1 INTRODUCAO

O Direito contemporaneo apresenta, dentre diversas caracteristicas, uma grande
preocupacdo com sua organizacao e autocontrole, buscando uma convergéncia para a maior
clareza possivel do que deve ser a conduta juridica do homem.

Tais caracteristicas, de forma inevitavel, fazem com que o Direito escrito, codificado,
assuma uma relevancia e um significado, praticamente conduzindo para uma interpretacao de
que seja visto e defendido em diversas ocasiGes e por muitos como o Unico formato possivel e
aceitavel de Direito. O Positivismo! juridico em muito contribuiu para essa visdo, a partir do
momento em que de forma ideoldgica limitou o reconhecimento de qualquer modalidade
normativa que nao fosse aquela prévia e meticulosamente construida pela sociedade, a partir de
estrita observancia a critérios preestabelecidos, sob pena até mesmo de ndo validade da regra
disponibilizada.

Essa interpretacéo reducionista do que efetivamente compde o Direito, limitando-o a
mera existéncia da regra construida dentro de inarredaveis formalismos, acaba por fazer com
que a sociedade e os operadores do direito se tornem absolutamente dependentes de uma regra
escrita. Isso explica, em parte, outro fendmeno que se verifica na atualidade —o decretismo,? 3
que dificulta a efetividade das normas e ainda fomenta cada vez mais um desconhecimento
quanto as regras disponiveis para disciplinar as acdes da sociedade.

O excesso de regras decorrente de uma preocupacgdo permanente do controle do Direito
pelo proprio regramento que ele produz faz com que a sociedade e o0s operadores do Direito se
deparem com uma “trama de regramentos”, tecida sem levar em consideracdo a possibilidade
de construcdo e aplicacdo desses regramentos com base em principios. Como o conhecimento

do direito se presume,* sendo que a ninguém é dado alegar o desconhecimento das regras, o

1 O Positivismo, enquanto doutrina concebida pelo fildsofo francés Augusto Comte (1798-1857), se baseia nos
fatos e na experiéncia. O Positivismo juridico, dai derivado, implica o reconhecimento de um direito que existe
a partir de um ato concreto de sua formagao e pratica, promovido pela agdo humana.

2 Decretismo é a compreensdo de que todas as questBes podem ser resolvidas a partir da edicdo de uma norma
(regra), o que implica na proliferacdo de regras escritas e que pode ser observado como uma das principais
caracteristicas e anomalias do Direito contempordneo. Raramente uma regra Se exaure em si quanto ao
direcionamento da conduta, remetendo, permitindo ou necessitando de uma regra inferior para disciplinar o seu
objeto e trazer maior clareza.

3 Ver sobre decretismo em artigo de Guilhermo O’Donnell (O’DONNELL, Guilhermo. Democracia delegativa.
Plataforma Democracia. Tradugdo do artigo original “Delegative Democracy”, Journal of Democracy, v. 5, n.
1, p. 55-69, January 1994. Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/11566.pdf >.
Acesso em: 15 de janeiro de 2016.

40 art. 3° da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro estabelece que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece”. (BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introduc&o as normas do
Direito Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>.
Acesso em: 15 de janeiro de 2016.



direito positivado se apresenta como estando ao alcance do intelecto de todas as pessoas, desde
as mais eruditas as mais iletradas. O Brasil conta hoje com milhares, sendo ja na casa do milhdo,
de regras juridicas somente originadas de votacdo das diversas casas legislativas (Congresso
Nacional, Assembleias Legislativas e Camaras de Vereadores). Se considerados os decretos
(nas trés esferas), resolucdes e demais atos normativos, 0 nimero cresce significativamente,
chegando a uma total impossibilidade de conhecimento real® por parte do cidaddo quanto aquilo
que deve ser a sua conduta didria.

O conhecimento real de cada regra, no seu detalhamento, por parte de cada cidadao, é
algo impossivel de ocorrer em raz&o das claras limitacOes existentes; essa realidade explica a
baixa efetividade das regras escritas.

Enquanto a regra escrita € venerada como a legitima composicdo do Direito, ndo
obstante ndo ser cumprida adequadamente pelas raz6es acima expostas, verifica-se certa apatia
quanto a valorizacdo e adog¢do dos principios de direito. A eles se direciona a imputagdo de
serem genéricos e de ndo garantirem a necessaria “seguranca juridica”.

Os principios, enquanto pontos norteadores tanto para a formacdo quanto para a
aplicacdo do direito, ndo sdo observados com a atencdo merecida nesses dois momentos. O
apego excessivo a regra faz com que os eles sejam utilizados subsidiariamente na pratica
juridica, quando deveria ser exatamente o contrario.

