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1. Introducao

A nocéo de principio é derivada da linguagem geométrica, na qual designa
“as verdades primeiras”.! De acordo com a licdo de Luis Diez-Picazo, a
origem do nome reflete a condicao ostentada pelos principios de verdadei-
ras premissas de todo um sistema, porque estao “ao principio”, elementos
fundantes de uma ordem.

Durante um longo periodo, os principios foram vistos como critério
de inspiracao as leis ou normas concretas do Direito Positivo, como nor-
mas obtidas mediante um processo de generalizacdo e decantacdo das leis,
como orientacoes e diretivas de carater geral e fundamental deduzidas da
conexao e da racionalidade das normas que concorrem para a formacao do
tecido do ordenamento juridico.?
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Até meados do século passado foi-lhes negada normatividade. Todavia,
a partir da década de 1950, Crisafulli, de maneira vanguardista, ja havia
iniciado os debates acerca do reconhecimento da normatividade como pre-
dicado essencial aos principios.’

Com efeito, os principios podem ser considerados como verdades ob-
jetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser,
que, na qualidade de normas juridicas, encontram-se dotadas de vigéncia,
validez e obrigatoriedade.

Ricardo Guastini, em trabalho sobre o tema, enumerou seis distintos
conceitos de principios, através de uma profunda coleta doutrinaria e ju-
risprudencial. O primeiro deles confere ao vocabulo a qualidade de nor-
mas (ou a disposicodes legislativas que exprimem normas) providas de um
alto grau de generalidade.”

Adiante, assevera que os juristas utilizam o termo em epigrafe para
se referir a normas (ou a disposicoes legislativas que exprimem normas)
dotadas de um alto grau de indeterminacao, que demandam atividade in-
terpretativa para se tornarem suscetiveis de aplicacao a casos concretos.

Em seguida, ressalta que o vocabulo é utilizado para referir-se a normas
(ou a disposicoes legislativas que exprimem normas) programaticas. Por
sua vez, a quarta classificacdo admite que os principios sdo normas hie-
rarquicamente elevadas em relacao as demais pertencentes a um sistema
normativo.

O quinto conceito arrolado pelo autor aponta para a direcao de que o
substantivo em comento ¢é utilizado para exprimir a ideia de uma norma
relevante e fundamental em um ordenamento juridico. Por fim, esclarece
Guastini, o vocabulo induz a noc¢éo de que sio normas direcionadas aos
6rgaos responsaveis pela aplicacao do Direito, que devem utiliza-los no
processo de escolha da legislacao aplicavel a situacéo sub judice.

Ainda em virtude do inquestionavel carater multifacetario e polissémi-
co do termo principio, podemos atribuir-lhe trés significados de diferentes
amplitudes, abaixo alinhavados.

O primeiro deles atribui aos principios o predicado de super normas,
em outras palavras, normas de carater genérico que exprimem valores e que
devem ser vistas como arquétipo ou norte para regras que as desdobram.

3 CRISAFULLI, 1952.
4 GUASTINI, 1999.
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Por sua vez, o segundo confere aos principios o status de standards,
padroes obrigatorios a serem seguidos no momento da elaboracao de nor-
mas especificas, preordenando e conformando o contetido de disposicoes
normativas.

O ultimo significado imputa aos principios a ideia de generalizacao,
obtida mediante inducao a partir das normas vigentes sobre determinada
ou determinadas matérias. Nos dois primeiros sentidos, pois, o termo tem
uma conotagao prescritiva; no ultimo, a conotacgao é descritiva: trata-se de
uma “abstracdo por indugao”.’

De qualquer modo, cumpre salientar que os principios, atualmente,
além de veicularem normas cogentes, desempenham relevante missao seja
no que diz respeito a atividade interpretativa, carissima a aplicacao do Di-
reito, seja no que tange a conformacéo da atividade legiferante, atuando
como verdadeiro parametro a ser observado pelo legislador no desempe-
nho de suas funcoes tipicas.

Nas linhas seguintes deste artigo, abordaremos a evolucao filosofica e
conceitual dos principios juridicos, com o fito de esclarecer como estes fo-
ram tratados ao longo da historia, até o momento em que lhes foi reconhe-
cida normatividade, elemento de extrema relevancia para a interpretacao e
aplicacao do direito contemporaneamente.

2. Evolucao historica dos principios: do jusnaturalismo
a0 pds-positivismo

A partir do século XVI, surge uma corrente filoséfica com o intuito de su-
perar o dogmatismo, de fortes raizes teologicas, caracteristica decorrente
do periodo medieval, fortemente ligado ao dominio exercido pela Igreja
sobre a Europa Continental.

