.4. A Dignidade Humana na Lei Fundamental Alema (1942), na Constituicao

Portuguesa (1976) e na Constitui¢cdo Espanhola (1978):

Pois bem, a razdo mesma de colacionarmos excertos das constituicbes alemg,
portuguesa e espanhola é o fato de terem sido elas as que, mais percucientemente,
influenciaram a Constituicio Federal de 1988.2%

Vejamos, a despeito da teorizacdo de Alexy (procedimento artificial, diverso da
jurisprudéncia dos valores — pratica — do Tribunal Constitucional Aleméo), é o
entendimento jurisprudencial majoritario na Alemanha, fulcrado no disposto literal da propria
Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1942, que a Dignidade da Pessoa
Humana seja intangivel. 2%

Eis os termos explicitos em que a Lei Fundamental Alem& expressa a dignidade

humana em seu seio:

Lei Fundamental Alema de 1942 — Titulo I, Dos Direitos Fundamentais, art. 1.°
A dignidade do homem é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o
poder publico. O povo alemédo reconhece, portanto, os direitos inviolaveis do

2% Cfr. PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 354.

2% Cfr. [s.n.] A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Com um ensaio e anotacdes de Nuno
Rogeiro. Coimbra: Coimbra Editora. 1996. pp. 78, 79 e 123-127. Neste sentido, vide ainda: SARLET, Ingo
Wolfgang. Op. Cit. p. 111.
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homem como fundamento de qualquer comunidade humana da paz e da justi¢a no
mundo. Os direitos fundamentais a seguir discriminados constituem direito
diretamente aplicavel aos Poderes legislativo, executivo e judicirio.

L]

Art. 1.° O povo alemdo reconhece, portanto, os direitos inviolaveis e inadiaveis da
pessoa humana como fundamentos de qualquer comunidade humana, da paz e da
justica no mundo.”

[destaques nossos].

Nesta altura, é producente repetir, a Alemanha — antiga Alemanha Ocidental [RFA]
— ora Alemanha unificada, ndo possuia Constituicdo, muito embora possuisse Tribunal
Constitucional [Verfassungsgericht]. E que a chamada “Constituicio Alema”, entdo chamada
Lei Fundamental Alemd [Grundgesetz], foi promulgada por Assembleia Constituinte em
1949, batizada de Conselho Parlamentar, com o fim do Estado Nazista. Tal Assembleia era
composta por 65 representantes das assembleias estaduais da Alemanha Ocidental, alem de
observadores de Berlim e dos “trés aliados” (EUA, Franca e Inglaterra).?®® Ora, em sendo e
consubstanciando um Estatuto tutelado pelos invasores (os aliados), inda que justificada a
tutela ante a real e plausivel ameaca de um retorno do ideério nazista, entenderam os alemaes,
para além do mero preciosismo da terminologia, que ndo seria plena de legitimidade,
portanto, ndo se configura como sendo propriamente Constituicdo; e isto por dois motivos:
um, a presenga de observadores a impedir “excessos” (impedindo, ai também, a plena
legitimidade, o pleno exercicio da autodeterminacdo [self-determination] do povo aleméo,
tamanho era o temor de retorno do ideério nazista; dois, a Lei Fundamental Alema teria um
carater provisorio, imaginando-se ndo tardasse a unificacdo das Alemanhas. Portanto, a Lei
Fundamental n&o se configura como sendo Constituicdo propriamente dita. Ora, o receio dos
aliados era mais que justificavel: se consagrassem ao povo alemdo, a época, o direito a
promulgar uma Constituicdo, provavel fizessem prevalecer ali ideias ndo muito diversas
daquelas defendidas por Hitler até entdo. Bem assim, da necessidade de uma instancia
interpretativa, independente e desatrelada dos demais poderes instituidos, como representativa
do povo Alemao, para que tutele os chamados Direitos Fundamentais®®’, é que se erigiu o

Tribunal Constitucional Aleméo [Verfassungsgericht].

26 Cfr. [s.n.] 1949: promulgada a Lei Fundamental Alem&. Disponivel em: <http://www.dw-
world.de/dw/article/0,,525432,00.htmI> Acesso em: 14 de setembro de 2011.

27 «Qs Direitos fundamentais sd0, na sua dimensdo natural, direitos absolutos, imutdveis e intemporais,
inerentes a qualidade de homem dos seus titulares, e constituem o ndcleo restrito que se impde a qualquer ordem
juridica.” ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit. p. 17.
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Neste contexto, ndo seria necessario um esforco interpretativo muito grande para ver
que, sob indelével lume, exista ai uma justificativa cultural mais que aceitavel para a cisdo
mais forte que queiram apor entre o que seja letra e 0 que seja norma, e para que facam tudo
dependa do olhar do intérprete (auténtico) para ter forca, validez ou cogéncia, e que tais
proposicdes tenham advindo (ou sido melhor difundidas) por teoricos, fil6sofos e
doutrinadores alemaes, a saber: Friedrich Muller, com seu concretismo / estruturalismo (que
adere a distincdo semantica entre texto e norma, ja presente em Kelsen), ou Robert Alexy,
com a propugnacéo de principios como mandados de otimizacgdo e espécies do género norma
— apenas para citar exemplos. Em termos similares, ndo é de se estranhar que a chamada
Jurisprudéncia dos Valores tenha surgido dos problemas com que se teve de se confrontar o
Tribunal Constitucional Alemédo [Verfassungsgericht], e isto muito antes das razGes pelas
quais levaram Ronald Dworkin a perquirir questdes de ordem similar, mas seguindo caminho
em todo diverso e com propostas de solu¢des diametralmente opostas. Todavia, 0 que nao se
compreende é que se queira aplicar as mesmas proposicdes, de pronto e sem mais, a outras
realidades e/ou ordenamentos juridicos diversos, qual se constata, vem acontecendo no Brasil
(sem a necessaria adaptacdo ao contexto, cultura e realidade em todo diversa). Isto se agrava
sobremaneira ante o fato de ser da tradicdo juridica brasileira o trato de principios em razdo de
sua fundamentalidade, o que é patentemente diverso do enfoque de Alexy, priorizando a
normatividade (normatizag&o).?%

Ora, a influéncia da Constituicdo brasileira foi colhida da Lei Fundamental e ndo da
teorizacao de Alexy, de modo que as divergéncias sdo patentes: Alexy pressupde ndo se possa
elencar, in abstracto, um rol ou hierarquizacéo de principios (com sua opgao por otimizar, ou

ceder, quando da colisdo, a se auferir no caso concreto, no entender de Alexy), quando a

2% Neste mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva, orientando de Alexy quando de sua tese de doutoramento e
tradutor de seus livros no Brasil, nos oferta melhor palavra, ao dizer: “o conceito de principio usado por Robert
Alexy, como mandados de otimizagdo, espécies de norma contrapostas a regra juridica, é bastante diferente do
conceito de principio tradicionalmente usado na literatura juridica brasileira. ‘Principios’ sdo, tradicionalmente,
definidos como ‘mandamentos nucleares’ ou ‘disposi¢des fundamentais’ de um sistema, ou ainda como ‘nucleos
de condensagdes’. A nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor — e Sa0 VArios 0s que se dedicaram
ao problema dos principios juridicos no Brasil — mas a ideia costuma ser a mesma: principios seriam as normas
mais fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma concretizacdo desses
principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos fundamental. [...] O conceito de principio, na
teoria de Alexy, é um conceito que nada diz sobre a fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser
um ‘mandamento nuclear do sistema’, mas pode também ndo o ser, j& que uma norma é um principio apenas em
razéo de sua estrutura normativa e ndo de sua fundamentalidade. Essa diferenca entre os conceitos de principio
tem consequéncias importantes na relacao entre ambas as concepgdes. SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e
regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo.” In: Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais,
vol. 1, 2003, pags. 607 a 630. Para melhor contorno acerca da Lei Fundamental Alema indica-se a leitura de:
[s.n.] A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Com um ensaio e anota¢des de Nuno Rogeiro.
Coimbra: Coimbra Editora. 1996.
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Constituicdo brasileira assim o faz, diferencando fundamentos da Republica, direitos
fundamentais, direitos individuais e coletivos, etc., e alocando a dignidade humana em
posicdo de destaque hierarquico inegavel, a que, ante a aplicacdo de qualquer preceito, todos

mais devam a ela remeter-se2®

, 0 que é patentemente incompativel com o proposto por

Alexy. Afora a predisponéncia & imutabilidade das clausulas pétreas fazem demandar

cuidados com a adequacdo do pensamento de Alexy a realidade brasileira.

Assevera o prof. Uadi Lammego Bulos, a dizer:

A dignidade da pessoa humana é o valor constitucional supremo que agrega em
torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem,
expressos nesta Constituicdo. [...] vetor determinante da atividade exegética da
Constituicdo de 1988, consigna um sobreprincipio, ombreando os demais pérticos
constitucionais, como o da legalidade (art. 5., 1), o da liberdade de profissdo (art.
5.2, XIII), o da moralidade administrativa (art. 37), etc. Sua observéncia é, pois,
obrigatoria para a interpretacdo de qualquer norma constitucional, devido a forca
centripeta que possui, atraindo em torno de si o conteldo de todos os direitos

bésicos e inaliendveis do homem. [...] a dignidade da pessoa humana é o carro-chefe
dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.3%

Neste contexto, a influéncia alemd goza de especial destaque, ndo apenas para a
Constituicdo brasileira, mas em &mbito mundial, eis que a dignidade humana se erige como
resposta logica, devida e necessaria aos horrores e atrocidades do nazismo.

No mesmo contexto, o prof. Rizzatto Nunes assevera: “€ por iSSo que é necessario
identificar a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razdo ético-juridica, fruto
da reacdo a histéria de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia humana [...] foi
claramente a experiéncia nazista que gerou a consciéncia de que se devia preservar, a
qualquer custo, a dignidade da pessoa humana [...] E isso se deve dar ndo s6 no ambito da
soberania estatal, mas universalmente no concerto das nagoes. [...]” E arremata, na esteira de
Heidegger: “a formulacgdo sobre o ser é de conjugacéo Unica e tautologica. O ser &, Ser € ser.
Logo, basta a formulagdo: sou. [...] Entdo, a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata.
Inerente “sua esséncia.” 3! Outrossim, arrematamos nds, ontoldgica, por via de consequéncia.

A fenomenologia-hermenéutica, ja vimos, aponta para a dignidade humana como um

juizo sintético apriori. Kant, em seu Critica da Razdo Pura®®?, propde existam juizos

29 «¢ um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser
desconsiderado em nenhum ato de interpretacéo, aplicaco ou criagdo de normas juridicas.” NUNES, Rizzatto. O
Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina e jurisprudéncia. p.53.

300 BULOS, Uadi Lammégo. Op. Cit. pp. 48 e 49.

301 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina e jurisprudéncia.
p. 50 e 51.

302 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. 32 ed., Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, passim.
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analiticos, no seio dos quais o predicado estd contido no sujeito, donde, portanto, seria
desnecesséria sua menc¢do, deduzida e intuida facilmente pela propria evidéncia do sujeito,
constituindo, pois, 0s juizos analiticos noc¢des a que ele chamou a priori. As ideias de ponto e
de infinito exemplificariam bem isso, uma vez ndo se demanda explicacdo a compreenséo e
que todos, embora nenhum dado da experiéncia tenha sido necessario para explicitar, delas
fazem geral nocdo. Ora, em a natureza ndo h& exemplo de algo infinito ou de algo pontual,
mas nutrimos tais noc¢des, porque evidentes. E dizer que circulo é uma figura geométrica em
que todos os pontos distam uma mesma medida (raio) do centro, ou que quadrado € uma
figura com quatro lados iguais e quatro angulos de 90° é igualmente desnecessario, uma vez
que, para se pensar circulo e quadrado, tais nogdes estdo subjacentes (muito embora néo
exista um circulo ou um quadrado na natureza, constituindo nogdo puramente eidética). Pois
bem, além dos juizos analiticos, Kant prop6s houvesse juizos sintéticos, em cujo contexto o
predicado encontra-se “fora” do sujeito, Ou Seja, para se chegar ao predicado, dependemos de
um dado da experiéncia®®, de um dado empirico. Ora, para que eu saiba que a tela é azul, é
preciso que eu a veja antes, dai juizos sintéticos a posteriori. Contudo, Kant nos aporta a um
tipo outro de juizo sintético, o juizo sintético a priori. Refere-se Kant aqueles em que, embora
0 predicado esteja contido no sujeito, sendo a priori — inerente ao sujeito, portanto —
demanda-se um dado empirico, um dado da experiéncia, para que o divisemos a contento. E
neste exato contexto em que Heidegger ira elaborar o método fenomenoldgico-
hermenéutico®®, a que presentemente adotamos, para a perquiricio dos juizos sintéticos a
priori. Assim, as grandes guerras mundiais, o nazi-fascismo, os campos de concentragdo, as
atrocidades da guerra e da luta fratricida é que levaram os legisladores a ‘solenemente
reconhecer’, para usar expressdo cunhada pelo saudoso prof. Miguel Reale, todo e qualquer
ente humano, em toda e qualquer época, fosse dotado de direitos tais, quais os que se infere
como corolarios e decorréncias da Dignidade da Pessoa Humana. Assim, a dignidade se erige
como um juizo sintético a priori, donde ‘necessario’, pois, o horror da guerra (enquanto
experiéncia), para que percebéssemos imanente e inerente o irrefragavel Direito [a priori]:
todos os homens sdo iguais, sem distincdo de credo, sexo, raga, cor, etnia, opcdo politica,

religiosa, filosofica, etc. De repetirmos, ndo se diz que devam ser (dimensdo deontoldgica),

303 « dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um
dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prdpria pessoa humana.” SILVA, José Afonso da.
A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia. Revista de Direito Administrativo. v.
212. abr./jun. 1998. p. 84-94. apud. DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. Op. Cit. p. 292. Neste contexto,
José Afonso da Silva opera o salto e aproxima a dignidade humana aos juizos sintéticos apriori kantianos,
confirmando o elencar da dignidade em conformidade a fenomenologia-hermenéutica.

304 Cfr. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. Cit. passim.
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mas que sdo (dimensdo ontoldgica). A adocdo metodoldgica encontra assento, exato, na
dignidade humana, como compreensao a priori que demandou um dado da experiéncia para
aperceber-se. 3%

Vejamos, doravante, os termos com que a Constitui¢do portuguesa plasma a dignidade
em seu bojo, defendendo a Constituicdo de Portugal (1976) em seu art.1.°, consubstanciar a
Republica portuguesa “[...] uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na soberania popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.” [destaque nosso].

O prof. José Carlos Vieira de Andrade atesta que “a Constitui¢ao portuguesa, tal como
as suas congéneses europeias, integra o estatuto dos individuos na sociedade politica num
sistema de valores, em que o valor fundamental é do da dignidade da pessoa humana
individual, emblematicamente falando no seu artigo primeiro como o valor primario em que
se baseia o Estado.”®®® Entendendo que, enquanto “nlcleo essencial dos direitos
fundamentais, na medida em que exprime o principio da dignidade da pessoa humana — um
valor absoluto, que vincula o proprio titular dos direitos — e, a partir desse dever, que
exprime a eficacia vertical das normas, vai projectar-se nas relagdes entre particulares.”*%’
“...sendo os direitos fundamentais também principios de valor objetivos, tém de valer nas
relacOes privadas, tanto mais intensamente quanto for a sua ligacéo ao valor-mée da dignidade
da pessoa humana.”®*®® E adiciona que “radica a obrigatoriedade juridica do respeito pela
dignidade (absoluta) da pessoa-valor” 3% [destaques nossos].

E completa:

N&o pode admitir-se que na vida social privadas as pessoas, mesmo em situacao de
igualdade, possam ser tratadas ou admitirem ser tratadas como se ndao fossem seres
humanos. Tal seria a negacdo do axioma antropolégico que da fundamento a prépria
ideia de direitos fundamentais. Por isso, a dignidade da pessoa humana, enquanto
contetdo essencial absoluto do direito, nunca pode ser afectada — esta é a garantia
minima que se pode retirar da Constituicdo [...] a dignidade da pessoa humana como

minimo indisponivel. 310

305 «“Ao emergir da 2* Guerra Mundial, apos trés lustros de massacres e atrocidades de toda a sorte, iniciado com
o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer
outra época da historica, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz da compreensao do
mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmacéo histérica dos
direitos humanos.” COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Historica dos Direitos Humanos. 32 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 55.

306 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed.,
Coimbra: Almedina. 2001. p. 107.

307 |dem. p. 260.

308 |dem. p. 261.

309 |dem. p. 47 e nota 85.

310 |dem. p. 266 e nota 67.
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No mesmo sentido, tanto o prof. José Carlos Vieira de Andrade, como o prof. Gomes
Canotilho, rompem com Alexy, no tocante a0 momento da determinag&o do nucleo esencial, e
intangivel, dos Direitos Fundamentais (a saber: a dignidade da pessoa humana), adotando a
teoria segundo a qual o conteudo essencial dos direitos fundamentais deve ser delimitado
abstratamente (teoria absoluta), ao passo que, Alexy, a luz da teoria relativa, predispde tal se
deva dar quando do caso concreto, reconduzindo ao préprio principio da proporcionalidade,
como propde.3t!