Isso porque, se a regra se apresenta eficiente para a garantia da seguranca juridica, 0s
principios se tornam imprescindiveis para a concretizacdo da justica, que deve ser sempre a
aspiracdo maxima do direito. Seguranca juridica sem justica foge completamente a mais
elementar proposta de beneficio do direito para a sociedade. Por outro lado, a preocupagdo com
a justica sem mecanismos que efetivem a seguranca juridica traz significativa vulnerabilidade
aquela.

Essa necessidade de garantia de seguranca juridica e, ao mesmo tempo, de
implementacdo da justica faz com que regras e principios exercam papéis fundamentais na
existéncia do direito, ndo podendo este ser construido ou aplicado de forma monolitica, ou seja,
somente alicercado em um ou em outro.

A construcéo e aplicacdo do direito dentro de uma perspectiva principioldgica revela

um amadurecimento do homem juridico em sua obsesséo por praticidade, organizagéo e justica.

% “O conhecimento real, tal qual entendido pela epistemologia, implica em uma relagdo de indole muito especial
entre um sujeito e um objeto, que consiste em uma espécie de penetragio reciproca de ambos.” (SANTOS, 1966)



2 CONCEITO DE PRINCIPIOS

De acordo com a Linguistica, a expressdo principio remete a uma vasta rede de
significados, em sua grande maioria voltados para aspectos filoséficos e com uma clara
identificagcdo com a busca de consolidagéo de ideias.

A visdo lexica de principio, interessante notar, ndo esta concentrada apenas no
indicativo de origem, mas também e sobretudo de estabilidade. E evidente o direcionamento
para uma percepc¢ao voltada para fundamento, alicerce, carater e referéncia.

O Dicionario Aurélio aponta para uma definicdo que bem ilustra o indicativo da
expressao e apresenta principio como “origem de algo, de uma agéo ou de um conhecimento.”
O conceito se estende ainda a “preceito”, “regra”, “lei”, ndo podendo deixar de considerar
também o indicativo de “base” ou “germe”.

Dentro da expressao eminentemente filoséfica, ou vocabulario filoséfico, denomina-
se 0 termo principios como o conjunto das proposicdes diretoras as quais todo o
desenvolvimento posterior é subordinado. Essa definicdo parece sintetizar tudo o que se busca
aqui entender quanto ao conceito de principio e também remete a uma ampla compreensao da
importancia e do propdsito de um principio de direito.

Os principios de direito, na esteira dos principios de uma forma geral, se relacionam a
uma origem e propdsito, buscando demonstrar aquilo que primeiramente a razdo humana
reputou como justo, conveniente e acima de tudo logico. A partir dai toda discussdo referente a
questdo busca o que motivou no primeiro instante a identificacdo do logico, conceituado
moralmente como certo.

Os pontos definidores de principios indicam com eficiéncia o significado e as
expectativas quanto ao tema. Ressai dai a ideia de preceito vinculado a noc¢do de regra e de lei
(estas duas no seu sentido mais extenso e genérico possivel, conforme serd detalhado nos
topicos seguintes). Efetivamente, principio € 0 mesmo que preceito e este, por sua vez, significa
regra de procedimento, norma, doutrina e até ensinamento.

Ora, se principio tem um significado tdo amplo e tdo determinante como constituem
0s sinbnimos acima apresentados, é de se concluir facilmente que, ao se definir principio, esta
se definindo também uma obrigatoriedade de conduta.

Os principios estdo, portanto, dentro do universo de indicativos de conduta que se
espera e se exige das pessoas. Quando se afirma algum principio, ndo se faz apenas para ilustrar
Ou mesmo para reiterar uma expectativa de conduta. Quando anunciados, 0s principios o sdo

dentro de uma exigéncia de conduta. N&o se trata, por conseguinte, de uma possibilidade



acessoria ou subsidiéria, e sim de uma conduta efetiva que se deve observar por parte de quem
ou do que o principio se refere.

O conceito de principios de direito deve, necessariamente, resguardar a distin¢éo que
se faz de regras no seu sentido técnico, ou seja, do direito escrito. Quando se conceitua principio
como regra, isso se faz dentro de uma generalidade, caminhando para a ideia de norma. Esta
sim, dentro do universo juridico, se apresenta como um género do qual as regras (em sentido
estrito, no campo do Direito) e os principios sdo espécies. Os tedricos do Direito caminham
nessa direcdo quando apontam esse conceito e o fazem com uma evidente preocupacdo de
distinguir regras (em sentido estrito) de principios, mas os identificando como normas. E assim
a visdo de Robert Alexy, que reconhece que principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras € relativamente baixo.