Neste periodo, os principios possuiam uma diretriz meramente infor-
mativa, sendo desprovidos de qualquer eficacia normativa. Situavam-se na
esfera metafisica e abstrata, servindo apenas como postulados de um ideal
de justica. Em suma, eram tidos como elementos ético-valorativos do Di-
reito sem, contudo, ser-lhes reconhecido o carater cogente.

Para a corrente mais tradicional e antiga, os principios eram reconhe-
cidos como axiomas juridicos, normas universais, postulados de justica

5 FERREIRA FILHO, 1991, p. 74.
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que militavam a favor da busca de um Direito ideal. Refletiam, em ultima
instancia, um emaranhado de preceitos derivados da lei divina e humana.®

O éxito das revolucdes burguesas, o surgimento do Estado Liberal, e o
advento da Escola Historica do Direito, no século XIX, foram responsaveis
pela insercdo de preceitos jusnaturalistas aos documentos legislativos desta
época. O Codigo Napolednico, em especial, representa um curioso marco
na histéria do pensamento juridico. Neste sentido, Bobbio esclarece que,
com o advento dos Cédigos, buscou-se transpor o Direito racional para um
compilado de leis, que representavam a corporificacio do proprio direito
positivo. Com isto, o recurso a principios ou normas extrinsecas ao orde-
namento vigente passava a ser considerado ilegitimo.”

Com o nascimento do positivismo, surge a pretensio de se criar uma
ciéncia juridica com a certeza e a objetividade das ciéncias exatas. Neste
momento historico, busca-se a consolidacdo do Direito como ciéncia au-
tonoma a partir de seu rompimento com a moral. Apregoa-se a suficiéncia
do direito positivo para a solucao das lides.

Os principios, para esta escola filosofica, desempenhavam funcdo sub-
sidiaria. Representavam verdadeiras normas de integracao ou, em outras
palavras, normas anti lacunas. Constantes em grande parte dos ordena-
mentos juridicos de influéncia romano-germanica, serviam como uma es-
pécie de valvula de seguranca, impedindo a existéncia de vazios normati-
vOs que colocariam em risco a doutrina positivista.

Por esta razdo, muito embora ndo fossem dotados de normatividade
durante o periodo em que imperou este sistema filoséfico, desempenha-
vam um papel importantissimo ao juspositivismo. A possibilidade de as
lacunas levarem a ruina o dogma da inteireza do sistema normativo, ca-
rissimo a sua sobrevivéncia, era eficientemente combatida pela integracao
dos principios ao direito positivo, enxergados como solucio a colmatagem
das lacunas.

A terceira corrente jusfilosofica emerge na segunda metade do século
XX, em reacdo as perversidades empreendidas notadamente pelo nacional-
-socialismo aleméo. O pos-positivismo, como fora batizado pela doutrina,
frisou a hegemonia axiologica dos antigos postulados de justica.

6 BONAVIDES, 2003.
7 BOBBIO, 2005.
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A insercao dos principios no bojo das Constituicoes promulgadas apos
o fim da Segunda Guerra Mundial trouxe consigo a ideia de que estes
representam o alicerce de um sistema juridico-normativo. Em outras pala-
vras, poderiam ser considerados como o sustentaculo sobre o qual repou-
sam as demais normas juridicas.

E de suma relevancia destacar o papel das Cortes Internacionais de Jus-
tica no processo de reconhecimento do carater normativo aos principios.
Assumindo posicao de vanguarda em uma época ainda dominada pelo
positivismo ortodoxo e legalista, a Corte Permanente de Justica Interna-
cional declarava, em 1920, a aptidao e idoneidade dos principios gerais de
Direito, reconhecidos por diversos paises para a solu¢do de controvérsias.®

Mais tarde, em 1945, o Estatuto da Corte Internacional de Justica, por
forca de seu trigésimo oitavo artigo, assim como o tratado que instituiu a
Comunidade Economica Europeia em 1957, pelo seu art. 215, corroborou o
entendimento manifestado pela Corte Permanente de Justica Internacional.

Nesta época, os principios, insculpidos em textos constitucionais, ad-
quirem um status privilegiado quando comparados as demais disposicoes
normativas. A guinada intelectual liderada por Ronald Dworkin represen-
tou, nesta linha de evolucio, um marco insofismavel no reconhecimento e
delimitacdo da normatividade dos principios.

No entanto, a caminhada doutrinaria rumo a juridicidade dos princi-
pios inicia-se com Jean Boulanger.® Muito antes da contribuicao dada a dog-
matica dos principios por Alexy (2000) e Dworkin (2002), Boulanger rea-
lizou um importante estudo, elaborando uma verdadeira teoria geral sobre
o tema, classificando-os em tipos e variedades. Para o professor de Direito
da Faculdade de Lille, representam “os principios os materiais mediante os
quais pode a doutrina edificar com confianca a construcao juridica”.'