Por derradeiro, temos que, a Constituicdo Espanhola de 1978, textualmente prevé a
protecdo a dignidade da pessoa humana, ladeando-a e elencando-a entre os direitos inviolaveis
da pessoa, nos seguintes termos: “art. 10.1 [omissis] ...la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inerentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respecto a ley e a los

derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz social.”

“[...] Decisdo do Tribunal Constitucional espanhol que, precisando justamente o
significado da primazia da dignidade da pessoa humana (art. 10.1 da Constituicdo espanhola),
sublinhou que a dignidade ha de permanecer inalteravel qualquer que seja a situacdo em que a
pessoa se encontre, constituindo em consequéncia, um minimum invulneradvel que todo

estatuto juridico debe assegurar.”3!2

5.5 Alexy: entre a Proposicdo de Principios Absolutos e a Discricionariedade:

Chegamos ao ponto alto da presente explanacdo, a lancar luzes sobre os argumentos
centrais a suster as hip6teses entdo propostas.

Somando-se ao sem-numero de criticas ja levantadas em capitulo — 1 (por todos,
Bulygin, Habermas, Jorgensen, etc.), temos estas entdo, que enfocam, em especifico, a
questdo da Dignidade da Pessoa Humana, razéo pela qual, somente aqui, abordadas.

Pois bem, Alexy é categorico ao dizer que toda norma ou bem é uma regra ou é um
principio®!®, E Alexy sabia que a diferenca estrutural que propds entre as categorias, cairia por
terra e ndo resistiria, se uma norma pudesse ser ora regra, ora principio (a depender do caso);
ou, se pudessem regra e principio fazerem frente um ao outro, donde: ou o principio se

comportaria como regra ou a regra como principio (no que, a despeito dos caminhos adotados,

311 Cfr. TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. 59-61.
Canatilho. p. 633; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit. pp. 234-235 e Alexy (p. 286 e segs).

312 SANTOS, Fernando Ferreira do. Op. Cit. pp. 56-62

313 Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 87.
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isto tornaria — igual e fatalmente — indcua a diferenca por ele alegada entre as categorias,
culminando com a perda de forca de sua tese). Contudo, abriu m&o mesmo disto, abandonou a
coeréncia e a logica interna de sua teorizagdo, para inadmitir o carater absoluto da Dignidade
da Pessoa Humana. Pretendia Alexy poder dirimir dividas neste sentido, no que ocasionou —
isto sim — o maior golpe a sua propria teorizagéo.!

Vejamos: para Alexy, a Dignidade da Pessoa Humana apenas passa a impresséo de se
tratar de um principio absoluto, contudo, aduz ele, a norma da Dignidade da Pessoa Humana
se comporta ora como regra, ora como principio (sequer fazendo mencao de como, porqué e
de que modo tal se d&®°), para em seguida asseverar que ha um amplo conjunto de condicdes
de precedéncia, sob as quais, com um alto grau de certeza, a Dignidade da Pessoa Humana
precede a todos os principios que lhe sejam opostos, sem que igualmente conclua, com isto
tratar — exato — de carater absoluto. E arremata, por fim, que o principio da dignidade da
pessoa humana possa ser realizado em diferentes graus (otimizéavel, pois), mas a regra da
dignidade da pessoa humana seja absoluta, o que firma — isto sim — uma contradi¢do
patente no bojo de sua teorizagdo.3'® E contesta a seu proprio argumento, ao afirmar que a
dignidade, como todos os Direitos que estdo na borda como no fundamento do edificio,
apresenta uma estrutura diferente de todos os direitos fundamentais, donde, nos direitos
fundamentais normais, uma intromissao néo significa sua leséo, sendo quando nédo-justificada;
sendo que a dignidade, por seu turno, ndo suporta intromissdes ou limites, carecendo desta
estrutura, de modo que toda intromissdo na dignidade humana implica em sua lesdo, em
qualquer dos casos.®” N&o ha precisdo, em Alexy, quanto a natureza da Dignidade da Pessoa
Humana, se regra ou se principio.

Neste tocante, Pietro Sanchis aborda a questdo da distingdo entre regras e principios, e
0 faz sob o seguinte prisma: 1) quem acaso sustente que, dentro do Direito, existam duas
classes de elementos integrantes e inteiramente distintos — regras e principios, como €

defendido por Alexy — deve demonstrar que ha alguma diferenca estrutural, morfoldgica

314 Ver: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. pp. 104-109.

315 De notarmos, a ilagdo feita in abstracto.e sem mais.

316 Cfr. ALEXY, Robert. Op. Cit. pp. 106 e 107.

317 «La dignidad humana tiene, como todos los derechos que estan tanto en la béveda como en el fundamento del
edificio, una estructura distinta a la de los otros derechos fundamentales. En los derechos fundamentales
normales uns intromision no significa todavia una lesién. Una intromisidn se convierte en una lesion cuando no
esta justificada. La dignidad humana carece de esa estructura de intromision/limites. En ese sentido tiene un
caracter de regla. Toda intromision en la dignidad humana implica su lesiéon. Pero tambein aqui las cosas no
son tan simples. Tras la estructura de reglas de la dignidad humana se encuentran desde luego estructuras de
ponderacion.”  In:  ATIENZA, Manuel. Entrevista a  Robert  Alexy.  Disponivel em:
<www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24 28.pdf>  Acesso
em: 19 de junho de 2007. in: Revista Doxa n.° 24. Alicante, 2001. p. 678. [destaques nossos].
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(qualitativa, portanto), entre os elementos citados, de modo que possamos determinar, sempre
que diante de um ou de outro, um traco, uma caracteristica, visivel, catalogavel, identificavel,
passivel de diferencar a ambos; I1) por outro lado, quem sustente que um mesmo enunciado
possa, ora comportar-se como regra, ora como principio, entdo a diferenca, do ponto de vista
estrutural ou morfoldgico, inexiste, havendo sim diferenca de usos, diferencas nas opcGes
interpretativas adotadas e ndo diferencas facilmente identificaveis entre os elementos em si,
mas no momento interpretativo e no modo como se da — se solucionando-se pelo conflito ou

pela colisdo®®

. Alexy ndo se decidiu que opcao adotar. Foi rigoroso quanto ao primeiro ponto,
de inicio; para depois, abrir excecdo ao segundo, no tocante a Dignidade da Pessoa Humana.
Em nenhum dos casos, nao se salva a argumentacédo de Alexy. Se por um lado, inda que adira
a segunda opcdo, ndo foi capaz de determinar “quem” opte pelos métodos interpretativos
(abrindo lastro a discricionariedade ndo muito diverso, sendo mesmo maior, que aqueles
propostos pelos positivistas em suas vertentes varias), tampouco indica quando um elemento
se comporte como regra, quando como principio (nem o porqué), tornando inutil a
diferenciacéo proposta e expondo, assim, a fragilidade de sua teorizagdo: sobretudo no tocante
a diferenciacdo que propds entre regras e principios. Neste contexto, a otimizacdo ndo
frustraria as regras (uma vez que também poderiam serem ponderadas), tampouco haveria
diferenca de grau entre elas e os principios, uma vez um dos elementos (regra ou principio)
ora se comportaria como regra, ora como principio, pondo por terra a base de sua tese: que
principios se solucionem pelo teorema da coliséo e as regras pelo conflito. Se, por outro lado,
aderir a primeira op¢do, Alexy ndo teria elementos para negar o carater absoluto da Dignidade
da Pessoa Humana, evidenciado até entdo. Em ambas as situacdes, firma-se a nossa tese
quanto a Dignidade da Pessoa Humana, eis que, inda que ndo determinado, existe um alto
grau de condigBes que permitem dizer a Dignidade da Pessoa Humana sempre havera de
prevalecer sobre os principios contra os quais conflite.3*°

Para Alexy, falar de principios absolutos seria falar de principios sumamente fortes
que em nenhum caso possam ser desprezados por outros. E completa: se existem principios

absolutos, faz-se necessario modificar a definicdo e conceito de principio, pois se existe um

318 Cfr. SANCHIS, Pietro. Ley, Principios, Derechos. Madrid: Dykinson, 1998. pp. 51-52 e 58 apud. GRAU,
Eros Roberto. Op. Cit. p. 181-182

319 Na esteira de Alexy, o prof. José Carlos Vieira de Andrade procede a tentativa similar de salvaguardar o
carater da dignidade da pessoa humana, inapta ao teorema da colisdo, conforme se depreende de seu dizer, em
que afirma as limita¢des aos direitos fundamentais encontrem assento no carater absoluto da “regra” da
dignidade da pessoa humana e ndo do principio da dignidade da pessoa humana, sendo vejamos, ipsis litteris:
“...0 direito fundamental ndo é limitado por um principio, mas por uma regra, em especial onde essa regra € a
expressdo do valor absoluto da dignidade da pessoa humana.” ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 ed., Coimbra: Almedina. 2001. p. 266.
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principio que, em caso de colisdo, precede a todos os demais, significa que sua realizagdo ndo
conhece limites juridicos, sé seguem existindo limites faticos, donde (a conclusdo aqui é de
Alexy, repita-se) ndo seria aplicavel o teorema da colis30.3%° Ora, ao que parece, Alexy toma a
inaptidao de aplicar-se seu teorema da colisdo, como significando a inaptiddo de dado
elemento pertencer ou integrar a categoria principio, o que improcede, por 6bvio.

N&o fosse tudo, Alexy propde ser facil argumentar contra a proposicdo de que haja
principios absolutos em um ordenamento que reconheca direitos fundamentais. Para tanto,
afirma que os principios podem referir-se a bens coletivos ou a interesses individuais; e em
seguida propde que, quando um principio se refira a bens coletivos e seja absoluto, as normas
de direito fundamental ndo poderiam fixar-lhe nenhum limite juridico; concluindo que, onde
houver um direito absoluto, ndo possa haver direitos fundamentais, como se de ilacdo logica
se tratasse. Ora, Alexy olvida ndo a plausibilidade, mas a obviedade de se refutar o argumento
dado, se o principio absoluto em comento for, ele mesmo, um direito fundamental. E assim o
faz, para por fim, arrematar: quando um principio absoluto se refira a direitos individuais, sua
falta de limitacdo juridica conduz a que, em caso de colisdo, os direitos de todos os individuos
fundamentados pelo principio devam ceder diante dos direitos de cada individuo
fundamentado pelo principio, no que — propde — seria esta a contradicdo levantada®?.
Ignora Alexy que Dworkin ja havia dirimido tal questdo, quando aduziu que o conflito é
aparente e se evanesceria quando se constata que todos os argumentos sdo validos para
ingressar no discurso, mas nem todos sdo validos para fundar a decisdo, donde o principio
pelo qual um individuo se alega protegido possa ndo lhe valer. Ou seja, quando se deixe de
aplicar, o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana em face de um caso
concreto (e nos valemos da Dignidade aqui apenas para citar exemplo), € que, ante o referido
caso concreto ofertado, e em face dos argumentos dados, ndo se logrou determinar houvesse
ai lesdo a dignidade — ora, ndo é porque uma parte alega haver sido lesada em principio de
ordem ‘x’, ‘y’ ou ‘z’ que o foi. As partes seriam livres para lancarem mao de seus
argumentos, quaisquer que fossem, todos validos no campo do discurso; todavia, somente
aceitaveis, do ponto de vista da legitimagdo de direito, se afeitos e enquadrados dentro de
critérios de racionalidade, equidade, validade, constitucionalidade, etc. — se verificaveis,

portanto. Ora, porque alguém se alega protegido pelo argumento da dignidade quer dizer,

320 Cfr. SANCHIS, Pietro. Op. Cit. p. 106.
321 |dem. p. 107.
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necessariamente, que tal se da? E uma obviedade que ndo. 322 No Brasil, ndo faz muito,
politicos corruptos ousaram alegar terem sua Dignidade atingida, quando jornalistas lhes
faziam questionamentos acerca de desvios de valores, do destino de montas desviadas,
sobretudo quando o faziam com base em documentos de conhecimento geral, objeto de prova
em Comissdo Parlamentar de Inquérito e quando ndo houve ofensa no dizer. Obvio, na
situacdo exemplificada, ndo se trata de lesdo a Dignidade, nem por isto se veda a tais politicos
(ou a quem quer que seja) que lancem mé&os dos argumentos que queiram. Obvio, o exemplo
dado se acerca de situacao facil. Abordaremos, mais adiante, situacfes menos convencionais.

Alexy, aduzindo o critério de grau como um método anacroénico, pertencente ao velho
modelo de se distinguir regras e principios, Alexy, sub-repticia e equivocadamente, o adota,
ignorando o critério de qualidade sé se dé caso haja distin¢do de categorias, mas apde regras e
principios como elementos pertencentes a dimensao deontoldgica (género norma), inda que se
Ihe oponham a prépria construcio estrutural dum e doutro®?3, Bulygin ja atestava a diferenca
s0 faria sentido se fosse qualitativa e, de fato, (no bojo da teorizacdo proposta por Alexy) nao
0é.

Por fim, temos que o enfoque de Alexy revela-se procedimentalista, enfocando a
“abertura”, tal qual o fizeram os positivistas que arvora poder criticar, ndo importando os
rumos do decisum exceto quando propfe uma decisdo sumamente injusta seja uma deciséo
ilegal®®, o que é facil deduzir por se tratar de argumento referente ao nlcleo duro, mas néo
sustém sem uma teorizacdo mais elaborada no tocante a zona gris. Afora isto, sua teorizacgao,
diversamente da de Dworkin, abre largo flanco a discricionariedade forte, uma vez, se na
proposta de Dworkin rareiam (ndo ficando totalmente claros), na de Alexy ha mesmo um total
siléncio sobre os elementos que haja para se direcionar a opcao pela otimizacdo de principio
tal ou qual: quem fard tal opcdo? E fundado em que? E com que direcionamento? Dizer que as
circunstancias do caso concreto o fardo é meramente tergiversar e abrir margem a vaguidao
ndo muito diversa daquela que pretende criticar. Tais pontos ja configurariam um argumento
mais solido. Mas, ndo bastassem as razfes dadas, a firmar o entendimento ora esposado,

vamos além.

322 O prof. Rizzatto Nunes fornece solucéo singular para a aplicagdo do principio constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana ante casos concretos, fazendo uso da proporcionalidade em sentido estrito e da boa-fé objetiva.
Ver: NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana - doutrina e
jurisprudéncia. p. 43-65.

323 Neste sentido, ver argumento langado em considerag@es iniciais do Capitulo — IV.

324 Ver: ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroactividad y Principio de Legalidad Penal: la doctrina del
Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin.
Revista Doxa n.° 23. Alicante, 2001. pp.197-230.
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5.6 A Dignidade da Pessoa Humana como principio de pendor universal e absoluto:

aglutinando premissas, testando hipdteses e explicitando criticas

Ora, tema mais pertinente ndo ha, seja em Direito ou em qualquer outra faceta do
saber humanamente conhecido, que néo aqueles que versem sobre aquilo que “E”, sobre o que
pode ser adjetivado de universal e de imutavel, sobre o que tem aplicabilidade nesta ou
naquela area juridica, sobre o que se acerca de todo o (sistema) Direito e, com muito mais
propriedade, o que excede e sobrevive a ele3?,

Principio (sendo ao menos os elementos passiveis de serem elencados entre 0s
principios estruturantes, fundantes) ndo seria outra coisa, sendo aquilo que se opde ao que é
contingente, ao que é superficial, ao que € temporal e, portanto, antinémico também ao que é
mutével com o evolver das sociedades e de seus respectivos corpos legais. Dworkin mesmo
chega a taxar de indigno aquilo que fosse mutavel com o evolver das sociedades e corpos
legais. Principio, neste contexto, € o que permanece firme e fixo ap0s as tempestades e
furacdes de mudancas®®. E ndo deve — posto por demais improficuo — voltar-se o labor
racional do homem para aquilo que é contingente, antes de fazé-lo em relacdo ao que é
absoluto ou, quando menos, geral.

E comum vermos no inicio de toda explanacio acerca daquilo a que se convencionou
chamar principios juridicos, afirmar-se que, como bem o fizemos em linhas acima: toda
forma de conhecimento cientifico ou filos6fico ndo pode prescindir da existéncia de
principios. Todavia, e paradoxalmente, assim o fazem, para adiante — num procedimento
totalmente avesso a qualquer ramo do saber que se pretenda cientifico — asseverar,
categodrica e praticamente nos seguintes termos: ‘ergo’, como toda e qualquer “ciéncia”, o

Direito possui a secunda-lo um conjunto de principios (...) passando, em seguida, a exposi¢do

325 “O mais importante ¢ a imagem de um castelo de areia que a crianca tem na cabega antes de comecar a
construir o castelo. Por que outra razdo ela iria destruir com suas proprias mdos o castelo que acabara de
construir? (...) H& uma coisa dentro de nés que o tempo ndo consegue corroer. E ndo consegue porque ela nao
pertence a este mundo. Precisamos voltar nossos olhos para além e para cima do que vemos a nossa volta.”
GAARDER, Jostein. O Dia do Coringa. [s.I.] “Em nenhum pais mais do que no Brasil se acentua a necessidade
de atrair a atencdo dos que lidam com o Direito, constituido e constituendo, para os principios, para as verdades
gerais, para as leis fundamentais, que constituem o supedéaneo do Direito, que lhe explicam a razdo de ser,
revelam o quid constante, permanente, invariavel, que se nota em meio das transformagdes das normas juridicas,
e infundem a convicgdo da necessidade absoluta da Justiga.” REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. XXVII e
XXVIII. Apud. LESSA, Pedro. Estudos de Filosofia do Direito, Rio de Janeiro, 22 ed., 1916, p. 9.