Tanto regras quanto principios sdo normas. Entretanto convém deixar claro que
principios se definem como regras de uma forma geral (sentido extenso) e se diferenciam de
regras (enquanto em sentido estrito, no campo do Direito). Ambos (principios de direito e
regras) compdem o universo normativo do Direito. Estdo para serem exigidos dentro de suas
respectivas aplicabilidades e respeitadas as condi¢des hierarquicas, conforme sera exposto mais
adiante.

Portanto, principios de direito podem ser definidos como sendo o conjunto de preceitos
revestidos de generalidade que se apresentam como proposi¢Ges diretoras quando da
interpretacdo do direito para sua feitura e/ou sua aplicacgéo.

Esse conceito deixa evidente que a interpretacdo do direito com base em principios
deve ocorrer tanto para a constru¢do do Direito (no seu aspecto relacionado ao regramento)

como também na sua efetivacdo, assim entendida a sua conformacdo com o fato.

3 EVOLUCAO HISTORICA DOS PRINCIPIOS

A teoria dos principios precisou percorrer etapas até chegar a compreensdo e
importancia que possui na época contemporanea. Essa trajetéria encontrou como principal
estrada pavimentada o Direito Natural, que inaugura a primeira fase da evolucéo historica
principioldgica atinente ao direito, denominada Jusnaturalismo, em que se enfatizam os
principios como reflexos ou mesmo como espelhos do Direito Natural.

Para os jusfilésofos defensores do Direito Natural, este decorre tanto da inteligéncia
humana, de sua capacidade racional, como também da vontade divina. Dai se perceber que o

Direito Natural, em seu primeiro momento, assume um carater logico e também moral. Como



I6gico, espelha uma verdade, algo que o dinamismo dos fatos permite com naturalidade
entender como conveniente em termos de conduta. Em termos morais, verifica-se um
direcionamento para um direito que emana diretamente da vontade divina, coincidindo com
uma nog¢do ou propdsito de justica.

Na ldade Moderna, o Direito Natural, especialmente na Europa, foi largamente
discutido como uma alternativa de justica as circunstancias sociais e politicas da época, quando
0 Absolutismo despertava na sociedade de uma forma geral e em alguns tedricos em particular
um animo novo, a ponto de torna-los arduos defensores do Jusnaturalismo. Esse foi o caso de
Hugo Grocius,® que enfatizou a importancia dessa ideia e chegou a conjecturar que o Direito
Natural existiria ainda que Deus ndo existisse ou ainda que, existindo Ele (Deus), ndo se
preocupasse com as questdes relacionadas ao homem. Na concepcédo desse filésofo holandés, o
Direito Natural é algo intrinsecamente vinculado a natureza humana.

A segunda fase da evolugdo histdrica dos principios é o Positivismo, em que a busca
da objetividade cientifica atinge o direito, tendo como primeira consequéncia seu afastamento
da moral. O Direito Natural passa a ser compreendido como um amplo sistema de principios e
passa a integrar os codigos, entretanto funcionando apenas de maneira subsidiaria ao direito
positivado, ndo lhe sendo garantida a observéncia de caracteristicas decorrentes do Direito
Natural, tais como imutabilidade e obrigatoriedade.

Nessa fase (positivista) o direito é visto exclusivamente como norma dentro de seu
aspecto formal e toda ordem juridica é uma, Unica, e somente se legitima se emanada do Estado.
Esse ordenamento juridico formal é valorizado pela impressdo de sua completude como
ordenamento juridico capaz de suprir lacunas.

A terceira fase é a p6s-positivista, também denominada Neopositivismo. Nessa fase,
coincidente com o atual momento do Direito, se permite verificar um completo afastamento de
qualquer distincao entre normas e principios. Os juristas contemporaneos tém sido incisivos no
sentido de buscar estender uma compreensdo Util e abrangente aos principios, integrando-os ao
mundo normativo e dando a eles uma prioridade na aplicacdo do direito.

A defesa que ora se faz dos principios € no sentido de que haja também uma clarissima
distincdo entre regras e principios e que ambos estejam compreendidos no género norma, ou
seja, esta se compde pelos dois. Assim, é correto afirmar que a percep¢do de norma se faz
possivel a partir do momento em que se percebe a existéncia de uma regra ou de um principio

ou de ambos.

® Hugo Grocius, filésofo holandés (1583-1645), se constitui como uma das referéncias dentre os diversos
pensadores que proclamaram a importéncia do direito natural, bem como a sua existéncia no mundo do direito.