Acrescenta o jurista que, de modo semelhante com o que ocorre na
Filosofia, no Direito existem proposicdes as quais uma série de solucoes
positivas se subordinam. Estas proposicoes, de acordo com Boulanger, de-
vem ser consideradas como principios.

Outrossim, os principios, ainda seguindo os seus ensinamentos, sao
indispensaveis para o florescimento e interpretacio da ordem juridica po-

8 BONAVIDES, 2003.
9 BOULANGER, 1950.
10 BONAVIDES, 2003, p. 266.
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sitiva, haja vista que apresentam, ao menos potencialmente, solucoes aos
problemas decorrentes do exercicio pratico do direito."

Emilio Betti, por sua vez, discipulo da tradicional hermenéutica, de-
monstra, em sua obra, a situacdo agonizante pela qual passava a dogmati-
ca positivista, que refutava a normatividade dos principios por vislumbrar
nestes um excesso de conteudo deontologico'?. A incoeréncia do posicio-
namento de Betti fora anunciada por Bobbio em seu trabalho sobre o tema,
no qual o estudioso italiano aponta na obra de seu compatriota a ideia de
que os principios desempenham uma funcao prescritiva semelhante aquela
exercida pelas normas."

Superando a concepcdo da autossuficiéncia do ordenamento, aprego-
ada por positivistas, e o pensamento jusnaturalista, carregado de axiomas,
Esser da a sua contribui¢ao ao reconhecimento da juridicidade dos prin-
cipios ao asseverar que estes sdo integrantes do sistema normativo na me-
dida em que se configuram como pontos de partida (starting point) para a
solucdo jurisdicional de um questdo de direito.'*

Seja na condicdo de parametro que baliza a aplicacdo do Direito (ratio
legis), ocasidao em que serdo consubstanciados mediante atividade interpre-
tativa, legiferante ou jurisprudencial, seja atuando como disposicdo nor-
mativa concreta (lex), os principios sao, no estagio em que se encontram as
experiéncias constitucionais contemporaneas, elementos do direito vigente.

Destarte, Crisafulli’®, oferecendo sua contribuicao para a dogmatica
pos-positivista, vislumbra nos principios uma dupla eficacia, imediata e
mediata (programatica), destacando a aplicacdo de seus preceitos as si-
tuacoes faticas vivenciadas e a nobre funcéo de diretriz interpretativa dos
demais elementos do direito positivo.

Conceitua-os como normas juridicas as quais outras se encontram su-
bordinadas. E acrescenta, ainda, que, estando expressos em formulacdes le-
gislativas ou latentes num ordenamento juridico, os principios constituem
normas aplicaveis na disciplina de comportamentos publicos e privados.!®

11 BOULANGER, 1950.
12 BETTI, 1975.

13 BOBBIO, 2005.

14 ESSER, 1961.

15 CRISAFULLI, 1950.
16 BONAVIDES, 2003.
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Anos mais tarde, sem duvidas, o ponto maximo atingido pela dogma-
tica pos-positivista no que tange a normatividade dos principios seria atin-
gido com a obra de Dworkin (2002), responsavel pela ideia de hegemonia
normativa dos principios. Bonavides, em dialogo com a obra do jusfilésofo
norte-americano, afirmou que, segundo Dworkin, “tanto uma constelacao
de principios quanto uma regra positivamente estabelecida podem impor
uma obrigacao legal”.!”

Nesta linha de raciocinio, convém destacar o pensamento de Luis Ro-
berto Barroso, segundo o qual

a dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas,
em geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas
em duas categorias diversas: as normas-principios e as normas-disposicéo.
As normas-disposicdo, também referidas como regras, tém eficacia restrita as
situacoes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou simples-
mente principios, tém, normalmente, maior teor de abstracio e uma finalida-
de mais destacada dentro do sistema.'®

Assim, em conformidade com o processo evolutivo dos principios,
hoje, ainda de acordo com a licao de Paulo Bonavides, é possivel afirmar
que “sem aprofundar a investigacdo acerca da funcdo dos principios nos
ordenamentos juridicos néo é possivel compreender a natureza, a esséncia

e os rumos do constitucionalismo contemporaneo”.*

3. Arelevancia dos principios no ordenamento juridico patrio

A despeito do entendimento que sinalizava na direcao de que os principios
eram apenas instrumentos de interpretacao do direito positivo, os tempos
modernos revelaram a necessidade do reconhecimento da forca normativa
destes mandados de otimizacdo para a promocao do resgate da credibili-
dade da justica.