326 Se impera a necessidade de fulcrarmos tal pretensdo, a de demarcar lindes tdo amplos para aquilo que venha a
ser principio, o fazemos com base em ndo menos que aquele tido como um dos pais da propria légica como a
concebemos: Aristoteles. Ele se expressa de forma lapidar a esse respeito, ao dizer: “...tudo ou é principio ou
procede de um principio (...) sendo principio, deve também ser ndo-engendrado e o indestrutivel, porque o que
foi gerado necessariamente tem um fim e h&a um término para toda destruicdo. Por isso, assim dizemos: ndo tem
principio, mas parece ser principio das demais coisas ¢ a todas envolver e a todas governar...” Aristoteles. Fisica,
111, 4. 203 b 6 (DK 12 a 15) . In: Os Pensadores. p. 48.
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do tema central a que se quer voltar a atengdo, tendo por premissa posta e aceita o carater
cientifico do Direito e, subsidiariamente, a existéncia mesma de principios dos quais se possa
dizer, genuinamente, juridicos, no sentido de que provindos, estritamente, do Direito.

Ora, afirmar-se, de antemédo, a cientificidade do Direito e, por conseguinte, 0 possuir
ele principios, tomando tais afirmacbes como premissas basicas — indiscutidas e
indiscutiveis, diga-se — é uma atitude eminentemente nao-cientifica e até mesmo ildgica®?’.

A historia, sobretudo a historia da Ciéncia, tem mostrado, reiteradas e incontaveis
vezes, qudo insustentaveis sdo as imposi¢des meramente dogmaticas, as quais, quase sempre,
ndo encontram assento racional, antes, tdo-somente, em preconcepcdes®?,

N&o raro, na construcdo do edificio do conhecimento, novos tijolos postos fazem
ranhuras ou, até mesmo, rachaduras naqueles que lhes antecederam. Muita vez, um
conhecimento novo pde por terra tudo aquilo em que se baseava um conhecimento pretérito;
tanto mais se esse conhecimento anterior ndo se firmava em quaisquer bases racionais, apenas
em opinides firmadas de alguns as quais os demais deram crédito.

N&o bastou — e jamais bastara — que 0 homem cresse, por exemplo, ter o planeta a
forma achatada para que ele passasse a sé-lo, como ndo bastou apregoar que a terra se
postasse fixamente no centro do universo para que la ela se pusesse. E ndo se pode afirmar
categoricamente que, dentro do quadro que nos pode tecer a ciéncia hodierna, muito do que
temos por verdadeiro e intocavel ndo possa, ante o “tijolo” de uma nova descoberta, tombar
como verdade parcial e imprecisa visdo da realidade — como, alias, ja ocorreu e por
incontaveis vezes ainda ocorrerd. Se se quer dar crédito, basta aventar do advento da Teoria
da Relatividade, a qual ndo veio sendo p6r em cheque, quase que por inteiro, o paradigma
cientifico até entdo em voga, seja modificando ou alargando o anterior parametro
(impropriamente chamado, Cartesiano-Newtoniano).

N&o é nada cientifico, tampouco racional, aceitar o que esta posto pelo simples fato de
estar posto — € obvio. E incorreria em idéntico erro quem negasse o que se lhe pdem diante
dos olhos, simplesmente por nega-lo. A nocdo primaria de postura cientifica ndo guarda

qualquer liame com a conduta de quem tudo nega ou com a postura de quem tudo aceita.

327 «_a racionalidade corre o risco constante, caso ndo mantenha vigilante autocritica quanto ao risco de cair na
ilusdo racionalizadora. Isso significa que a verdadeira racionalidade ndo é apenas tedrica, apenas critica, mas
também autocritica”. MORIN, Edgar. Os Sete Saberes Necessarios & Educacéo do Futuro. p. 24.

328 «Q poder imperativo e proibitivo conjunto dos paradigmas, das crengas oficiais, das doutrinas reinantes e das
verdades estabelecidas determina os estereotipos cognitivos, as ideias recebidas sem exame, as crengas estupidas
ndo-contestadas, 0s absurdos triunfantes, a rejeicdo de evidéncias em nome da evidéncia, e faz reinar em toda a
parte os conformismos cognitivos e intelectuais.” MORIN, Edgar. Os Sete Saberes Necessarios & Educacéo do
Futuro. p. 27.
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Antes, junge-se ao proceder daquele que analisa, daquele que intenta esgotar dada tematica,
daquele que perquire todas as possibilidades — mesmo aquelas que intimamente lhe
desagradem — enfim, o homem de ciéncia € o que busca a verdade e ndo uma resposta que
Ihe corrobore as ideias e concepgdes pessoais. Tanto a crenca cega como a obstinada negacao
devem ceder espaco a observacgdo, a critica ponderada e ao bom senso. A davida, assim
entendida, ndo é condicdo suficiente a se afirmar ou a se negar nada, constituindo-se,
sobretudo, forte fator de propulsdo a pesquisa. A Ciéncia, todavia, tem sido transformada e
defendida com rigores mais que dogmaticos, cunhando para si um fanatismo idéntico ao das
piores facetas que a religido ja fornecera. A simples adjetivacéo cientifica tem transformado o
objeto assim substantivado em verdade aceita e intocavel, sem prévio e qualquer
guestionamento, tomando ares de ‘verdade absoluta’. Nao se questiona, aqui e nesta altura, a
existéncia da Verdade. A contrario senso, pbe-se em davida, sim, o veredicto cientifico
quanto ao dizer o que seja e 0 que ndo seja verdadeiro, alheando de igualmente poderem fazé-
lo quaisquer outros ramos do saber (filosofico, religioso, moral etc), que ndo o cientifico. No
ambito das propostas hermenéuticas atuais, aderir ou nao aderir ao giro hermenéutico
proposto por Gadamer e Heidegger acaba significando estar ou ndo do lado da “verdade”,
procedendo a Ciéncia Pds-moderna tal qual procedia a Moderna, a que tanto critica. Causa
estranheza aquele elemento que propde abertura ao didlogo encontre assento como dogma,
frustrando, ele mesmo, o didlogo, tornando-se baliza inquestionada e inquestionavel. Causa
estranheza, ainda, aceitarem a Revolucdo Copernicana procedida por Kant (o que foi 0 mais
duro golpe em toda a metafisica), mas desconsiderarem a metafisica kantiana no campo moral
(a que, segundo o proprio Kant, possui elementos que a salvaguardam da subjetividade que
imperava na metafisica), bem como desprezando os limites que Kant delineou para a
dignidade humana, donde deva o ente humano ser divisado como fim em si e por si € nunca
como meio para a consecucao de algo, elevando-se a prote¢cdo como parametro universal (e,
por via de consequéncia, absoluto).>?°

Ora, 0 que caracterizaria mesmo 0 saber cientifico seria o esforco dirigido no sentido
da isencdo, seria 0 pesquisador ndo permitir mesclar suas (pré) concepcdes ao objeto em
analise, conquanto seja impossivel uma cisdo completa entre estas e aquele. Bem assim, ndo é

outra a meta da Ciéncia sendo a persecucdo da Verdade — ou mesmo o encontra-la, diriam

329 Neste sentido, e procedendo a belissima sintese de dois modos extremos e bastante peculiares do pensar grego
(o pré-socratico e o socréatico), Kant balizou: “duas coisas me enchem a alma de crescente admiragio e respeito,
guanto mais intensa e frequentemente o pensamento delas se ocupa: o céu estrelado sobre mim e a lei moral
dentro de mim.” Fiou, assim, Kant o paralelo e o carater imutavel das leis sub dculi. Nao hd em Kant uma
abertura ou aceitacdo, menos ainda profissao do relativismo nos moldes em que se vé na pds-modernidade.



155

alguns. Contudo, sequer sabe 0 homem o que venha a ser Verdade, muito menos se lhe é dado
conhecé-La de pleno, ou ainda, a que “tipo” de verdade — se é que hé& acepgbes Varias para 0
termo — se pode chegar através do conhecimento cientifico. E, voltando-nos mais
percucientemente ao objeto especifico desta andlise, se se poderia equiparar verdade cientifica
a verdade que nos pode fornecer o conhecimento juridico.

Repitamos, pode parecer ainda, ao observador apressado, uma impropriedade
focarmos de forma tdo central a Ciéncia numa reflexdo que pretende desanuviar tema de
enfoque eminentemente jus-filos6fico e Constitucional. A razdo € bem simples: a Ciéncia,
como veremos, constitui exatamente 0 modelo adotado pelo homem hodierno para tentar
explicar a Realidade e as Leis que regem o Mundo Natural, ou seja, é o sistema
convencionalmente adotado pelo Homem para explicar a Natureza e o que 0 Homem entende
por Real (realidade). E tem imperado em matéria cientifica a ilusdo de que haja separacéao
absoluta e possivel entre o que € humano e o que é natural. Assim, é a tendéncia descortinada
pelo paradigma cientifico emergente, ndo haver como falarmos em saberes humanos, sem
falarmos nos ditos conhecimentos naturais, tampouco haveria como abordar a Natureza sem
falar no modo como a vemos (a Ciéncia), até mesmo porque, por vezes, chegamos a confundir
a imagem que temos dela (o espelho, a “transparéncia” que os modelos e sistemas cientificos
nos fornecem e consubstanciam), com o que ela efetivamente é, tomando uma coisa por outra.
E por que, entdo, ndo falarmos em fundamentos filoséficos e, sim, principiolégicos? Ora,
nada mais busca a Filosofia que os fundamentos Gltimos e os principios primeiros®*. Cause
talvez mais estranheza ainda, como ja& mencionamos, abordarmos ideias das chamadas
ciéncias naturais e exatas numa pesquisa de @mbito estritamente social e humano, o que se
justificaria, ademais, pelo fato de que principio constitui um aparato (ferramenta) conceitual a

que o Direito apreendeu de outras esferas do conhecimento. Afora isto, de dizermos que

330 «Quando se afirma que Filosofia é a ciéncia dos primeiros principios, o que se quer dizer é que a Filosofia
pretende elaborar uma reducdo conceitual progressiva, até atingir juizos com o0s quais se possa legitimar uma
série de outros juizos integrados em um sistema de compreensao total. Assim, o sentido de universalidade
revela-se inseparavel da Filosofia (...) A pesquisa das razBes Ultimas das coisas e dos primeiros principios
implica a possibilidade de solucfes diversas e de teorias contrastantes, sem que isto signifique o
desconhecimento de verdades universais que se imponham ao espirito com a forca irrefragavel da evidéncia. (...)
Eis ai uma nocdo geral do que entendemos por Filosofia, como estudo das condi¢Bes Ultimas, dos primeiros
principios que governam a realidade natural e 0 mundo moral, ou compreensao critico-sistematica do universo e
da vida. (...) A Filosofia busca, por conseguinte, atingir respostas de valor universal, ndo redutiveis a
contingéncias de espaco e de tempo, porque relativas a esséncia mesma dos problemas. E isto que distingue, de
certa forma, o saber cientifico do saber filoséfico, 0 que néo significa, é claro, que a Filosofia se desenvolva com
abstracdo dos dados da experiéncia, que ela, ao contrario, necessariamente envolve e compreende: — a busca de
universalidade ndo exclui, mas antes exige, a consciéncia da perfectibilidade ou da natureza inacabada e sempre
provisoria de todas as formas de conhecimento, filosofico ou cientifico.” REALE, Miguel. Filosofia do Direito.,
pp. 7, 8, 12 e 66. Cfr. também: MARTINS, José Salgado. Preparacdo a Filosofia., pp. 10, 11 e 12.
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comungamos das propostas do professor Boaventura de Sousa Santos e as tomamos como
pressupostos do presente percurso analitico. Segundo o citado autor, “comeca a deixar de
fazer sentido a distincdo entre ciéncias naturais e ciéncias sociais; (...) as ciéncias sociais terao
de recusar todas as formas de positivismo l6gico ou empirico ou de mecanicismo materialista
ou idealista com a consequente revalorizacdo do que se convencionou chamar humanidades
ou estudos humanisticos.”®! Focamos, assim, mais centralmente a Principiologia
Constitucional, expondo desde as mudangas paradigmaticas, as mudancas nas formas de a
Ciéncia ver a Realidade e a Natureza, entendendo-se esta ultima enquanto repositorio maior
dos objetos sobre os quais se debruga a Ciéncia, bem como o modo como essas mudangas
afetariam a concepgdo que o Homem tem da Natureza, de si proprio, e do que seriam
conhecimentos humano e natural. Nossa pretensdo mediata foi demonstrar logicamente haver
algo que resista a mudanca, algo que se perpetue, como categoria do entendimento que
garanta a manutencdo do que dado sistema seja, sob pena de que ele venha a — em mudando
plenamente — deixar de ser o que é (de ter a conformacdo que efetivamente tem), para ser
outro (adotando nova conformacdo, tornando-se, entdo, um novo sistema). Esse juizo de
constatacdo, essa descoberta, esse elemento caracterizador mesmo da propria esséncia
estruturadora®? do sistema (categoria pertencente ao plano ontologico, ndo mais
deontoldgico, tampouco axioldgico), traduz-se naquilo que historicamente entendemos por
principio®*. Tal raciocinio garantiu a solidez de nossa pretensdo imediata: encontrar um
fundamento de validade (existéncia), um fulcro I6gico-racional para cientificidade do Direito,
independente do mdvel que atualmente faz 0s homens erigirem suas leis, partindo da hipotese
prévia seja isso — esse fundamento basilar a que nos referimos — aquilo que, muitas vezes
inapropriadamente, chamamos principio; e, mormente a Dignidade da Pessoa Humana,

elevando-se como resposta a tal perquiricao.

381 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso Sobre as Ciéncias. pp. 09 e 10.

332 O prof. Edilsom Farias, ao explicitar sua tipologia dos principios constitucionais, referenciando-se ao prof.
Gomes Canotilho, aborda os chamados principios estruturantes ou fundamentais, os quais se identificam como
limites ao poder de revisdo, sendo os principios mais diretamente visados no caso de alteracdo profunda no
regime politico (nova constituinte ou revolucdo), donde a modificacdo dos mesmos ndo implica a reforma ou
revisdo da constituicdo, porém a destruicdo desta. Cfr. FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit. p. 40 e 41.

333 Entendemos, com fulcro em Aristoteles (ao abordar a mudanca natural, falando em género préximo e
diferenca especifica, como critérios definitorio e/ou conceitual) e em Leibniz (ao discorrer sobre a
Monadologia), que todas as coisas em a Natureza, todos os sistemas (inclusive os sociais, como é o caso do
Direito) possuam um elemento caracterizador de mudanca e um outro de permanéncia; este elemento
caracterizador de permanéncia, mantenedor do padrdo organizacional (e ndo somente da estrutura) —
sustentamos — seja exatamente um principio. Sendo vejamos: “é contudo necessario haver, além do principio da
mudanca, um pormenor (detéil) do que muda, que produza, por assim dizer, a especificacdo e variedade (...) Este
pormenor (detdil) deve envolver uma multiplicidade na unidade ou no simples porque, realizando-se toda
mudanca natural gradativamente, ssmpre alguma coisa muda e outra permanece. [grifo nosso]. LEIBNIZ,
Gottfried Wilhelm. Os Principios da Filosofia ditos a Monadologia. p. 108.
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Dizer que principios possuem natureza normogenética constitui equivoco de tomar a
caracteristica pela esséncia, um “fazer” pelo “ser”. E aproxima o Direito da nocdo de
autopoiese, a qual alija a pessoa humano do palco central e do horizonte finalistico no &mbito
juridico. Ora, que principios possuem a caracteristica de — eventualmente, entendemos —
engendrar normas, é fato. Mas isso constitui tdo-somente uma de suas fungdes, aquilo que eles
fazem, ndo o que sdo. Sua natureza é ontoldgica. Neste sentido, Aristoteles, por exemplo,
chamou o0 homem de ser politico e, hodiernamente o chamamaos ser social. Ainda assim, nada
mais se faz que pretender definir pela funcdo. Dizer que 0 homem age politicamente ou que
vive em sociedade e € nela que tem seu habitat convencional € meramente descrever o que ele
faz, explicitando caracteristica que Ihe é externa, e ndo dizer o que ele €. Assim também o faz
guem julgue seja a natureza dos principios a possibilidade que eles tém de gerar normas. Ora,
isso seria apenas o0 que eles fazem, uma caracteristica isolada sua, e ndo de fato o que eles séo,
ndo traduzindo, portanto, sua esséncia. Noutras palavras, tateia-se a periferia sem tocar o
cerne.

Se regra e principio sdo espécies do género norma, ndo se distinguiriam
hierarquicamente, colocadas em mesmo patamar, podendo uma contradizer a outra
livremente, a simples distincdo terminolégica carecendo de razdo de ser, ndo constituindo
distincdo qualitativa (meramente morfoldgica e de método interpretativo), nem importando se
uma € mais restrita e outro mais amplo. A diferenca ndo se firmaria no primado da légica.