O Constitucionalismo,” enquanto modo de expressar o Direito contemporéaneo,
demonstra uma relagdo as vezes indissociavel quanto aos principios, dando a eles a funcao que
ocupam no mundo juridico, que é o de efetivamente se constituirem em normas. Dai expoentes
e apologistas desse sistema defenderem que os principios juridicos constituem o esteio de um
Constitucionalismo adequado e que o Direito atual € um sistema juridico aberto de principios e
regras, na visdo de J. J. Canotilho.

4 CLASSIFICACAO E HIERARQUIA DOS PRINCIPIOS

Na visdo do Professor Frederico Gabrich, citando Bergel, alguns modelos teéricos
estabelecem a existéncia de principios maiores e menores, conforme anunciado em artigo de

sua autoria:

De acordo com um primeiro modelo teérico, existem principios menores (por
exemplo, o principio que estabelece que a lei e 0 contrato sdo fontes das obrigagdes)
que estdo submetidos aos chamados principios maiores (por exemplo, o principio da
seguranca juridica), que sdo mais importantes que os primeiros e que determinam as
diretrizes gerais de todo o sistema. (CANOTILHO, 2000. p. 51).

A partir do reconhecimento da existéncia de principios maiores e menores, se
estabelece desde logo a possibilidade de uma classificacdo e uma hierarquia. 1sso compreende
a existéncia de principios que sejam fundamentais, gerais e o0s especificos.

Os principios fundamentais sdo aqueles que se relacionam a aspectos ideoldgicos,
observaveis na formacdo e aplicacdo do direito e que estdo acima até mesmo da vontade do
legislador ou do intérprete do direito. Sdo, na verdade, presenca garantida no momento da
operacionalizacdo do direito, ndo cabendo discutir o se aplicar, mas o como aplicar. Esses
principios fundamentais podem ser exemplificados, dentre diversos, como o principio da
dignidade humana, da liberdade, etc.

Os principios gerais se caracterizam primeiramente por se fazerem presentes no
Direito, entretanto sem estarem ladeando os principios fundamentais. Se nao afrontarem os
principios fundamentais, poderdo ser manejados pelo legislador infraconstitucional. Em

determinados momentos, podem aparentar uma contradi¢do entre principios dessa mesma

7 O Constitucionalismo moderno representa uma técnica especifica de limitagdo de 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.



categoria, como é o caso do pacta sunt servanda® contrastando com o rebus sic stantibus.® Cabe,
portanto, ao legislador, garantir que este segundo principio possa se aplicar, desfazendo uma
obrigacdo assumida pela parte dentro de um contrato. Exemplo disso é a clausula do contrato
de adesdo, em que o consumidor concorda com o foro do domicilio do fornecedor do produto
e/ou servigo. Ainda que tenha concordado, o consumidor poderé contesta-la posteriormente por
expressa concessdo legal, que, em tese, afrontaria o principio da obrigatoriedade de
cumprimento do combinado.

Por sua abrangéncia e valores por eles criados e tutelados, os principios fundamentais
possuem sua raiz no Direito Natural, o que expressa uma caracteristica de exigéncia
independente de tempo ou lugar. Guardam, portanto, inteira afinidade com a razdo humana e
estdo a garantir as mais elementares necessidades do homem.

Convem transcrever aqui a interessante conclusdo do Professor Frederico Gabrich
sobre os principios fundamentais:

Hierarquicamente, os principios fundamentais existem para garantir a insercéo e a
concre¢do de valores mais importantes, mais relevantes e mais caros & sociedade
submetida a determinado ordenamento. Por isso, pode-se concluir que todo principio

fundamental é também geral, mas nem todo principio geral € um principio
fundamental. (GABRICH, 2007, p. 393.)

Os principios especificos estdo restritos a determinadas vertentes do Direito e no
ambito deste déo as diretrizes. N&o se pode operacionalizar certo ramo do Direito contrariando
seus principios especificos. Nesse sentido, toma-se como exemplo dessa especificidade a
proibicdo de retroagir a Lei Penal para tipicidade de crimes, ndo obstante o permita, também
por forca de principio, quando para beneficio do acusado. Soma-se a esses exemplo a
informalidade nos casos de competéncia dos Juizados Especiais (tanto civeis quanto criminais)
e tantos outros em cada compartimento do Direito.

O posicionamento hierarquico dos principios — se de maior ou menor importancia — se
da a partir dos valores por eles tutelados ou que venham a ser inseridos no contexto juridico,
sendo isso fundamental para dirimir eventual conflito. Assim, se um principio geral colide com

um fundamental, havera de prevalecer este.

8 Pacta sunt servanda é o principio que prevé a obrigatoriedade de cumprimento, nos limites da lei, pelas partes,
do que tenha sido pactuado.
® Rebus sic stantibus é o principio que faz excecéo a regra do cumprimento obrigatério de um pacto.



Diversos juristas tentam apresentar outras classificagcbes dos principios, entretanto
entende-se que nenhuma delas substitui a triade acima apontada, devendo ser recepcionadas

como mera forma de melhor explicitar as diferentes categorias existentes.°

5 OS PRINCIPIOS E SEU CARATER NORMATIVO

A indole positivista do Direito contemporaneo faz passar uma mensagem a sociedade,
e em muitos casos aos operadores do direito, de que este (Direito) esta circunscrito a norma
escrita e em especial dentro de sua literalidade. A “letra da lei”, de maneira direta e as vezes
contundente para 0 apontamento de uma ou outra providéncia, leva, ndo raro, a ideia de que ali
reside o direito na sua forma completa e, por via de consequéncia, até mesmo de justica.!

N&o basta, entretanto, que o direito se mostre existente apenas pela presenca de uma
regra escrita e devidamente submetida a um contexto formal para sua elaboracdo. E necessario
que o principio se faca presente desde o primeiro momento que compreende a elaboragdo de
uma regra, e também quando da efetivacdo das regras no seu processo de adequacéo ao fato. A
inobservancia dos principios quanto ao seu carater normativo acaba por contaminar o Direito
no seu aspecto de regramento.

Os principios ndo constituem meras abstragdes para 0 mundo juridico. S8o eles
efetivamente normas e como tais se impdem e estabelecem um sistema conduzido pela razéo,
de maneira que os principios maiores possam se sobrepor a outros, no caso 0S principios
menores.

Tal como se organizam as regras, também ocorre com 0s principios. Essa organizagédo
mostrada pela razdo demonstra de maneira firme o quanto o mundo principiolégico se ocupa
com sua eficacia, garantindo assim que se faca prevalecer no direito de forma expressiva, como
sOi ocorrer com as regras.

Portanto, ndo se deve olvidar que principios sdao normas, ficando a eles garantida a
exigibilidade de cumprimento e ndo apenas servindo como uma visdo abstrata, retorica e

didatica para fazer entender pontos do direito.

10 José Cretela Janior aponta a seguinte classificagdo dos principios: “a) principios onivalentes ou universais que
sdo comuns a todos os ramos do saber, que se encontram em qualquer ciéncia; b) principios plurivalentes ou
regionais que sdo principios comuns a um determinado grupo de ciéncias; c) principios monovalentes que sdo
principios que fundamentam um s6 campo de conhecimento e d) principios setoriais que sdo aqueles que
informam os diversos setores em que se divide determinada ciéncia”. (CRETELA JUNIOR, José. Curso de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro:Forense, 1986. p. 15.)

11 N&o raro se tem a impressdo, no mundo juridico, de que, ao aplicar o direito, estara sempre se fazendo justica.
Essa associacdo equivocada é um dano para a sociedade, pois abre espago para direcionamentos despoticos por
parte do direito em nome da justica, facilitando a imposi¢do dos regimes autoritarios perante seus cidadaos.



6 OS PRINCIPIOS NO DIREITO CODIFICADO

O Direito codificado sempre existiu, ndo podendo ele ser confundido com o Direito
positivo, porquanto a este se aplica um processo de sistematizacdo dentro das ideias do
Positivismo.?

O Positivismo juridico somente fez encontrar atraves do processo de codificacao das
normas uma maneira facil de se apresentar dentro do que pressup@e a caracteristica fundante e
sistematizadora inserida no pensamento positivista.

Como o Positivismo é relutante em reconhecer tudo que ndo se encontra sistematizado
e aferivel, o que se apresentar como direito mas ndo contemplar tais caracteristicas ndo sera
reconhecido como tal. Dessa maneira, 0 que ndo resultar da experiéncia humana nao cabe ser
tido como existente, podendo ser compreendido como mera ilacdo. Essa reducdo do direito
apenas a um carater positivo é criticada pelo jurista argentino Eduardo Angel Russo,'® ao

afirmar que:

Sabemos que el universo de las regulaciones es virtualmente infinito, como sabemos
que lo juridico, propriamente dicho, ocupa uma parte importante, pero sélo uma
parte, de esse universo. Cuales son entonces, las pautas que nos pueden permitir
separar a las normas juridicas del resto de las normas de ese universo?'4. (RUSSO,
1997, p. 75.)

2 As normas escritas e dispostas em cddigos remontam a tempos anteriores a sistematizacdo do pensamento
positivista, o que pode ser percebido, por exemplo, no conteddo da Lei das 12 Tabuas e nas Ordenacdes do
Reino, que inclusive constituiram o Direito brasileiro da época colonial.