Dada a impossibilidade (impropriedade material) de abragarmos, ao menos para fins
conclusivos, toda a gama de (infindos) principios constitucionais, nos restringimos a tecer
afirmacles tdo-sé a Dignidade da Pessoa Humana, como estamento principioldgico (e ja
bastante amplo) cuja protecdo pelo Direito consiste em condictio sine qua non da legitimacao
do Direito como instrumento coativo aceito, bem como de sua propria existéncia.

Constata-se que, em todo e qualquer sistema, seja ele fisico, bioldgico, cientifico ou
social, conquanto mude, transmute-se, e troque elementos com o meio, conquanto, a primeira
vista, ele pareca, por isso, modificar-se por completo, algo nele se perpetua, algo persiste, ou
ndo os reconheceriamos como tais, como de fato os reconhecemos, e eles deixariam de ser o
que eram passando a serem cousas diversas e totalmente novas.

Sendo os principios (a0 menos os principios fundantes / estruturante) a base de um
sistema de conhecimentos qualquer, ou h@o de ser fixos e imutaveis ou ha de ruir o dito

sistema, qual um edificio que ndo se sustem sem uma base sélida e firme, sem algo que
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conserve aquilo que Ihe caracteriza (padrdo organizacional e ndo somente a estrutura®?). Ha
de haver algo em todo e qualquer sistema-paradigma®® que Ihe caracterize a esséncia, que
consubstancie aquilo que ele é; doutro modo, sendo suas bases, seus fundamentos, seus
alicerces — mais precisamente: seus principios — mutaveis, o referido sistema certamente
ndo mais seria 0 mesmo, posto ndo conservar cousa qualquer — minima base que seja — do
que fora outrora.33

Se principio, numa visdo simplista que seja, significa base ou fundamento, se, como
muito ja se afirmou, ndo hd meio de apreensdo e sistematizacdo do conhecimento que
prescinda de principios e, se 0 sistema de percepcao e concatenacao de conhecimentos em uso
é a Ciéncia, ou had de duvidar-se da existéncia de principios colidentes (relativizados ou
sujeitos a ponderacdo, sopesamento ou resiliéncia), sob pena de consubstanciarem ‘“arenoso
fundamento” e “fragil base” ao sistema®*’, ou ha de constatar-se a auséncia de elementos
suficientes para conferir a um tal sistema de conhecimentos a denominagdo Ciéncia. Como se
deduz a primeira vista, ndo ha de haver ciéncia sem principios, tampouco principios
colidentes ou reais conflitos entre agqueles elementos que realmente pertencam a categoria
‘principios’, como muito prudentemente assevera Dworkin. E se tal se d4, muito daquilo que
alcunhamos principio no campo do Direito ndo o €. E, a contrério senso, positivar guarda
dificil sinonimia com a ideia de criar, tampouco conduz necessariamente a ideia de
normatizar, como quer fazer crer a Doutrina mundialmente dominante sobre o tema

(neoconstitucionalismo / pds-positivismo). Muito do que chamamaos e/ou rotulamos principios

334 <A ideia de principio ou sua conceituacdo, seja 14 qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a
estruturagdo de um sistema de ideias, pensamentos ou normas, por uma ideia mestra, por um pensamento chave,
por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou
se subordinam.” Genaro R. Carrid. Principios Juridicos y Positivismo Juridico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1970. pp. 33-34. apud. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 12, ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1998. p. 47-49.

335 Thomas Kuhn define paradigmas como: “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.”
In: A Estrutura das Revolugdes Cientificas. p. 13. Numa visdo simplista se diria que paradigmas sdo as grandes
“visdes de mundo”.

336 «podemos, aqui, fazer uma comparagdo que, até certo ponto, esclarecera o problema. Um edificio tem sempre
suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que sdo o ponto de referéncia e, a0 mesmo tempo, elementos que déo
unidade ao todo. Uma ciéncia é como um grande edificio que possui também colunas mestras. A tais elementos
basicos, que servem de apoio légico ao edificio cientifico, € que chamamos de principios, havendo entre eles
diferengas de destinacao e de indices, na estrutura geral do conhecimento humano.” REALE, Miguel. Filosofia
do Direito. p. 61.

337 Neste sentido, corroborando com o entendimento do prof. Miguel Reale, temos a prudente licdo do prof.
Rizzatto Nunes, para quem principios “[...] sdo verdadeira vigas mestras, alicerces sobre o0s quais se constréi o
sistema juridico. [...] os principios constitucionais ddo estrutura e coesdo ao edificio juridico. Assim, devem ser
estritamente obedecidos, sob pena de todo o ordenamento juridico se corromper.” NUNES, Rizzatto. O Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana — doutrina e jurisprudéncia. p. 39.



159

dentro da esfera do Direito ndo o é, e algo ha que, a despeito de que o alijemos desta
condicéo, verdadeiramente o seja.

Falta-nos certa percepcdo da unidade dos saberes. Divisdo ha, mas, sem sombra de
duvida, meramente didatica, simples divisdo de campos de estudo, tomadas, ainda hoje, sob
egoisticos ares de divisdo de fato. Por ainda ndo nos ser possivel ver o todo, dividimos em
seccOes 0s saberes a que temos acesso para melhor os visualizarmos. A cada uma dessas
seccOes chamamos ciéncias, qual fossem elas saberes isolados. Agimos como exploradores
que, no intuito de conhecer uma floresta, dividem-na para melhor explora-la; contudo, apés
cada um conhecer o trecho por si desbravado, julga-o mais importante que os demais,
olvidando que todas as ciéncias estdo interligadas umas as outras numa relacdo de
interdependéncia. Bem assim, muitos supdem ser a ciéncia com que lidam superior as demais,
ou pior, julgam ser o que ha de mais importante na face deste orbe. Mal sabem estes que
nenhum saber subsiste sem os demais, posto estarem todos interligados em sua origem, néo
havendo como um suster-se sem o Todo. Impera hoje uma coadunagdo de métodos, uma
pluralidade de visdes e perspectivas para melhor se divisar o objeto analisado. E a proposta
pos-positivista / neocontitucionalista se arvora traducdo do ‘real’ juridico e ndo uma visdo,
uma perspectiva, tdo falha como todas mais, constituindo isto a razdo, o mével e o mote da
presente critica.

O pds-positivismo, que tem em Alexy seu maior corifeu, propugna, sob a pretenséo de
bandeira nova (para além do joguete anacrénico: positivismo versus jusnaturalismo), que teria
‘trazido os principios para o campo do Direito’, ao pressupor sejam eles espécies do género
norma. Incorre, assim, no velho erro positivista de somente considerar afeito ao Direito (ao
campo do Direito) o que fosse normado (normativo ou normatizado), partindo do pressuposto
apressado de que seja uma caracteristica natural de principios serem normas (normatividade),
no que entendemos — sim — uma normatizacdo, um cambiamento forcado deles a
indumentaria normativa. O equivoco em que incorreu Kelsen parece ter atingido Alexy e fara
sucumbir a tantos outros mais, trazendo o orgulho pessoal para o campo de seu labor (seja ele
na esfera pratica ou cientifica) — o de crer seja o saber com que labuta a coisa mais
importante que ha na face deste orbe vao que gravita em meio ao cosmos infinito, olvidando
todos eles estejam em situacdo de interdependéncia (h4 quem diga transdependéncia), o de
supor sejam seus sistemas e teorias perfeitos, ndo-sujeitos a falhas, reflexos precisos da
realidade e ndo simples “transparéncias” a conferir certa ordem aos dados “cadticos” do real,

segundo seu prisma e visédo peculiar.
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Em verdade, foi 0 mais ambicioso projeto Kelseniano a reducdo cientifica do Direito a
normatividade, eis que “para Kelsen, o direito, que constitui objeto do conhecimento juridico-
cientifico, deve ser entendido como norma, de modo que a atividade da ciéncia juridica esgota
suas tarefas ao conhecer as normas de direito.” 3 Todavia, como principio nio se encontrava
afeito a categorizacdo de norma, a critica kelseniana foi (indevidamente, entendemos) aceita,
e achou-se por bem assim fazé-lo, cambiando principios ao género norma, como se isso —
por si sO — garantisse alguma qualquer aplicabilidade (forca, cogéncia, ou mesmo eficacia)
— uma das mais evidentes fic¢bes juridicas ja levantadas.

Robert Alexy, intentando mais sustentar o seu teorema da colisdo de principios que
encontrar uma verdade sobre o tema, defendeu ndo haverem principios absolutos®®®,
recorrendo, no caso da Dignidade da Pessoa Humana (a0 menos em seu substrato minimo, da
‘nao-coisificagdo do homem’, sua ndo redug¢do a condicdo de coisa - res) a engenhosa
argumentacdo de que ela se comportaria ora como principio, ora como regra, sem nunca
precisar quando se daria um caso e outro, tampouco encontrando exemplo pratico viavel em
gue um principio outro pudesse fazer frente a Dignidade da Pessoa Humana, admitindo
mesmo que, com considerdvel grau de certeza, a Dignidade da Pessoa Humana precede a
todos os demais principios®*®°, como que constituindo-a numa excegdo, como um principio
juridico absoluto ou tendente a isto; ou ndo teria surgido o Direito com o fim mesmo de regrar
a vida dos homens, mas como um fim em si mesmo, e um fim em si mesmo, independeria de
apensos morais, ébices de que ordens sejam, inclusive interna — como é o caso da Dignidade
ou do Valor da Pessoa, ela também (como todos mais) podendo ser relativizavel.

N&o € possivel haja principio ante o qual, no contexto do Estado de Direito (seja ele:
Social, Democréatico, Social e Democréatico, ou a despeito mesmo de tais adjetivacGes), a
Dignidade da Pessoa Humana ceda, sobretudo em face do Ordenamento Juridico brasileiro,

que a prevé como cerne dos Direitos Fundamentais elencada no rol das clausulas pétreas®*!,

33 DINIZ, Maria Helena. A Ciencia Juridica. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 43.

339 «En el caso de los principios absolutos, se trata de principios sumamente fuertes, es decir, de principios que,
en ningun caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen principios absolutos, hay que modificar la
definicion del concepto de principio, pues el hecho que exista un principio gue, en caso de colisidn, tiene que
preceder a todos los otros principios, es decir, también que aquél que dice que las reglas estatuidas tienen que
ser obedecidas, significa que su realizacion no conoce limites juridicos. Solo siguen existiendo limites facticos.
El teorema da colision no es aplicable.” In: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 106.
[destaques nossos].

340 existe una serie de condiciones bajo de las cuales el principio de la dignidad de la persona, con un alto
grado de certeza precede a todos los demds principios.” In: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. p. 109. [destaques nossos].

341 Constituicdo Federal de 1988 — Titulo | — Dos Principios Fundamentais - art. 1.2, inciso 1ll, “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: (...) a dignidade da pessoa humana.”
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como Fundamento mesmo da Republica Federativa do Brasil, que se constitui em Estado de
Direito. Em tais termos, a Dignidade da Pessoa Humana consubstancia um principio absoluto,
ndo sujeito ao teorema da colisdo (ponderacédo), e fazendo frente a tudo o que pressupde a
teorizacdo normativista, chamada pés-positivista. A relativizacdo de algo que, pela propria
etimologia e conceito, constitui fundamento, alicerce, base, nucleo minimo irradiante e
elemento organizador do sistema, seu mandamento nuclear, sua causa primeira e esséncia,
culminaria com a derrocada do sistema como um todo, por nada Ihe restar — minima parcela
que seja — com pretensdes de imutabilidade, universalidade e pendor absoluto, quando
menos geral.

Compreendemos, fulcrados nas sélidas bases expostas, que somente seja principio (ao
menos os principios fundantes / estruturantes®*?, como é o caso da dignidade da pessoa
humana) aquilo que, parcela minima que seja, sobrevive a mudanca (devir), e que mantém a
identidade sistémica (unidade minima mantenedora do padrdo organizacional e ndo somente
da estrutura) de tal ou qual seccdo do saber, in casu: de tal ou qual sistema, e mais
apropriadamente do Direito, a fim de que o mesmo ndo deixe de ser o que é passando a ser
outro, por ndo conservar nada do que ja fora outrora — se é que admitimos possa haver uma
mudanca categorica nestes termos, afora as que, no caso de um dado Ordenamento Juridico,
se ddo por via revolucionaria ou por nova Constituinte (mas que culminam fatalmente com a
sua extingdo e o surgimento de um novo).

Parece haver um pendor de cunho absoluto e universal de algumas ideias catalogadas
dentre aquelas que abracamos como sendo principios de Direito, sobretudo os Principios
Fundamentais do Estado (Constitucional) Social e Democrético de Direito, com enfoque
especificamente centrado na Dignidade da Pessoa Humana, a qual se erige como principio
fundante e estrutural (fundamento do Estado Democratico brasileiro), estando
apropriadamente alocada no plano ontologico e ndo axioldgico (como ¢é a licdo de R. Alexy),
tampouco debntico (como pressupde Habermas), e que consubstancia mesmo o horizonte
finalistico e o elemento legitimador da prépria Ordenacdo Politico-Juridica do ente humano,
substrato minimo intangivel do Direito e obviamente do Estado de Direito, se pretende suster-
se como tal, bem como se almeja trazer apostos a si, e adequadamente, os adjetivos de

Democratico e Social.3*

342 Cfr. FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit. p. 40 e 41.

343 «A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo de
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
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Como delineado no corpo de toda a presente perquiri¢cdo, encarar principios como
sendo espécies do género norma levanta, logo, prima facie, obstculos de toda a sorte,
sobretudo: l6gicos, etimoldgicos, epistemologicos, ontoldgicos, juridicos e até mesmo sociais
(sociologicos).

Ao que parece, na noite dos tempos, talvez, por ainda ndo nos ter sido possivel divisar
0 todo, dividimos os saberes a que tinhamos acesso em secgdes, para que melhor os
pudéssemos visualizar. A cada uma dessas sec¢cdes chamamos ciéncias, qual fossem elas
saberes (realmente) isolados e estanques. Agimos, entdo, como exploradores que, no intuito
de conhecer uma floresta por inteiro, dividem-na para melhor campeé-la. Contudo, apés cada
um conhecer o trecho por si desbravado, julga-o mais importante que os demais, olvidando
que todas as ciéncias estejam interligadas umas as outras numa relacdo de interdependéncia
(talvez transdependéncia) e seja uma s6 a imensa floresta do conhecimento.

Querer cambiar principios ao normativo, intentando possa o juridico abragar tudo
aquilo que se pretenda a ele se ajuste, € — isto sim — anacronismo, resquicios do positivismo
legalista que quer, relativizando e desvirtuando, a tudo ver afeito ao normado. Eis a melhor
forma a que talvez se encontrou para alijar o moral, o valorativo, o social e 0 justo do
estritamente Juridico, cambiando-os, torcidamente, a seu bojo, supondo-os sé validos se
(estritamente) afeitos a moldura de norma. Ora, uma das bandeiras mais sobejadamente
ostentadas pelo Direito é a de que, dentre 0s corpos normativos que atuam sobre o agir
humano, dentre os possiveis instrumentos de coacdo social, o Direito seria 0 mais objetivo, o
mais preciso, em contraposicdo, por exemplo, a Moral. Todavia e em verdade, 0 que se
observa € que o Direito mostra-se eivado de construgdes tedricas imprecisas e conceituacdes
demasiado abertas, deixando, e ndo sé por isto, aflorar em seu bojo grande e aberta fronteira
ao subjetivismo e, igualmente, a injusticas. E tomamos abertas aqui em sentido pejorativo,
dado que a aplicabilidade universal ou mesmo geral constitui virtude, antes de vicio.

H& quem proponha outras formas de solugdo a contradicdo levantada, pressupondo

que “a garantia constitucional da imodificabilidade diz respeito aos principios, ndo as

fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.” In: MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. pp.
128 e 129. [destaques nossos]. “A dignidade da pessoa humana ¢é o valor constitucional supremo que agrega em
torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias fundamentais do homem, expressos nesta Constituicdo.
(...) vetor determinante da atividade exegética da Constituicdo de 1988, consigna um sobreprincipio, ombreando
os demais porticos constitucionais, como o da legalidade (art. 5.2, I1), o da liberdade de profissdo (art. 5.2, XIlI),
0 da moralidade administrativa (art. 37), etc. Sua observancia é, pois, obrigatéria para a interpretacdo de
qualquer norma constitucional, devido a forga centripeta que possui, atraindo em torno de si o contetdo de todos
os direitos basicos e inalienaveis do homem. (...) a dignidade da pessoa humana € o carro-chefe dos direitos
fundamentais na Constitui¢do de 1988.” In: BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. pp. 48 e
49. [destaques nossos].
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modalidades concretas em que estdo expressos.” 34 Tais modalidades poderiam “ser
adequadas as exigéncias contingentes, desde que através da sua modificacdo ndo se firam os
principios por meio das chamadas leis de “fraude’ & constituicdo.” *° A solugdo ofertada em
tais termos igualmente ndo logra proteger dos riscos de esvaziamento dos institutos em face
do relativismo.