13 O jurista argentino Eduardo Angel Russo descreve elucidativo exemplo dessa relagdo entre regras e principios,
o fazendo como verdadeira adverténcia aos que tomam o direito como decorrente exclusivamente de regras
escritas. Ao comentar célebre conferéncia ministrada por Ferdinand Lassale em abril de 1862,'% asseverou em
seu discurso a seguinte adverténcia: “Saben ustedes, sefiores, que en Prusia solo tienen fuerza de ley los textos
publicados em la Coleccidn Legislativa. Esta coleccion Legislativa se imprime en una tipografia concessionéria
situada en Berlin. Los originales de la leyes se custodian en los archivos del Estado, y en otros archivos,
bibliotecas y depdsitos se guardan las coleciones legislativas impresas. Supongamos ahora, por un momento,
que se produjera um gran incéndio, por el estilo de aquel magno incendio de Hamburgo, y que en él quedasen
reducidos a escombros todos los archivos del Estado, todas las bibliotecas publicas, que entre las llamas pereciese
também la imprenta concessionaria de la Coleccion Legislativa, que lo mismo, por uma singular coincidéncia
ocurriera en las demas ciudades de la monarquia, arrasando incluso las bibliotecas particulares en que figurara
esa coleccidn, de tal modo que em toda Prusia no quedara ni una sola ley, ni un solo texto legislativo acreditado
en forma auténtica”. (RUSSO, Eduardo Angel. Teoria General del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997. p. 75) O imagindrio incéndio descrito por Lassale era um desafio a determinadas escolas que
relutavam em reconhecer o direito fora daquele efetivamente escrito. Se real o seu exemplo, estaria o Estado
desprovido de aparatos juridicos para viabilizar a convivéncia social?

14 Sabemos que o universo dos regulamentos é virtualmente infinito, como sabemos que o juridico, propriamente

dito, ocupa uma parte importante, porém somente uma parte desse universo. Quais sdo, entdo, as diretrizes que

podem nos permitir separar as normas juridicas do restante das normas desse universo? (traducdo nossa)



Como os principios apresentam sua génese no Direito Natural e este se encontra
intrinsicamente relacionado a capacidade racional do homem e adequado a sua nogao de justica;
ao ser o direito reconhecido como apenas aquele que se expressa de forma positiva, ndo ha
como se esquivar da insercdo dos principios no contexto juridico, buscando a forma pratica
imposta pelo Positivismo, orientando para sua codificagdo. Isso fez surgir nos regramentos
principios literalmente transcritos e nominados como fundamentos, emitindo a no¢édo de um
direito realmente existente e a0 mesmo tempo deixando entender que, se ndo estivesse
codificado, tal exigéncia estaria afastada do contexto legal do Estado. Exemplo bem claro € o
que se verifica na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que estampa os mais diversos
principios conferindo a eles uma coloracdo positivada, como € o caso da dignidade da pessoa
humana,*® da liberdade'® e da igualdade. Pode-se afirmar que essas trés regras foram transpostas
do Direito Natural para o Direito Positivo e constituem uma categoria de principios por
exceléncia, exigindo que tudo que se cria ou se aplica no ambito do Direito Positivo se fagca em
conformidade com 0 mesmo.

Como os principios também se apresentam de forma organizada e sdo passiveis de
uma hierarquizacdo, tal qual ocorre com o Direito codificado, verifica-se uma completa
pulverizagéo por todos os compartimentos do Direito, motivo pelo qual os mais diversos ramos
possuem seus principios especificos. E o que ocorre, por exemplo, no Direito Penal, que atua
dentro de direcionamentos principioldgicos, como é o caso da anterioridade da lei para a
possibilidade de imputacéo a alguém de qualquer conduta tipica e antijuridica. Faz-se presente
também no Direito Administrativo, Tributario, enfim, em todos os ramos.

A insercéo dos principios nas normas codificadas claramente atende a uma precaucéo
do legislador. Ao reconhecer a predisposicdo da sociedade e dos aplicadores do direito em
evidenciar as normas positivadas, por cautela a letra da lei ja é construida com a maxima
mitigacdo possivel das possibilidades de que o direito seja aplicado conjugando-se os esforgcos
para a realizagdo da justica, o que, em tese, ndo aconteceria se esta (justica) fosse buscada
apenas com a aplicacdo do que dispde determinada regra.

Ao contemplar os principios dentro do texto legal, a sociedade recebe com maior
facilidade um indicativo de melhor conduta e os operadores do direito a eles se vinculam de

maneira direta e sem espacos para discussdes. Ocorre que nem todas as normas codificadas

150 Inc. 111 do art. 1° da Constituicdo Federal aponta como um dos fundamentos do Estado brasileiro a dignidade
da pessoa humana.

16 A liberdade é apresentada na Constituicdo Federal como sendo um dos objetivos fundamentais do Estado
brasileiro.



contém em seu bojo a transcri¢do de principios, 0 que as vezes conduz a necessidade de uma

discussao para verificar suas devidas aplicagoes.

7 PRINCIPIOS E REGRAS

Questdo de alta relevancia no cotidiano juridico € o relacionamento entre principios e
regras, por estas entendido o texto da lei, cuidadosamente elaborado pelo legislador.

A regra estabelece um dever ser e busca dar efetividade aos principios. E caracteristica
sua se cercar ao maximo das condi¢des que se impdem a um fato, limitando-o ou fazendo
concessdes. E também de competéncia da regra trazer o elemento coativo e garantidor do
direito, o que o torna distinto da moral.

Ao implicar possibilidade de coacdo, a regra cumpre uma dupla funcdo: garantir a
efetividade e o vigor do direito de uma forma geral e definir sua abrangéncia, podendo desde
logo ser conhecido seu alcance.

A regra, portanto, ndo guarda uma finalidade em si mesma. Ela projeta um fato,
indicando a quem ele pode alcancar.

Esses sdo, portanto, os contornos da regra dentro do Direito. Este, mais amplo,
abrangente, necessitado de espago para impor seu conceito. Aquela, a regra, mais restrita dentro
do Direito e absolutamente previsivel quando moldada ao fato. Pode-se dizer, portanto, que o
Direito ndo cabe dentro da regra, o que implica que o texto é incapaz de abarcar aquilo que o
Direito efetivamente pretende.

E no reconhecimento dessa significativa dimensdo do Direito e no carater bem
delineado da regra que se encontra um interessante e as vezes controvertido ponto, merecedor
de uma reflexdo permanente, que € a relacéo entre regras e principios.

Os principios estdo para além do que conjectura a regra; trazem o direcionamento
interpretativo desta. Se ja € sabido que a regra ndo possui um fim em si mesma, é de se entender
que em determinadas ocasifes, ainda que um fato se apresente, ndo se fara necessario aplicar o
que dispde o texto normativo. 1sso se verifica nos indmeros casos em que o direito é interpretado
de maneira teleoldgica e 0 que se busca € um bem maior nem sempre possivel a partir da
aplicacdo da regra.

A aplicacéo teleoldgica do direito € uma clara demonstracdo de que ele ndo esta
compreendido somente no mundo da légica normativa positivada e sim dentro do que pressupde

a Axiologia.



O caso de colisdo de regras a serem aplicadas a um fato facilmente se resolve com a
prevaléncia daquela de maior hierarquia. N&o h& motivo, por exemplo, para levar a exaustivas
discussoes se serd aplicado um regramento federal ou municipal. Por 6bvio prevalecera o maior.
O mesmo também ocorrerd em caso de divergéncia entre uma lei ordinaria e uma
complementar. De fato, o direito dentro de seu carater de regramento se incumbe de proceder a
este autocontrole. N&o se questiona a objetividade e a eficiéncia desse controle da regra pela
prépria regra.

N&o sdo raros 0s casos em gue a colisdo ocorre entre regra e principio. Havendo essa
divergéncia, havera de prevalecer o principio, pois este se sobrepde aquela. Se a regra é a
portadora de uma seguranca juridica, porquanto seu cumprimento resulta em estancar a
possibilidade de um caos social, por outro lado havera que se resguardar a propria sociedade
contra as limitacBes do texto escrito. E exatamente nessa situacio que se verifica o embate entre
regras e principios.

Ocorrendo a confrontagdo entre regras e principios, haverd, inquestionavelmente, a
prevalente aplicacdo destes. Isso decorrera da interpretacdo do operador do direito em atuacédo
no exato momento. Essas interpretacdes costumam surpreender o mundo juridico quando séo
anunciadas, mas posteriormente acabam por serem vistas como algo justo e decorrente de uma
decisdo acertada. E 0 que ocorre com a jurisprudéncia, que em determinados momentos
extrapola a literalidade da regra escrita e adota um posicionamento contrario, fazendo entender
no primeiro momento que o direito esta sendo violado.

Exemplos de julgados nesse sentido podem ser apontados em expressiva quantidade,
porém convém destacar particularmente o julgamento de um Recurso de Agravo de
Instrumento!’ pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que se revela singular na demonstragio
de um claro embate entre regra e principio.