Para efeito exemplificativo, imaginemos que o Unico parametro aceito para o justo e o
correto seja o que for apregoado e convencionado pela maioria, numa clara deturpacdo e
arremedo do ideal democratico, tal como ocorreu na “proposta” Nazista. Nesse estado de
coisas, em que ha total auséncia de pardmetros absolutos (ou pelo menos de maior solidez)
para nortear o agir humano, resta in6cuo qualquer argumento ou posicionamento contra
atitudes eminentemente atentatorias a liberdade, a vida, a dignidade, etc. Mormente, quando
tais atitudes estejam sustentadas no dogma do relativismo e sejam secundadas pela vontade da
maioria (ndo a vontade geral rousseauniana, que propugna a salvaguarda dos direitos das
minorias®*). Em tais condicdes, tudo o que se poderia dizer de um ordenamento que adotasse
estas posturas é que seria diferente dos demais, tdo-somente diferente dos demais. N&o
haveria falar-se em justo ou injusto fora do ordenamento e nada haveria que contrariasse a
vontade da maioria (dentro de cada ordenamento), ainda quando esta atentasse contra aquilo
que chamamos Direitos Fundamentais. E, ressalte-se, mesmo que se perceba terem estes
ultimos (Direitos Fundamentais) sobrevivido ao vigor das mudancas paradigmaticas e
mostrado clara validacdo principiolégica — como verdades que se sustém apesar das
mudancas histéricas — mesmo estes poderiam perfeitamente tombar ante o prisma de um
relativismo ‘absoluto’.

Mais objetivamente, digamos que vazio, in6cuo e sem sentido seria qualquer discurso
do Ocidente no sentido de combater (ainda que velada, sub-repticia ou ideologicamente) a
opressao sofrida pela mulher em muitos paises do Oriente (islamicos, por exemplo), de vez
gue — no seio do proprio Ocidente — sempre tem imperado (ainda que veladamente) a nogéo
de que tudo seja relativo. Nogédo esta fornecedora de sustentaculo ideologico ao império da
vontade da maioria e, portanto, justificadora da opressdo sofrida pela mulher em tais paises,
eis que imposta pelas respectivas maiorias. Tratar-se-ia de padrdo cultural diverso do nosso,

além do que, imposto pela maioria, democratico, no entender de alguns — inatacavel, pois.

344 Zagrebelski. Manuale di Diritto Constituzionale, Op. Cit., p. 103. apud. DA COSTA E SILVA, Gustavo Just.
Op. Cit. Loc. Cit.

345 |dem. lbidem.

346 “Uma civilizagdo é julgada pelo tratamento que dispensa as minorias.” Gandhi in. ROHDEN, Humberto.
Mahatma Gandhi — O Apdéstolo da N&o-Violéncia. passim.
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Ora, nestes termos, jamais se poderia alcunha-lo de melhor ou pior que quaisquer outros,
apenas diferente, afinal, tudo seria relativo. E, se é que existe, se é possivel existir um
relativismo moderado, ndo logramos poder divisa-lo, uma vez que, qualquer aposicao
moderada, por decorréncia logica, implicaria na determinacéo de algo absoluto, ja ndo sendo
mais relativismo.

Assim, com o dogma do relativismo, € que caem por terra todas as conquistas
consubstanciadas nos Direitos Humanos Fundamentais. E para além da necessidade logica da
existéncia de principios imutaveis (e absolutos), resta claro o seu imperativo social. Ora, qual
seria, entdo, o fundamento de reprovabilidade, por exemplo, do Estado Nazista, sendo a
superioridade e intangibilidade da Dignidade da Pessoa Humana sobre o (pretenso e torcido)
ideario democréatico e a (suposta) legitimidade do Estado Nazista? Reprovar a escraviddo
instituida por governos tiranicos? Com base em que? Neste sentido, a critica é enfatica e
contundente, mas ndo menos fundada: sob uma perspectiva macro, Estado nenhum (se se
pretende Estado de Direito) pode abracar o anti-humanismo, sob pena de que ndo se possa
dizer “de Direito”, ainda que um Kelsen, na busca pela pureza juridica tenha fiado
entendimento de que Estados tiranicos e/ou criminosos (mesmo o instituido por um “bando de

2 ¢c

salteadores” “corsarios” ou “piratas”), se legitimados pela maioria, seriam — para ele, Kelsen
— Estados de Direito.3*’

Ndo negamos aqui a perspectiva pluralista. Pluralismo é algo bem diverso de
relativismo, e hd quem confunda os dois, pendendo para o segundo. Parecem querer dizer o
seguinte: ‘deixem falar; deixem defender que teses queiram; no fundo, a verdade absoluta ndo
existe, etc., etc.” Eis um discurso extremamente perigoso, porque tende a ignorar que nem
tudo o que se diz e nem toda maneira de dizer possui a correcdo e coeréncia que pretende, e

acaba incentivando, em Ultima instancia, uma atitude ingénua das pessoas diante dos

347 «Se esta ordem de coacgdo ¢ limitada no seu dominio territorial de validade a um determinado territorio e,
dentro desse territorio, é de tal forma eficaz que exclui toda e qualquer outra ordem de coacdo, pode ela ser
considerada como ordem juridica e a comunidade através dela constituida como ‘Estado’, mesmo quando este
desenvolva externamente — segundo o Direito Internacional Positivo — uma atividade criminosa.” In:
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 52 “Uma ordem juridica pode ser julgada como injusta do ponto de
vista de uma determinada norma de Justica. O fato, porém, de o contetdo poder ser julgado como injusto, ndo
constitui de qualquer forma um fundamento para nido considerar como valida essa ordem coercitiva.” In:
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 53. “As ordens coercitivas revolucionariamente instituidas provaram
ser duradouramente eficazes, passaram a ser reconhecidas como ordens juridicos, 0s governos das comunidades
por elas constituidas passaram a ser considerados como governos de um Estado e os seus atos como estaduais, e,
consequentemente, como atos juridicos.” In: KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 54 “Segundo o Direito dos Estados
totalitarios, o governo tem poder para encerrar em campos de concentragdo, forcar a quaisquer trabalhos e até
matar os individuos de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos condenar com a maior veeméncia tais
medidas, mas o que ndo podemos é considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses estados.” In:
KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 44.
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interesses de poder implicitos nas falas e ideias que se propagam por ai. Todos 0s discurso s&o
aptos a integrar o dialogo, e nisto reside a polifonia, mas nem todos podem ser considerados
validos. Alguém que se prople a escrever e argumentar publicamente, especialmente um
filosofo ou um homem de Ciéncia, deve fazer isso segundo o rigor logico e uma abertura
sincera ao didlogo — essa, inclusive, é uma condicéo basica para o pluralismo. N&do queremos
dizer que alguém ndo possa se expressar. Todos podem se expressar, sim, mas isso nao
significa que possam falar o que quiserem, nos termos que queiram, com pretensdo de ser
argumento aceito por todos, sendo quando validos dentro do contexto. Nao é uma questdo de
pluralismo, mas de conhecimento e honestidade intelectual. Diria alguém — “a verdade muda
mesmo, os paradigmas ndo cessam”. — Isso, definitivamente, ndo é pluralismo, mas um
‘igualitarismo’ pueril que ignora a diferenca entre as coisas: a diferenca entre um bom texto e
um mau texto, ou uma leitura correta ou equivocada de um dado autor, por exemplo. Esse
igualitarismo, sim, é algo que fundamenta o totalitarismo, pois suprime as discordancias,
impede a critica, mata a filosofia, torna as pessoas falsamente iguais (nivelando-as abaixo, em
posicao, esta sim, indigna) e igualmente suscetiveis ao poder de quem consegue se destacar e
controlar a massa. E é ele, o relativismo, que apbe o adendo e o rotulo de aceitaveis
(defensaveis) em discursos nazifascistas, escravistas, opressores de género (contra mulheres e
homossexuais, por exemplo) e outros mais da mesma estirpe — ainda que sejam, eles
mesmos, discursos que tendem a p6r em xeque o proprio pluralismo, abissalmente diferente
do relativismo que os admite incontestes.

Aquilo que se arvora “po6s”, tem — pela propria pretenséo do prefixo — uma intengéo
de ruptura, de trazer algo novo, de romper lagos com o pretérito. O termo pds-positivismo
confere a falsa ideia de uma ruptura com o positivismo, eis que assume sé pertencam ao
juridico o que for norma (normatizado). Pela assuncdo e exagerada importancia dada ao
simples rotulo de norma (como se o rotular, o etiquetar principios como espécie do género
norma, lhes conferisse forca ou juridicidade) revela-se numa manifestacdo — nem tdo velada
assim — de um rango positivista: de s6 querer fazer a leitura de “juridico” aquilo que se veja
afeito ao instrumental normativo. Qual é, para o Capitalismo, o Neoliberalismo, uma forma
elaborada de fazer persistir ideologia antiga sob feicdo nova, assim é também a leitura
possivel de se fazer (e feita aqui) entre o positivismo e o chamado pds-positivismo.

Noutro prisma, parece tomar corpo a ideia — falsa, diga-se — segundo a qual
qualquer proposta ou pensamento ou teoria que ndo adira, de todo, ao giro linguistico na linha
do proposto por Heidegger e Gadamer, ja se Ihe adere a pecha de falsa, inveridica. Ora, a pds-
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modernidade, que critica justo a modernidade enquanto ‘paradigma da certeza’, firma-se —
ela mesma — como uma certeza. E pior: uma certeza na incerteza, pressupondo, todas as
teorias que albergue com seu rotulo (pos-modernas), como adequadas expressdes do real e
ndo “transparéncias” como todas mais, focadas, pois, huma visdo, numa perspectiva, e nao
numa traducdo do real. E, se uma perspectiva ndo traduz ‘o real’ (sequer o real sisttmico, o
real do sistema de que se acerca) € que, obviamente, possui falhas e/ou brechas a que
propostas pretéritas ou vindouras, atuando em conjunto (num pluralismo metodologico)
poderiam melhor traduzir e/ou explicar.

A simples mudanca paradigmaética (terminoldgica) proposta por Alexy, de que
principios pertenceriam ao género norma, nada tras de novo, nada muda, ndo confere a
categoria principio menos vaguiddo ou maior aplicabilidade, por si s6 — ndo cumpre,
portanto, os fins a que se pretende. E mais que uma ficgdo, um verdadeiro mito crer que a
simples aposicao do rétulo norma conceda concrecao (viabilidade concreta; cogéncia; forca;
aplicabilidade) a principios, quando regras (normas em sentido estrito) hA — de sobejo —
que, a despeito mesmo desta sua condi¢do (de norma), ndo possuem forca (cogéncia), ndo se
aplicam, ndo vingam, ou — se preferirmos a linguagem vulgar — “ndo pegam”. Parecem crer
o rétulo norma tenha o conddo (magico) de, por si so, tornar os principios aplicaveis ou
defensaveis como fundamentos objetivos de decisdes.

A rigidez principioldgica ainda parece ser o bastido de salvaguarda a violacdo dos
Direitos Fundantes e termina por conferir l6gica interna ao sistema, j& que em todo e
qualquer, que se presuma como tal, hd de haver algo que lhe confira identidade, algo que
tenda a um certo grau de perpetuidade (ainda que na esfera das ciéncias ditas humanas). Ora,
podendo mudar aquilo que lhe constitui base, alicerce e fundamento, aquilo que faz com que
seja 0 que é (sua esséncia, sua arkhé, aquilo mesmo que lhe confere a ordem sistémica), bem,
um sistema se dilui, se desfaz por perder o que lhe caracterizava a esséncia.

Asseveremos, uma derradeira vez ainda, por clamor de razdo mais perspicaz, que “se
tudo é mutavel”, a mutabilidade se revelaria lei universal, absoluta e, paradoxalmente,
“imutavel”. Isto, de pronto, ja seria prova suficiente de haver coisa outra que seja imutavel e
absoluta, mesmo que seja esta lei que prediz que “tudo € relativo”, fazendo a si mesma algo

absoluto, e, portanto, contrario a si.
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CONSIDERACOES FINAIS E PROPOSICOES CONCLUSIVAS

Uma nova wverdade cientifica ndo triunfa pelo
convencimento de seus oponentes, e porque eles viram
a luz, mas, ao invés disso, porque esses oponentes
eventualmente morrem e surge uma nova geragio que
se desenvolve familiarizada com ela. Max Planck

Optamos abdicar de uma retomada, na integra, de cada uma das conclusdes parciais
lancadas ao longo do texto — sendo cotejando, entdo, e ponto-a-ponto, alguns excertos delas
— aquilo em que reside a sintese das mesmas. E assim o fazemos, a uma, porque mais
producente a que possa o leitor divisar o todo e ter uma visdo geral; e a duas, porque as
conclusBes havidas até entdo obviamente ndo passaram despercebidas pelo leitor, de modo
qgue nao havera perda no encadeamento do raciocinio lancado se apenas procedermos a

remissdes a elas. Neste contexto, vejamos:

1) Ontologia é aquilo que pertinente ao ser (no sentido esséncia), do que se é, do que
constitui 0 que seja um dado objeto; busca pela esséncia, pelo fundamento, pela base,
fulcro, causa e solidez no espectro de dada area (fundacionismo);

2) Se aquilo que se caracteriza por ser fundamento, base, alicerce, fulcro, causa é principio,
Ontologia ndo perquire cousa outra sendo principios; e principio demanda, exato, a ideia de
fundamento, de origem, de comeco, de razdo e de causa;

3) Ontologia se revela como o oposto ao relativizavel;

4) Um conhecimento, para se sustentar como cientifico, deve admitir seja falseado, ou seja,
deve admitir seja contestado — tanto mais se sustenha aos questionamentos, maior o seu
valor;

5) Ndo ha ramo do conhecimento, seja ele filoséfico ou cientifico, que ndo se haja lastreado
em principios; sistema é um todo organizado mediante principios, que lhes conferem
ordem e unidade; ciéncia é um sistema de conhecimentos, e em tais termos, sua ordem e
unidade é garantida por principios;

6) Principio € termo polissémico, vario e multifacetario, mas o quadro de referéncias a que
faz remissdo ndo é infinito, de modo que, a despeito das acep¢des que alberga, ndo é toda e
qualquer ideia que pode se arvorar ser principio ou se enquadrar como principio;

7) Na perspectiva fundante ou estruturante (ontoldgica) a relacdo entre principio e o sistema
que rege é tal que, a derrocada do principio, significa a derrocada de todo o sistema. E que

a ideia mais remota que se tem na histdria do termo principio e fundamento, remete-nos a
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arché / arkhé dos filésofos pré-socraticos na Grécia Antiga, termo muito conhecido nos
sufixos de anarquia, oligarquia e monarquia, enquanto elementos que conferem ordem,
unidade e governo ao sistema (regendo, ordenando e unificando o sistema) e cuja
supressdo implica na derrocada do sistema como um todo;

8) Lastreada em Kant, a ideia rudimentar que se faz da dignidade humana é a de que consista
na nao-redugdo do homem a condigdo de meio, constituindo fim em si e por si;

9) Neoconstitucionalismo (enquanto movimento) e pos-positivismo (como a corrente
filoséfica que o secunda) sdo gigantescos brasdes que enquadram, numa sé esfera, teses as
mais varias, por vezes contrarias, e até mesmo dispares ou inconcilidveis, como se de um
mesmo género fossem ou pudessem ser, mas, mesmo tais perspectivas varias, reservam
pontos de contato, a ponto de que se possa alberga-las no mesmo género:
Neoconstitucionalismo / Pds-positivismo;

10) Na logica interna da visdo paradigmatica anterior (Velha Herméutica), principios sempre
foram alocados como categorias supranormativas, contudo, ndo possuiam aplicabilidade,
forca, cogéncia, s6 tendo uso subsidiario, como pautas interpretativas ou elementos
integrativos, desprovidos de forca efetiva e sem eficacia alguma, ou seja, conferindo-lhe
ora carater meta-juridico, ora feicGes meramente programaticas;

11) No pobs-segunda guerra, pensou-se, como solucdo para a pouca aplicabilidade de
principios, o cambié-los ao género norma, confundindo normatividade com forca
aplicativa;

12) O neoconstitucionalismo (movimento) e o pés-positivismo (filosofia), que se alcunham
propostas pragmaticas, propuseram uma mudanca meramente de rétulo, uma mudanca
tedrica, apondo principios como espécies do género norma, como se isto tivesse o conddo
de conferir-lhes forca, quando normas em sentido estrito h4 (e de sobejo) que, a despeito
da condicdo normativa, ndo possuem forgca — o0 que revela uma dupla contradi¢do: uma
pela mudanca tedrica, outra pela confusdo entre normatividade (normatizacdo) e
aplicabilidade (forca aplicativa efetiva);

13) A etimologia do termo principio aponta para inicio, comeco, fundamento, base, alicerce,
causa; assim, alocar principio em posi¢do secundéaria (espécie do género norma) evidencia
um equivoco a mais, por imprecisao ldgica e etimologica;

14) Se principio constitui base, fundamento, alicerce a proposta de (real) colisdo, implica que

haja risco de derrocada de todo o edificio sistémico, uma vez que (tomando valida a
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metafora) aqueles elementos que sustem o edificio sistémico seriam passiveis de
colidirem uns com os outros, ocasionando sua ruina;

A proposta de que principios pertencam ao género norma assimila e acolhe,
indevidamente, a critica kelseniana — positivista por exceléncia — (e esta sim
anacronica e indevida) de que sO pertenca ao mundo juridico o que for normativo
(normado);

Neste sentido, ndo parece haver uma ruptura com o positivismo, mas a manutencdo do
mesmo com roupagem nova — o prefixo ‘pos’ de pos-positivismo perdendo muito de seu
sentido;