No caso em tela, um casal com filhos adotou outro filho, proporcionando a todos um
crescimento e formacdo adequados. Quando j& adultos, o irmdo adotivo passou a ter um
romance com a irmd, vindo esta a engravidar. Como nao tinham parentesco biolégico, mas
somente socioafetivo, pretenderam se casar, mas ndo puderam, tendo em vista que o Cédigo
Civil impede o matrimdnio de irmdos. Desse relacionamento nasceu um filho, que, ao ser

registrado, documentaria uma situacédo tipica de incesto, podendo isso ser verificado pela

" MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacéo Civel n. 1.0056.06.132269-1/001. Comarca
de Barbacena. Apelante: PCSF. Apelado: MGSF. Relator: Desembargador Nepomuceno Silva. Disponivel em
<http;//wwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudéncia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?nui>. Acesso em: 18 de
janeiro de 2016.



indicacdo dos av0s, j& que tanto os paternos quanto 0s maternos eram as mesmas pessoas. Essa
crianga seria, portanto, submetida a extremo desgaste decorrente, sobretudo, de fatores
culturais, que inadmitem a relacdo incestuosa e repassam este estigma aqueles que séo
concebidos dentro desse tipo de relacéo.

Os entdo irmdos adotivos partiram em busca de uma solucéo juridica que lhes
permitisse se casarem civilmente, j& que se encontravam vivendo em unido estavel. Para
viabilizarem o casamento, precisariam tornar sem efeito a adogdo. Ocorre que, pela Lei n. 8.069,
de 13/07/1990, que instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a regra quanto a adogao é
rigorosa ao estabelecer que esta é irreversivel.!® Foi proposta uma acéo declaratdria objetivando
rescindir a adocdo, o que foi indeferido de plano pelo magistrado ainda em primeira instancia,
que fundamentou sua sentenca na impossibilidade juridica do pedido.

Diante dessa decisdo, o casal recorreu ao Tribunal de Justica de Minas Gerais,
buscando ali uma declaracdo de possibilidade do prosseguimento da acdo com o
reconhecimento da possibilidade juridica de seu pedido, tomando como fundamento primeiro
0 principio da dignidade da pessoa humana. Esse principio necessariamente deveria ser
reconhecido em favor do casal e, sobretudo, com relacdo ao filho que estava sendo gerado,
tendo em vista que o indeferimento da possibilidade de se casarem faria com que viesse ao
mundo um ser humano eivado por uma marca social indelével, que seria sua condi¢do de fruto
de uma relagdo incestuosa.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais se viu posicionado diante de importante dilema
juridico. De um lado a clareza da lei, que prevé a impossibilidade de tornar sem efeito uma
adocdo naquelas circunstancias; do ponto de vista da regra, nada havia a ser deferido. Por outro
lado, existia uma clara possibilidade de violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

O texto da lei estava estampado a vista de todos e independia de interpretacdo. Os
desembargadores resolveram o impasse optando pela prevaléncia do principio da dignidade da
pessoa humana em detrimento da clareza do texto legal, e declararam a possibilidade juridica
do pedido, determinando o retorno dos autos a primeira instancia para o seu regular

prosseguimento.

180 8§ 1°do art. 39, da Lei n.8.069/1990 estabelece: “A adogio ¢ medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os cursos de manutencao da crianga ou do adolescente na familia natural ou
extensa, na forma do paragrafo Unico do artigo 25 desta Lei.” (BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.
Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 18 de janeiro de 2016.



Como o Acérdao teve como efeito imediato apenas o reconhecimento da possibilidade
juridica do pedido com base no principio da dignidade humana, o processo teve (e continua

tendo) continuidade na primeira instancia para apreciagdo do mérito.*°

8 CONCLUSAO

Os principios possuem uma funcdo normativa evidente e se fazem presentes na
operacionalizacdo do Direito contemporaneo com uma intensidade cada vez maior. E de se
lamentar apenas que o reconhecimento do Direito pelo senso comum né&o traga de forma téo
aprimorada o reconhecimento aos principios, o que, efetivamente, permitiria a sociedade atuar
cotidianamente com mais justica.

A insisténcia em se reconhecer um Direito constituido de regramentos escritos, adrede
preparado para atingir cada fato e ocasido, ndo € suficiente para torna-lo suficientemente capaz
de garantir a paz social.

Essa tendéncia dos Tribunais de Justica de caminharem cada vez mais para a aplicacao
de um Direito que prestigie os principios acaba também por fazer dos operadores do direito
verdadeiros intérpretes e ndo meros aplicadores; fazendo, sem divida, com que o Direito de
fato se torne um instrumento para a aplicacdo da justica.
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