Dworkin propde um ataque ao positivismo, naquilo que ele deveria ser combatido: a
esfera de vaguidez e incerteza que conferia ao Direito (indeterminagdo do Direito, sob a
Optica positivista), e a excessiva abertura a discricionariedade no ato de julgar (sob a
alegativa de lacunas sistémicas) — noutro termo, a incontrolabilidade do resultado das
decisbes. Argumentava Dworkin que o pensamento positivista focava os elementos
formais do processo decisorio (abertura), deixando em segundo plano a dimensao
material, os resultados das decisbes (fechamento). Para cumprir o seu intento, propds um
sistema de principios e regras, onde as regras encontrariam solucdo para o conflito de
forma categorica, no tudo-ou-nada [all-or-nothing fashion]; uma regra sobreviveria e
outra deixaria de existir no sistema, em face dos critérios hermenéuticos da subsuncdo —
especialidade, generalidade, revogacdo, derrogacdo, etc., donde as regras ou seriam
validas ou ndo-validas. De ressalvarmos, as regras se acercariam dos chamados ‘casos
faceis’, onde ndo impera dificuldade a enxergar a solucdo (mesmo sob a dptica do homem
razoavel, homo medius). E, porém, no contexto dos principios que se insere a discussao
da incerteza e discricionariedade observada por Dworkin, donde, para solucdo das
aparentes colisfes entre principios, 0s chamados ‘casos dificeis’, demandaria o uso dos
parametros da integridade e unidade. Se as regras sao aplicaveis pelo all-or-nothing, os
principios  possuiriam uma dimensdo de peso (weight) ou importancia
[fundamentalidade], ndo havendo diferenciagdo entre principios juridicos (intra legem)
ou nao-juridicos (extra legem) atuantes no processo decisorio. Em Dworkin, a distingdo
entre principios e regras seria de natureza ldgica (pragmatico-semantica) Dworkin
entende ndo possa haver, exceto no plano da abstracdo, o conflito de dois principios
isoladamente. A solucdo do aparente conflito (ou da alegada lacuna) demandaria colher

elementos de todo o sistema (integridade e unidade), numa apreciacdo holistica tal a
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reconstruir o caso concreto. Dworkin ndo prop6e tamanho esforgo (herctuleo) em todo e
qualquer ato decisorio, mas, assevera, aqueles a quem se destina a norma esperam exato
isto, de modo que deva o proceder do julgador tender a isto, a este esforco integrativo e
unificante de todo o sistema, abrindo espaco no discurso a todos os elementos da
comunidade (sendo, a0 menos, a todos os participantes), e em patamar de igualdade, (nem
mesmo o julgador devendo ocupar primazia), donde, ao final do processo decisério, se
lograria alcancar uma pretensdo de convencimento (resultado do didlogo havido) que se
imponha as partes por forca de sua evidéncia, suplantando as divergéncias e 0s interesses
particulares isolados. A isto Dworkin nomeia romance em cadeia, onde todos os atores
do discurso (sendo o juiz apenas um deles) integram elementos ao didlogo em condicGes
de igualdade, didlogo este sujeito sempre a historia institucional, a analise integral da
Constituicao, da legislacdo, dos precedentes, que possibilitard a resposta correta, no
ambito da leitura feita pela propria sociedade dos principios que a norteiam. Para
Dworkin, quando um principio ndo se acerca da decisdo de um caso, é que ele ndo tinha
aplicabilidade naquele caso, ndo se acercando da questdo havida. Direito seria
interpretacdo construtivista (do caso concreto) e holistica (a poder abracar todo o
sisttmica). A aproximacdo entre Direito e Moral em Dworkin é material, nunca
procedimental. Dizer que principio é norma — para Dworkin — significa dizer que
principio pode ser usado como fundamento autbnomo de uma decisdo juridica, ocupando
a normatividade de principios posi¢cdo secundaria (e mesmo dispensavel) em sua
teorizacao, eis que evidencia a confusdo entre normatividade e forca, bem como utiliza-se
da proposicao de principios como norma, como argumento de convencimento contra 0s
positivistas com quem debatia. Dworkin distingue o plano descritivo (in abstracto) do
plano da aplicacdo do Direito (in concrecto), enfocando dois planos interpretativos
diversos: o da fundamentacgdo ou justificacdo da legislacdo e o da aplicagdo do Direito,
acorde ao pensar de Habermas e Ginther;

Para Alexy, toda norma ou bem é uma regra ou € um principio, como forma de garantir a
separagdo estrutural entre as categorias. Principios seriam normas que demandariam
solucdo na maior medida possivel (mandados de otimizagdo), dependendo das
possibilidades faticas e juridicas. Principios, para Alexy, podem ser cumpridos em
diferentes graus (dimensao de peso); as regras, por sua vez, atuam no ambito de validez
(dimenséao de validade); ou se aplicam, ou ndo se aplicam; ou sdo validas ou ndo o séo,

resolvendo-se pelas regras da subsuncdo. Quando dois principios estdo em conflito, um
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deve ceder em relacdo ao outro, prevalecendo aquele de maior peso. Diversamente de
Dworkin, Alexy propde se possa analisar a colisdo ou o conflito de dois elementos
isolados (colisdo de principios ou conflito de regras). Para Alexy, o elemento
discricionario no ato de julgar seria inarredavel. Encarar principios como mandados de
otimizacgdo é toma-los como cldusulas de abertura para o julgador ao decidir (esfera de
discricionariedade). A solucdo para a colisdo de principios se daria pela ponderacéo,
sopesamento, o que se verifica tdo-somente no caso concreto — revelando-se ai o carater
prima facie de principios, razdes prima facie. Ndo ha, em Alexy, a interacdo com outros
elementos do discurso, tampouco o julgador abdica de sua posicdo de primazia. O
discurso juridico seria um caso especial do discurso pratico, resumindo-se a isto sua
pretensdo de correcdo (a aproximacdo entre Direito e Moral sendo formal). E a
preocupacao de Alexy seria procedimental, com a “abertura”, tal qual a dos positivistas a
que arvora poder criticar, enfocando o procedimento, os caminhos e opgdes técnicas para
se chegar a decisdo. Em ultima instancia, a distingdo entre principios e regras, em Alexy,
seria uma distincdo de métodos interpretativos. Intenta conferir um maior grau de
racionalidade na aplicabilidade do Direito, silenciando quanto aos resultados (materiais)
do decisum. Principios e regras seriam elementos passivos e o discurso pratico o
elemento ativo. A pretensdo de correcdo e a de que o discurso juridico seja caso especial
do discurso pratico (moral) geral, faz guindar principios a uma dupla dimensdo, ora
juridica, ora moral. Na colisdo, um principio cede a outro, diante das exigéncias do caso
concreto. Relativiza-se um principios na medida em que o bem ou valor protegido pelo
outro assumam maior peso ou importancia, havendo, em Alexy, uma imprecisdo entre o
que seria norma e 0 que seria valor. Dizer que principios podem ser equiparados a
valores, faz equiparar direitos a bens, que possam ser transacionados no contexto do
proceder juridico ou usados como moeda de troca no jogo democratico. Valores apontam
para 0 que pode ser considerado melhor, enquanto normas apontam para o devido. Nao
h&, em Alexy, elementos que apontem porque, como ou com base em que o julgador (se €
que seja ele) deva optar por tal ou qual principio a prevalecer no caso concreto, abrindo
larga margem a discricionariedade;

Bulygin aduz que a distingdo entre regras e principios s6 seria uma genuina critica ao
positivismo se ndo se pressupusesse nenhum carater moral ligado aos principios, uma vez
que requeriria que a caracterizacdo de principios seja tal que a sua diferenga com as

regras resulte qualitativa e ndo meramente de grau ou de peso. Ou seja, ou principios e
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regras pertenceriam a planos diversos, distintos, ou — pertencendo ambos a dimenséo
deontoldgica — isto culminaria com a derrotabilidade de todo o Direito. A proposicao de
que principios pertencam a dimensdo ontoldgica propiciaria também solucdo para a
questdo. Bulygin propde ainda que, se a diferenca entre regras e principios consiste em
que as regras sdo entendidas como normas concludentes [all-or-nothing fashion],
enquanto os principios se interpretam como normas ndo-concludentes [otimizéveis
conforme as possibilidades e circunstancias (politicas e juridicas), nada obsta que o0s
principios possam introduzir exce¢des nas regras, disso resultando que tampouco as
regras sejam concludentes, culminando igualmente todas as normas juridicas sejam
derrotaveis em virtude de consideragdes de tipo valorativo. Alexy se vale do argumento
de correcdo para tentar responder a pergunta lancada por Kelsen sobre a diferenca entre
as regras promanadas de um sistema juridico e aquelas advindas de uma quadrilha de
ladrdes. A correcdo consistiria num equilibrios entre necessidades, meios e justificagdes.
Segundo o argumento de correcdo (justica como corre¢do), uma norma sumamente
injusta seria também nao-juridica, resumindo nisto a aproximacéo entre Direito e Moral,
uma pretensdo de correcdo. O argumento de correcao seria necessario para caracterizar
um sistema como juridico (sua conexdo necessaria com a moral). Tal argumento, porém,
néo inibe possa o “legislador” do bando de salteadores creia (ou suponha) estar agindo
com acuidade e acerto [dentro de sua propria concepcdo de acerto ou do contexto do
bando de salteadores, do que o grupo creia seja acerto], afora ainda se possa agir fundado
no engano gquanto ao acerto para aqueles a quem se destina a disposicdo normativa. Alexy
classifica os sistemas entre juridicos e ndo-juridicos. Aqueles sistemas que ndo possuam a
pretensdo de correcdo ndo sdo juridicos, donde propde haja uma contradicdo
performativa. Bulygin entende a classificacdo ndo-juridica, em Alexy, seja meramente
contingente, periférica, ndo-essencial: a qualidade de um sistema juridico ser justo ou
injusto ndo Ihe privaria da condicdo de juridico. E a mera crenca de se estar agindo
(legislando ou julgando) com acerto, incorrendo num solipsismo fragil e perigoso. Para
Alexy, se ‘x’ ¢ uma republica soberana, federal “e injusta”, tal sistema ¢ nao-juridico,
porque patentemente injusto. Para Bulygin, o injusta, ai contido, ndo macula o sistema
juridico, sendo sob um ponto de vista especificamente politico;

Pelo paradoxo de Jagrgensen, as relacdes ldgicas de implicacdo (consequéncias logicas) e
contradi¢do sdo definidas em termos de “verdade”, (verdadeiro ou falso), ao passo que as

normas (imputando um dever ser — devido, permitido ou proibido) carecem de valores
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de verdade, atendo-se, tdo-s0, a perspectiva do obrigacional, proibitivo ou permissivo,
donde, por consequéncia, ndo haveria uma ldgica das normas, uma logica dedntica.
Assim, tomada verdadeiras as premissas levantadas por Jergensen, uma adequagdo da
proposta de Dworkin demandaria desprezar a normatividade de principios, em prol da
aplicabilidade (aceitacdo como juizos autbnomos de decisdo), o que jad o faz, e tdo-
somente. Ora, a dimensao ontologica opera em conformidade ao ‘necessario’, adequando-
se aos imperativos l6gicos.

Habermas diferencia o plano axiologico do plano deontoldgico, demonstrando, nos
termos ja evidenciados, ndo haja diferenciacdo forte entre principio e valor em Alexy. A
teorizacdo de Alexy desprezaria a possibilidade de universalizagdo das normas de acdo,
aptas a transcender contextos culturais especificos, tornando-se, em decorréncia mesmo
disto, validas para todos os destinatarios, eis que, além de igualmente participantes do
processo de se auferir a “resposta correta”, evidenciada pelo consenso, donde se
evidencia a larga margem a discricionariedade em Alexy, também pela preocupacéo
centrada no procedimento (formal) e ndo no resultado (material) das decisdes. Pondera-se
valores, optando por elementos que gravitam num plus ou minus, um melhor ou pior,
donde normas implicariam num dever ser — devido, permitido ou proibido. Ademais,
principios ndo poderiam regular os problemas de sua prépria aplicacdo (no sentido de
quem decida que principio deva ser aplicado, qual tenha mais peso ou qual deva ser
otimizado em detrimento de outro que deva ceder espago) para isso, pode-se dizer,
precisariam das regras (se se toma como parametro a vedacdo a discricionariedade em
sentido forte). Tanto a resposta afirmativa como a negativa provocariam o mesmo efeito
da proposicao feita por Bulygin, a culminar com a derrotabilidade do Direito, pondo
igualmente em xeque a proposta de Alexy, em face do paradoxo levantado. Se as regras
estipulariam o procedimento aplicativo de principios e, pela légica langada, principios
possuem dimensdo de peso e importancia a sobressair sobre as regras, hd ai uma
contradicéo patente.

Dizer que principio é norma ndo necessariamente lhe da forga, aplicabilidade, cogéncia,
uma vez existirem normas em sentido estrito (regras) que, a despeito de tal condicéo,
‘ndo vingam’, ndo possuem forg¢a, ndo se aplicam, ndo tém efetividade, tampouco
eficacia. Se o problema do constitucionalismo tradicional (Velha Hermenéutica) era tratar
principios como meras instancias interpretativas e supletivas de lacunas, a mera mudanca

conceitual, a rotulacdo de principio como espécie do género norma ndo constitui, por si
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s0, solucdo viavel para o problema em questdo, inda quando se permita ladear das teorias
elaboradas como as ja explicitadas. Nao fosse tudo, existe sensivel abismo entre forca
aplicativa (aplicabilidade como fundamentos autdnomos de deciséo) e forca normativa;
ndo sendo condicdo natural das normas dotarem-se de forca por si s6, uma vez que, caso
assim fosse, ndo haveria normas sem aplicabilidade, sem cogéncia, normas que, no dizer
do vulgo “ndo vingam”, o que sabemos ¢ patentemente inveridico;

N&o bastasse a etimologia do termo principio remetendo-nos a inicio, comego, base,
fundamento, alicerce e causa, principio advém de arkhé / arché, significando aquele
elemento com posicdo de primazia; assim sendo, tomar principio como espécie do género
norma é aloca-lo em patamar secundario (obviamente, apds norma), inda que o termo se
remeta sempre a primariedade, o que constitui, e ndo somente do ponto de vista sintatico
(no tocante a etimologia e relacdes entre simbolo e ideia), sendo mesmo semantico, uma
visivel contradi¢éo;

Diz-se do cerne da proposta neoconstitucionalista encontrar-se focado numa abordagem
pragmatica. Ora, dizendo-se pragmatistas operacionalizaram, tdo-somente, uma mudanca
em ambito tedrico, eis que o mero transpor, 0 mero rotular de principio como norma, néo
altera sua condicdo, nem demove coisa qualquer do ponto de vista préatico;

Dizendo-se pds-positivistas, sendo a leitura 6bvia que se faz do prefixo ‘p6s’ como uma
ruptura, uma superagé@o [no presente caso, uma ruptura, uma superagao do positivismo],
assimilaram o cerne da critica kelseniana (positivista por exceléncia), de que s6 pertenca
ao mundo juridico aquilo que seja norma (dai o cambiar de principios ao género
normativo), donde se firma nada haver ai de ruptura, sendo de mera mudanca, de
adequacao (do mesmo positivismo) em moldes diversos do positivismo convencional —
e nisto, entendemos, 0 neoconstitucionalismo, secundado pelo p6és-positivismo, traduzir-
se-ia numa nova (renovada e mais elaborada) faceta da proposta positivista (e ndo de uma
ruptura);

Quando se fala devidamente de mutacéo juridica, fala-se de um processo natural, social,
espontaneo, fruto da evolugdo das sociedades; neste contexto, a proposta de cambiar
principio como espécie do género norma € um processo artificial, e, portanto, ndo se
enquadra no quadro daquilo que se convencionou chamar mutagdo constitucional, a
despeito mesmo das construgdes do Tribunal Constitucional Alemédo (mesmo porque, em

todo diversas da proposta dos tedricos — e de Alexy, inclusive);



27)

28)

175

Que o Direito ndo seja de todo prét-a-porter é uma coisa, que ele possua dimensao
mutével, criativa, cultural até (obviamente) ou que tal dimensdo se assenhoreie de sua
maior porcao, € uma coisa, e € mais que evidente, por certo; mas outra, seria afirmar que
ndo haja dimenséo de estabilidade no Direito, uma porcao sua que pertenca a physis e néo
ao nomos, e mais, atribuir um relativismo extremado que secunde niveis de
discricionariedade ao julgador em moldes pouco diversos dos apregoados pelo
positivismo, fazendo-o, como se de bandeira nova se tratasse (pds-positivismo), e
fazendo-o, ademais, justo na esfera principioldgica, que é exato aquela em que, em todos
0s ramos mais dos saberes, impera estabilidade, ou pelo menos maior solidez, ja
configurando isto um suficiente indicio de erro no trato atualmente ofertado a principios
no Direito, ou a podermos concluir que muito do que chamamaos (rotulamos) principio em
Direito ndo se adeque a tal condi¢do. A plurivocidade (multivocidade) do termo, ou
mesmo sua equivocidade, parecem servir de argumento para que, de per si, se garanta o
enquadramento torcido de toda e qualquer concepcdo em seus lindes, como se o quadro
referencial linguistico a que o termo se reporta praticamente fosse infinito — e néo é,
sendo mesmo, com algum esforco, delimitavel, determinavel. Autores sem-conta, ao se
depararem com elementos desta instancia de maior precisdo e imutabilidade no Direito,
tém proposto uma nova nomenclatura para tal esfera, uns propdem estatutos normativos,
sobreprincipios, superprincipios, metaprincipios, ou outras denomina¢Ges mais, no que
— entendemos — mais adequado reservar para tais o preciso rotulo principio (seja pela
prépria etimologia da palavra, seja pelo quadro de referéncias taxativo a que se remete,
como por todos os fatores mais de sobejo ora expostos). Nem tudo no Direito pertence ao
mundo da cultura, do criado, do nomos, havendo esfera (restrita que seja) pertencendo ao
plano da descoberta, da physis;

Ndo se pode, nem se ousaria, pretender tomar o pensamento dito pds-positivista
(filosofia) e o neoconstitucionalismo (movimento) como uma seara uniforme, quando —
lugar-comum — trata-se de um caldo de ideias por vezes contrapostas e algo dispares,
mas no seio das quais se pode encontrar lineamentos comuns passiveis de explicitacéo.
Contudo, e é o cerne mesmo da critica aqui tecida, naquilo que ha de comum entre seus
profitentes, resta exato a ideia de ruptura com o positivismo, apresentando-se como algo
novo, diverso, preferivel e mais adequado; pretensdo esta que, demonstrou-se, pouco
solida, sendo descortinando-se mesmo como nova e elaborada roupagem do proprio

positivismo. De se constatar, ademais, que o discurso pragmatico, sendo mesmo o
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discurso préatico, ndo garante solidez minima aceitavel, sendo maculado por irrefragavel
derrotabilidade, em virtude (em grande monta) da esfera discriciondria que deixa em
aberto. E ndo consegue, enfim, estabelecer haja suficiente diferenca na relacdo de
preferéncia entre a discricionariedade do julgador em detrimento, por exemplo, da mera e
irracional imposicdo ofertada pelo totalitarismo, ja que igualmente calcada na
possibilidade de relativizacdo da Dignidade da Pessoa Humana. Em melhor palavra, inda
parecem prevalecer as mesmas indagacGes que — inda que pouco menos elaboradas —
via de regra, se fazem os neofitos no saber juridico: o que obrigaria 0 cumprimento de
leis e decisdes, tomando-as como justas ou pelo menos diversas de meras imposi¢oes
vazias de sentido, sobretudo se se dizem avessas a ideia de que haja um fundamento
ultimo (fundacionismo) ou mesmo qualquer fundamento, e de que o que seja cultural
descambe ao patamar do que é meramente diferente? Ou seja, partem da premissa de que
as construgoes juridicas (culturais que sdo) sejam meramente diferentes umas das outras,
ndo se podendo precisar melhores ou piores, langando-se, noutros termos, em mesma e
comum vala, a mais elevada e nobre concepcdo democratica que se haja concebido e, por
exemplo, o nazismo — seriam visdes e culturas diferentes, nada além. Eis o que se oculta
nas entrelinhas do discurso juridico (dito) pragmatico e o perigo maior do relativismo que
0 secunda. Vejamos, se de um lado o positivismo latu sensu, procedimentalista por
exceléncia, abdicou de focar e confrontar questdes de razdo pratica, como o é o problema
interpretativo-hermenéutico da indeterminacéo (incerteza) do Direito, da possibilidade ou
impossibilidade de se prever abstratamente todas as hipéteses de aplicacdo de uma norma
aos casos concretos, e da discricionariedade do julgador, alijando-se de se preocupar com
o resultado da deciséo, mas, enfocando, sim, ‘a abertura’, ou seja: o procedimento, 0S
caminhos e opcdes técnicas para se chegar & decisao (& despeito seja ela considerada justa
ou ndo — e indiferente mesmo quanto a isto), bem como adotando o primado da lei
(norma), como resposta reducionista aquilo que ao Direito caberia enfocar, isto culmina
invariavelmente numa aceitacdo passiva do relativismo, sobretudo em face da
incontrolabilidade do resultado das decisdes e mesmo indiferenga quanto aos resultados a
que se possa chegar. De outro lado, o pds-positivismo, focando o outro extremo, ‘o
fechamento’, exato a questdo hermenéutica da indeterminacgédo do Direito e da larga esfera
de discricionariedade do julgar, assim o faz acolhendo a mesma premissa (equivocada) de
gue sé caiba ao Direito aquilo que for norma, normado ou normatizado (no que tomam

normatividade e entendemos normatizacdo), cambiando entdo principios de natureza, a
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transitarem do ontoldgico para o deontolégico. E, por fim, sequer soluciona o problema
da indeterminacdo do Direito e da discricionariedade do julgar, sobretudo quando a
técnica e o procedimento adotados (sendo mesmo permitem) abrem larga margem a que
— sendo exato o0 que expressa Alexy ao contrapor a tese de Dworkin da Unica resposta
correta — o intérprete decida e, a posteriori, lance seus fundamentos para, por fim,
simplesmente crer que tomou a decisdo correta (corre¢do). Floreios a parte, ndo se vé
diferenca muito significativa entre positivismo e pos-positivismo: ambos partem do
pressuposto de que sé seja afeito ao juridico o que for norma, o primeiro alijando
principios das consideracdes, com seu ‘modelo de regras’; o outro, sob a pretensdo de
recambiar principios ao Direito, fazé-los transitar da dimensdo ontoldgica (que
entendemos lhes seja propria e devida) para a dimensdo deontoldgica, como se sO
pertencentes ao juridico aquilo que for dotado de normatividade (normatizacédo). Afora
isto, nos lindes pds-positivistas (a0 menos na feicdo a que nos ofertou Alexy), a dita
aproximacdo com a Moral se resume ao subjetivismo do intérprete; e, por fim, culmina
com o mesmo relativismo a que o positivismo ja se conformava e era afeito ha muito;

N&o se concebe plausivel (ou possivel) um relativismo moderado, eis que, qualquer
manifestacao relativista em termos moderados implicaria no reconhecimento de que algo
absoluto exista. Nestes termos, a afirmagdo comum ¢ apressada de que ‘tudo seja
relativo’ acaba sendo, ela mesma, uma afirmagdo absoluta, a posicdo extremada
terminando por se tornar o proprio calcanhar de Aquiles de toda teorizacdo no sentido de
um relativismo exacerbado. Querer impor o relativismo a todas as coisas é, noutros
termos, querer “absolutizar” o relativo (inda quando no contexto de um dado sistema,
area ou saber); é querer fazer do relativismo regra valida para todo e qualquer caso (uma
regra absoluta, e, portanto, contréria a si mesma, uma exce¢do a Si mesma, eis que
absoluta ela, e somente ela). Isto faz do relativismo em tais moldes algo aplicavel para
todos os casos menos para o seu proprio quando afirma e sustenta: “tudo ¢ relativo”,
sendo esta sua afirmacdo mesma uma afirmacédo absoluta — e, portanto, contraria a si.
N&o ha como coadunar a proposta relativista a ideia evolucionista. Professar que o justo
seja relativo seria 0 mesmo que dizer: tanto faz o trato ofertado a mulher no Ocidente ou
no Oriente (e convenhamos, mesmo a par da jornada tripla de trabalho, da opressédo de
toda a sorte sofrida pela mulher no Ocidente e dos alarmantes indices de violéncia
doméstica — sobretudo porque consideravelmente inferiores & violéncia real, ja que o

namero de denunciantes é absurdamente menor que o de agredidas — ainda assim se
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afigura situacdo sobremaneira melhor que aquela que prima pela submissdo total e
irrestrita ao marido, que impde o uso de ‘acessoérios’ como o véu ou a “burca”, ou ainda
que impossibilita as mulheres de frequentarem o ensino superior); e poderiamos ser
indiferentes ainda em relacdo a um ordenamento que imponha a tortura ou a escravidao
como prética livre e desimpedida, acaso professassemos seja o justo relativo nos termos
ora levantados (muito embora saibamos, também, que os EUA, enquanto levantem o
brasdo da Democracia no mundo — ou digam fazé-lo —, sejam adeptos contumazes de
praticas similares; e ndo nos deixam mentir Guantanamo ou Abu Ghraib); ou ainda o fato
de a escravidao ser ou ndo protegida por disposi¢des legais configuraria mera questao de
opcéo (legal), ndo se podendo valorar sua eventual legalidade ou ilegalidade, sob a dptica
de dado ordenamento juridico, como sendo justa ou injusta, com base em nosso olhar de
hoje, caso adotassemos o relativismo nos moldes propostos no tocante a questdo ora
analisada. Vejamos: entre dois pontos, s6 podemos dizé-los diferentes, nada mais. Ou
seja, a Unica afirmacdo possivel de se levantar acerca de dois pontos comparados entre si
€ gque um néo é o outro, que sdo pontos diferentes. E s6 haveria falar-se em evolucéo se
comparamos 0s dois pontos em comento em relacdo a um terceiro parametro
(objetivamente melhor, ou tomado como tal). Aquele ponto que, sob dada perspectiva,
mais se aproximar do parametro-terceiro objetivamente melhor, seria 0 mais evoluido (no
tocante especifico a questdo analisada). Noutros termos, é preciso um parametro objetivo
(ainda que ndo divisado em inteireza ou com a precisdo desejada, como parece ser 0O
parametro do justo), para que possamos valorar determinada concepcdo como melhor
(mais justa) que outra. E, objetivamente, parece que podemos afirmar, sim, no tocante
especifico de determinados institutos, como os ora elencados, que as construcbes
Ocidentais (no estreito limite proposto, 6bvio) sdo superiores as Orientais, por mais se
aproximarem desta nogédo rudimentar que todos temos (imanente) — ou parecemos ter —
do que seja justo e certo. Em contrapartida, se focarmos outros institutos, em situacoes
diversas, como — para nédo fugir ao exemplo islamico — é o caso da mendicancia e do
analfabetismo, observamos que paises islamicos sem-conta (a exemplo daqueles dentre 0s
grandes produtores de petréleo) apresentam indices com patamares aproximados a zero.
Ou seja, neste sentido, no tocante aos institutos entdo analisados, sem duvida alguma as
construcdes Orientais sdo objetivamente mais justas que a pratica Ocidental, justo por
mais se aproximarem do mencionado parametro-melhor no tocante as posi¢cdes ora

comparadas. E isto, segundo aferi¢Oes e ilacbes — espera-se — algo objetivas, 0 mais
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gerais possivel, perceptiveis em nivel aferivel até mesmo pelo senso comum, como
acreditamos ter demonstrado, universais enfim, e, quicd, levando a conclusdes que
rumam para um paradigma mais estavel, talvez até — quem sabe — absoluto;

O carater universal ndo pode ser dissociado do carater necessario, e por via de
consequéncia, do carater absoluto — ndo hé falar-se em categorias universais sem que se
o faca, igualmente, com a consideracéo de serem elas absolutas também;

O necessario €, e ndo pode ser de outra maneira; neste sentido pertence a esfera do ser e
ndo do dever ser, aloca-se adequadamente na dimensao ontologica;

Universalidade implica em apriorismo; e conhecimento a priori € aquele que ndo pode
ser suficientemente fundamentado pela experiéncia, sendo evidenciado por ela nos
moldes que propde a fenomenologia-hermenéutica;

Principios, em amplo espectro, em ambito cientifico amplo, sdo universais. E é condictio
sine qua non para considerar-se um saber cientifico a presenca de principios;

Principios, pela propria etimologia, significam causa, origem, comeco, base, alicerce e
fundamento. fundamento implica numa necessidade ativa, numa forca eficaz e
determinante que atua sobre tudo que nela se baseia, sobre todo o sistema de que se
acerca, fazendo assim e néo de outro modo;

Algo em matéria cientifica € eminentemente descoberta e ndo criagdo humana; e este algo
sdo, sobretudo, seus principios;

Sistema é um todo organizado com base em principios, que lhe conferem ordem e
unidade. Sdo interdependentes principio — sistema — ciéncia, ndo havendo como
abordar um, privando-se de remeter-se aos outros;

Principios, sobretudo principios estruturantes e fundantes (com o perddo da redundancia),
porgue os elementos que conferem estrutura, ordem e unidade ao sistema, ou hao de ser
absolutos e universais (ao menos de aplicagdo em irrestrita em toda a fronteira do sistema
de que se acerca), e convenientemente alocados no apice do sistema (ou em sua base, se
assim preferirmos; a mera semantica ndo alterara sua importancia no quadro ora
fornecido), ndo poderiam ser alijados, sob pena de derrocada do sistema como um todo
(sua unidade e organizacao).

No ambito dos saberes sociais, a sociabilidade se enquadra como principio, eis que, a
despeito da discussao entre Rousseau e Hobbes acerca da natureza dessa sociabilidade, se

inata e altruistica ou se adquirida e egoica, ambos concordam, sem sociabilidade, sequer
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haveria plausibilidade de se falar em saber social — a auséncia de sociabilidade implica a
auséncia de um sistema social. Neste sentido, a sociabilidade €, pois, principio;

Os sistemas, teorias, paradigmas, parametros, embora se sucedam uns aos outros, algo
permanece, e constituem um prisma, uma visdo, uma perspectiva e ndo uma traducéo
ideal e perfeita da realidade, assim, abrem margem a erros, que podem (e evidentemente
0 s&o) melhor divisados sob a dptica de outros sistemas, teorias, paradigmas, parametros;
Aquela teoria ou paradigma que se arvore incontestavel (ou inconteste) ganha ares de
dogma ndo de ciéncia, eis que deve ser falseavel para se suster;

O mero rotulo (nomenclatura) que eventualmente atribuamos a uma categoria do
pensamento ou a um objeto, nenhum poder tendo de acrescer ou diminuir aquilo que os
elementos analisados, de fato, sejam; ndo se podendo dizer que, ao jungirmos tal ou qual
objeto a determinada categoria, por simplesmente lhe termos dado um ou outro rotulo, ele
esteja posto adequadamente onde lhe convém;

Até Kant, havia o racionalismo e o empirismo, o primeiro predispondo o conhecimento
adviesse do ser cognoscente (e dele para o objeto), ao passo que o segundo propunha o
conhecimento viesse do objeto para o ser cognoscente. A Revolucdo Copernicana
procedida por Kant fez o homem deixar de gravitar ao redor do objeto, passando 0s
objetos, sim, a gravitarem em derredor do ser cognoscente, pondo em questdo a
possibilidade do conhecer.

Sob a perspectiva objetivista axioldgica, as coisas tém valor de per si, independente do
olhar humano que sobre elas se debruce, abrindo espaco para uma abertura, alheia a
causalidade, e mais afeita ao finalismo (perspectiva teleolégica — de fins e meios) que
impera o objeto (sobretudo o objeto especifico da presente analise — a pessoa humana e
seu valor, sua dignidade) ndo possa ser encarado como meio, constituindo um fim em si
mesmo.

Toda a busca da Ciéncia, desde os primordios até a atualidade, centra-se na perquiricao
de principios, de um saber em que impere alguma sorte de solidez, donde — por
inferéncia da propria l6gica — o relativo se esvaia em suas proprias consideragoes;

Toda a busca pré-moderna e moderna foi fundacionista, no sentido de buscar alicerce,
base e fundamento; ao passo que a busca pds-moderna (sob certa vertente, uma vez que a
pos-modernidade constitui um ‘caldo’ multifacetario, havendo em seu bojo elementos

pré-modernos e modernos, mesclados a tendéncias préprias da pds-modernidade — ora
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holisticas e integralizadoras, ora relativistas e negativistas) tendeu a ser anti-
fundacionista, a abandonar a busca por principios;

E no contexto da pds-modernidade que se insere o pos-positivismo, oscilando entre a
perspectiva holistica (que pugna por uma pluralidade de métodos) e a perspectiva
relativista / negativista (que, a despeito de negar a existéncia de parametros de solidez
qualquer, apondo — ilogicamente — a auséncia de parametros de solidez como o
parametro). E contra esta segunda perspectiva que se eleva a presente critica;

A ideia de principios como elementos ordenadores de um sistema ou do cosmos (como
sistema maior - entorno) remonta a Aristoteles, segundo quem o individual e o acidental
(o contingente) ndo possa ser objeto do conhecimento cientifico, donde perquiria, como
0s pré-socraticos, a unidade na multiplicidade, aquilo que é certo e estanque, naquilo que
é vario e mutavel,

Na linha da fenomenologia-hermenéutica a que propds Heidegger, com base em Kant,
existem juizos de constatacdo (aprioristicos), juizos sintéticos a priori, que, a despeito de
sua condicdo necessaria, demandam um dado da experiéncia para se fazerem aperceber-
se. E neste contexto que se descortina a Dignidade Humana, que careceu das atrocidades
e dos horrores da guerra e do nazi-fascismo para que se desse a conhecer nos contornos
que atualmente se aborda;

A Revolucdo Copernicana procedida por Kant ignora a perspectiva intuitiva, na linha do
que prop6s Bergson (em corrente uso na ciéncia em geral, inclusive no Direito), a
pressupor ja nao haja separacdo entre o ser do conhecimento e o objeto de sua procura,
assumindo ai um movimento interno de carater absoluto. Para Bergson, a intuicdo é a
Unica forma de se atingir o absoluto. Haveria duas formas béasicas de se encarar a relagédo
entre o sujeito e o objeto, ora gravitando ao redor do objeto, ora o objeto gravitando ao
redor do sujeito (posi¢do kantiana). O movimento € relativo, porque exterior ao objeto.
Neste sentido, Bergson propGe se atribua ao movel um interior, donde o ser cognoscente
deva inserir-se, por esfor¢o da imaginacao, alcancando o movimento absoluto, em face da
adogcdo da perspectiva interna ao objeto analisado. A proposta holistica da poés-
modernidade é, exato, a de ndo se poder separar de todo o ser cognoscente do objeto de
sua procura. O que Bergson quer dizer € que o absoluto s6 se apreende por meio da
intuicdo, intuicdo similar aquela que exprime ndo possamos definir o0 justo ou injusto,
mas todos sintam e da Justica fagcam geral nocdo. Tal se evidencia, sobretudo, quando o
ser cognoscente se converte em objeto. Quando abordamos a dignidade humana € justo
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isto 0 que se d&, sequer demandando ao pesquisador introjetar-se no objeto analisado, eis
que jA 0 é;

Demanda-se, hodiernamente, ndo um conflito entre os paradigmas e as propostas, mas um
reconhecer que cada um forneca uma visdo prépria, Util e necessaria ao divisar do objeto
sob uma perspectiva mais ampla, esta sim, capaz de traduzi-lo melhor — n&o se podendo
desprezar o papel dos paradigmas anteriores, como se aquele que os sucede o faga como
verdade inconteste;

Neste contexto, aderir ou ndo ao Giro Hermenéutico, na linha de Gadamer e Heidegger,
tem tomado ares de condicdo para a corre¢do e aceitagdo do argumento — tal qual fizera
a modernidade, a que tanto esta proposta pds-moderna critica;

N&o existem em a natureza sistemas fechados, tampouco se pode fazer uma equiparagédo
apressada — e 0 atual momento do Direito, sobretudo do Constitucionalismo em ambito
mundial, peremptoriamente, contesta — entre os sistemas biol6gicos e 0s sistemas
sociais, calcados em tendéncia anti-humanista;

O Direito ndo visa a sua propria reproducdo (autopoiese). A tendéncia atual é, exato,
diametralmente oposta a tal entendimento, alocando-se a pessoa humana como o
horizonte finalistico do Direito (alopoiese);

N&o ha como se coadunar o evolucionismo & proposta relativista, 0 que enquadra em
mesmo patamar (e no nivel mais baixo), por exemplo, um ordenamento democratico e um
que adira a uma proposta similar a nazista;

A vitéria do modelo democratico, ao menos sob a perspectiva do Ocidente, s6 se faz em
bases que afugentem relativismo e solipsismo apressados — a Democracia tende a
socobrar com o dogma do relativismo;

Na tradicdo juridica brasileira, principios sempre foram vistos como mandamentos
nucleares, base, fundamento e alicerce sisttmico, em desacordo com a perspectiva de
Alexy, para cuja teoriza¢do importa a otimizacao (a fundamentalidade ocupando, quando
muito, carater secundario);

O Direito se erige como subsistema social, afeito a dimensdo da Moral — sua origem
perpassando por demandas de rudimentos de um saber penal-constitucional,

O ideario democratico passa ao largo da satisfagdo da vontade da maioria, coadunando-se
a vontade geral (que ndo despreza os interesses minoritarios, inda quando firam o

interesse da maioria, porque fulcrado no valor da pessoa humana);
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A proposicdo de que os sistemas sociais se comportem exatamente como 0s naturais,
como quer Luhmann, significaria a adogdo declarada de um anti-humanismo, como ele
préprio o faz, incompativel com o Direito e incompativel, sobretudo, com o atual
momento vivido pelo constitucionalismo no mundo. Assim, o Direito ndo apenas se
traduz ao normado ou normatizado, tampouco existe td0-s6 para criar 0 que seja norma;
A vedagao do adendo ao sistema do que ‘ndo-Seja-norma’, como quer Alexy, revela-se
falha e a abertura a principios de ordens outras, se ladeada a proposta de normatizacéo,
como propde Dworkin, é equivocada;

A construcdo frasal j& denuncia a dimensdo ontoldgica evidente de que se acercam
principios: ndo se diz que os homens devam ser iguais, mas que sdo; tampouco se diz o
Brasil deva ser uma Republica Federativa, mas que o0 é; 0 mesmo valendo para os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, que o sdo, ndo que devam ser; bem assim com a
Dignidade da Pessoa Humana sendo fundamento da Republica Federativa do Brasil,
enquanto Estado Democratico de Direito, ndo como um dever ser, mas como um ser.
Principios ndo expressam condutas devidas cujo descumprimento implique em sancao
outra, sendo — decorréncia do proprio descumprimento — o culminar na derrocada de
todo o sistema;

Com Jesus, com o advento do cristianismo, a0 menos para a perspectiva Ocidental, a
igualdade passou de um exercicio formal, de um ato social (exterior), de um fazer
publico, da condicdo de aceitacdo pelo grupo, por seus pares, para um ato pessoal, intimo,
intransferivel (todos eram iguais perante Deus) — o exercicio de da igualdade perdeu a
conotacdo de uma exteriorizagdo, passando a uma questdo de foro intimo, no contexto da
relacdo pessoal entre o individuo e o Criador. A ideia de que os homens sdo iguais, sem
distincdo, teve ai sua origem mais remota. E dignidade ndo vem a ser outra coisa sendo a
proposicdo que eleva todos os homens ao mesmo patamar, em virtude, tdo-s6, de sua
condi¢cdo humana, equalizando-os em valor e em dignidade;

A dignidade da pessoa humana se revela como valor absoluto, supremo, intrinseco, inato,
inviolavel, indissociavel de todo e qualquer ser humano, dependente tdo-s6 da
constatacdo desta condi¢do de ser humano, sendo mesmo o valor que o identifica como
tal. A dignidade da pessoa humana inadmite substituicdo por outro valor qualquer, ndo
pode ser abdicada, tampouco transacionada, e a ela os Ordenamentos, Constituicdes e
grandes Cartas de Direito meramente reconhecem. A dignidade atrai e condensa o
conteddo de todos os direitos fundamentais. Trata-se de juizo de constatacdo que
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evidencia o ente humano seja um fim em si e por si. Assim, o principio da dignidade da
pessoa humana passou a ser principio e fim do Direito, convertendo-se no cerne
teleoldgico do sistema, rechacando a ideia de autopoiese no Direito, bem como impondo-
se em moldes avessos ao relativismo, ndo sujeita a ponderacdo. A dignidade permeia,
ordena e orienta 0 ordenamento que a concebe como fundamento, garantindo-lhe
unidade, prevalecendo como condicdo da esséncia humana. A tutela da pessoa humana
foi elevada ao apice do Ordenamento e a dignidade que a protege elevada a condigéo de
macroprincipio, sobreprincipio, supraprincipio, com caracteristicas em todo diversas dos
demais elementos designados pelo mesmo rétulo de principio. Da dignidade da pessoa
humana se irradiam todos os demais principios no contexto estrutural do Ordenamento

A dignidade da pessoa humana, nos termos do Ordenamento Juridico brasileiro (art. 1.°,
Il e art. 5.° caput da CF/88), foi elevada a condicdo de fundamento da Republica,
figurando, também, entre os direitos e garantias individuais, elevados todos a condicdo de
clausulas pétreas (8 4° do Art. 60 da Constituicdo Federal de 1988), dotados pois de
imutabilidade no seio do Ordenamento, eis que sua derrocada implicaria a queda de todo
o sistema. Vimos, ademais, aquilo que é fundamento se impGe de per si. Ndo se diz a
dignidade ‘deva ser’ fundamento da Republica ou que ‘deva ser’ clausula pétrea, se diz
que 0 é — tampouco a construcdo frasal € de uma disposicao de dever ser (deontoldgica),
mas de uma disposicao de ser (ontoldgica, pois);

Conforme Alexy, a dignidade ndo possui uma estrutura de intromissdo e limites, donde
toda intromisséo na dignidade implica em sua lesdo;

Nesta altura, se poderia até objetar a prote¢do a natureza humana e o fazé-la em termos de
carater absoluto, em face da mutabilidade mesma da natureza humana, e a reflexdo
filosofica até entdo cambiando no sentido de que ‘o ser do homem’ seja um eterno Vir-a-
ser, um continuo devir, uma mudanca, um evolutir, eis que se altera sempre com vistas a
realizar aquilo que em si haja enquanto poténcia, donde se poderia coadunar a natureza
humana a physis grega. Inobstante termos langado elementos suficientes a discordarmos a
tal ponto, a protecdo a natureza humana é que se deve elencar em termos absolutos e ndo
a propria — é o valor da pessoa humana a instancia protetiva, ndo o definir pessoa
humana. Dignidade ndo vem a ser cousa diversa do respeito e necessaria protecdo ao ente
humano enquanto tal. De mais a mais, deixadssemos a discussdo descambar para a
perquiricdo da natureza humana — véria e multifacetada, eis que ser bio-psico-socio-

espiritual — seria vé-la descambar para um relativismo e solipsismo tal que tornaria
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estéril qualquer discussao. A questdo que impera ndo é saber se 0 homem é naturalmente
bom ou mal, ndo é delimitar sua natureza, nem definir (em se constatando seja mutavel)
para que rumos cambiaria e se direcionaria a natureza humana, se as fronteiras desta
natureza sdo ténues ou bem definidas, donde — ja evidenciamos — a despeito disto,
todos fazem dela geral nogdo (intuitiva). Importa saber, sim, que ela deva ser protegida e
a medida desta protecdo foi reconhecida como a méaxima (seja em &mbito positivo ou
pré-positivo); e, ndo fosse tudo, reconhece-se natureza igual a todos os membros da
familia humana, a despeito se desconheca os contornos de tal natureza — ela demanda
protecdo a que a instancia juridica cabe proteger;

67) Cabe frisar, uma vez mais, a Alemanha — antiga Alemanha Ocidental [RFA] — ora
Alemanha unificada, ndo possuia Constituicdo, muito embora possuisse Tribunal
Constitucional [Verfassungsgericht]. E que a chamada “Constituicio Alema”, entdo
chamada Lei Fundamental Alem& [Grundgesetz], foi promulgada por Assembleia
Constituinte em 1949, batizada de Conselho Parlamentar, com o fim do Estado Nazista.
Tal Assembleia era composta por 65 representantes das assembleias estaduais da
Alemanha Ocidental, além de observadores de Berlim e dos “trés aliados” (EUA, Franca
e Inglaterra).®*® Ora, em sendo e consubstanciando um Estatuto tutelado pelos invasores
(os aliados), inda que justificada a tutela ante a real e plausivel ameaca de um retorno do
ideério nazista, entenderam os alemaes, para além do mero preciosismo da terminologia,
gue ndo seria plena de legitimidade, portanto, ndo se configura como sendo propriamente
Constituicdo; e isto por dois motivos: um, a presenca de observadores a impedir
“excessos” (impedindo, ai também, a plena legitimidade, o pleno exercicio da
autodeterminacgéo [self-determination] do povo alemao, tamanho era o temor de retorno
do ideario nazista; dois, a Lei Fundamental Alema teria um carater provisorio,
imaginando-se ndo tardasse a unificacdo das Alemanhas. Portanto, a Lei Fundamental
ndo se configura como sendo Constituicdo propriamente dita. Ora, 0 receio dos aliados
era mais que justificavel: se consagrassem ao povo aleméo, a época, o direito a promulgar
uma Constituicdo, provavel fizessem prevalecer ali ideias ndo muito diversas daquelas
defendidas por Hitler até entdo. Bem assim, da necessidade de uma instancia

interpretativa, independente e desatrelada dos demais poderes instituidos, como

¥ Cfr. [s.n.] 1949: promulgada a Lei Fundamental Alemd. Disponivel em: <http://www.dw-
world.de/dw/article/0,,525432,00.html> Acesso em: 14 de setembro de 2011.
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representativa do povo Alemao, para que tutele os chamados Direitos Fundamentais®*, é
que se erigiu o Tribunal Constitucional Alemdo [Verfassungsgericht]. E ndo seria
necessario um esforco interpretativo muito grande para ver que existe ai uma justificativa
cultural mais que aceitavel para a cisdo mais forte que queiram apor entre o que seja letra
e 0 que seja norma, e para que facam tudo dependa do olhar do intérprete (auténtico) para
ter forca, aplicabilidade, validez ou cogéncia, e que tais proposic¢des tenham advindo (ou
sido melhor difundidas) por teoricos, filosofos e doutrinadores alemées, a saber: Friedrich
Muiiller, com seu concretismo / estruturalismo (que adere a distingdo semantica entre texto
e norma, ja presente em Kelsen), ou Robert Alexy, com a propugnacdo de principios
como mandados de otimizacdo e espécies do género norma — apenas para citar
exemplos. Em termos similares, ndo é de se estranhar que a chamada Jurisprudéncia dos
Valores tenha surgido dos problemas com que se teve de se confrontar o Tribunal
Constitucional Alemdo [Verfassungsgericht], e isto muito antes das razdes pelas quais
levaram Ronald Dworkin a perquirir questdes de ordem similar, mas seguindo caminho
em todo diverso e com propostas de solucdes diametralmente opostas. Todavia, 0 que ndo
se compreende é que se queira aplicar as mesmas proposicdes, de pronto e sem mais, a
outras realidades e/ou ordenamentos juridicos diversos, qual se constata, vem
acontecendo no Brasil (sem a necessaria adaptacdo ao contexto, cultura e realidade em
todo diversa). Isto se agrava sobremaneira ante o fato de ser da tradicdo juridica brasileira
0 trato de principios em razdo de sua fundamentalidade, o que é patentemente diverso do
enfoque de Alexy, priorizando a normatividade (normatizacdo). Ora, a influéncia da
Constituicdo brasileira foi colhida da Lei Fundamental e ndo da teorizacdo de Alexy, de
modo que as divergéncias sdo patentes: Alexy pressupde ndo se possa elencar, in
abstracto, um rol ou hierarquizacdo de principios (com sua opgdo por otimizar, ou ceder,
guando da colis@o, a se auferir no caso concreto, no entender de Alexy), quando a
Constituicdo brasileira assim o faz, diferencando fundamentos da Republica, direitos
fundamentais, direitos individuais e coletivos, elencando clausulas pétreas como condicao
de primazia (em abstrato), etc., e alocando a dignidade humana em posic¢do de destaque
hierdrquico inegavel, a que, ante a aplicacdo de qualquer preceito, todos mais devam a ela

remeter-se, 0 que é patentemente incompativel com o proposto por Alexy. Afora a

349 «Os Direitos fundamentais sdo, na sua dimensdo natural, direitos absolutos, imutaveis e intemporais,
inerentes a qualidade de homem dos seus titulares, e constituem o ndcleo restrito que se impde a qualquer ordem
juridica.” ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit. p. 17.
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predisponéncia a imutabilidade das clausulas pétreas fazem demandar cuidados com a
adequacdo do pensamento de Alexy a realidade brasileira;

A sustentacdo ldgica da teorizacdo de Alexy depende do carater forte na diferenciacéo
entre principios e regras. Neste sentido, ele é categorico ao dizer que toda norma ou bem
€ uma regra ou € um principio. Todavia, abdica e abre méo da coeréncia e a logica interna
de sua teorizagdo, para inadmitir o carater absoluto da Dignidade da Pessoa Humana.
Para Alexy, a norma da Dignidade da Pessoa Humana se comporta ora como regra, ora
como principio (sequer fazendo mencgédo de como, porqué e de que modo tal se dé), para
em seguida asseverar que ha um amplo conjunto de condi¢bes de precedéncia, sob as
quais, com um alto grau de certeza, a Dignidade da Pessoa Humana precede a todos os
principios que Ihe sejam opostos, sem que igualmente conclua, com isto tratar — exato
— de carater absoluto. E arremata, por fim, que o principio da dignidade da pessoa
humana possa ser realizado em diferentes graus (otimizavel, pois), mas a regra da
dignidade da pessoa humana seja absoluta, o que firma — isto sim — uma contradi¢ao
patente no bojo de sua teorizacdo. E contesta a seu proprio argumento, ao afirmar que a
dignidade, como todos os Direitos que estdo na borda como no fundamento do edificio,
apresenta uma estrutura diferente de todos os direitos fundamentais, donde, nos direitos
fundamentais normais, uma intromissdao ndo significa sua lesdo, sendo quando néo-
justificada; sendo que a dignidade, por seu turno, ndo suporta intromissdes ou limites,
carecendo desta estrutura, de modo que toda intromissdo na dignidade humana implica
em sua lesdo, em qualquer dos casos. Ndo ha precisdo em Alexy quanto a natureza da
Dignidade da Pessoa Humana, se regra ou se principio. E, por fim, admite: existe um alto
grau de condic¢des que permitem dizer a Dignidade da Pessoa Humana sempre havera de
prevalecer sobre os principios contra os quais conflite. Por tudo, a Dignidade da Pessoa
Humana se enquadra como o elemento a conferir ordem e unidade ao sistema,
consubstanciando mesmo o sustentaculo de maior solidez para o universo Juridico, seu
substrato minimo intangivel e cerne teleologico e da propria Ordenacgéo Politico-Juridica

do ente humano.
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