Durante um longo periodo, em que o Direito buscava afirmar-se como
ciéncia auténoma, com objeto proprio e método especifico, tentou-se sub-

17 BONAVIDES, 2003, p. 238.
18 BARROSO, 1998, p. 141.
19 BONAVIDES, 1996, p. 231.

Direito, Estado e Sociedade ' n.55 jul/dez2019



A forca normativa dos principios e sua importancia
para a releitura do direito civil brasileiro 349

trair da interpretacao juridica o contetido axiologico, fato que resultou em
experiéncias historico-constitucionais nefastas, tal como o nacional-socia-
lismo alemao.

Certo é que, hoje, além da proclamada funcao agregadora de valor a
uma norma juridica abstrata, vivemos a era da normatividade dos princi-
pios, que se encontram dispersos ao longo de documentos legislativos e,
inclusive, de textos constitucionais de diversos Estados.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil promulgada em 5 de
outubro de 1988, ndo imune a esta tendéncia, trouxe em seu bojo uma sé-
rie de principios. Deste modo, além de servirem como vetores a atividade
interpretativa, a comunidade académica e os operadores do direito passa-
ram a proclamar a sua forca normativa.

Ocorre que, sendo insculpidos no texto constitucional patrio, os princi-
pios passam a gozar de um status privilegiado em relacéo as demais normas
juridicas. Agora ocupando a posicao superior de um ordenamento, passam
a exigir que as normas infraconstitucionais com eles se compatibilizem.

Desta maneira, aquelas disposicoes que ja existiam a época da promul-
gacao da Constituicao da Republica, e néo estivessem adequadas aos seus
principios, sofreriam simples revogacao. Por outro lado, as normas que
ingressaram na ordem juridica ap6s o advento da Lei Maior e que ocupam
posicao subalterna, devem com ela guardar compatibilidade, sob pena de
serem tidas como inconstitucionais.

Nesta linha de raciocinio, é importante destacar que, no arcabouco ju-
ridico nacional, os principios constitucionais caracterizam-se como verda-
deiros parametros para a afericao da eficacia e legitimidade de uma norma
juridica, tendo em vista a sua situacao de destaque entre as demais.

Nzo é possivel conceber a ideia de que uma lei possa surtir efeitos no
mundo dos fatos estando em completa dissonancia com a vontade consti-
tucional. Por esta razdo, sempre que for possivel extrair mais de uma inter-
pretacao de uma disposicao normativa, cabe ao intérprete escolher aquela
que guarde respeito ao conteudo da Constituicao Cidada.

Neste ponto, convém trazer a lume o classico ensinamento de Celso
Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual

violar um principio ¢ muito mais grave do que transgredir uma norma (rec-
tius, regra). A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um espe-
cifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
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grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaliao do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, sub-
versao de seus valores fundamentais.*

Portanto, ndo sendo possivel retirar de um determinado enunciado le-
gislativo uma norma juridica valida, ou seja, alinhada aos propédsitos da
Constituicdo Republicana, estara aquele, de modo insanavel, maculado
pelo vicio da inconstitucionalidade.

Assim, afirma-se que os principios constitucionais, implicitos ou ex-
plicitos, sdo de extrema importancia para um sistema normativo pois re-
presentam a esséncia dos valores por ele abrigados, o que lhe proporciona
unidade e harmonia.!

3.1. A eficacia dos principios constitucionais

Os principios, assim como as regras, destinam-se a producdo de algum
efeito juridico no mundo dos fatos. Deste modo, assevera-se, com seguran-
ca, que a eficacia representa um elemento essencial a uma norma juridica.

Corroborando esta afirmacao, sabe-se que o Estado, sempre que es-
tiver diante de uma conduta comissiva ou de uma omissao que desafie o
conteudo de um preceito juridico, deve reagir com o intuito de garantir a
eficacia da norma violada. A esta reacdo estatal, consubstanciada mediante
a provocacdo do Poder Judiciario, da-se o nome de sancao judicial.

Para a dogmatica juridica contemporanea, os principios configuram
uma espécie do género norma juridica. Sendo assim, encontram-se dota-
dos de eficacia. Neste ponto, cumpre salientar os diferentes modos com
que os principios atuam em nosso ordenamento juridico.

Conforme os ensinamentos de Luis Roberto Barroso, sdo trés as moda-
lidades de eficacia dos principios constitucionais: direta, interpretativa e
negativa*?. Entende-se por eficacia direta, também conhecida como positi-
va ou simétrica, aquela em que o principio atua sobre o mundo dos fatos
mediante o exercicio intelectual de subsuncao, de modo analogo ao que
ocorre com a regra de Direito.

20 MELLO, 1980, p. 230.
21 BARROSO, 2008.
22 BARROSO, 2009.
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Para esta modalidade, néo ha que se falar em intermediacao legislativa
para que o mandado de otimizacdo possa tutelar um bem juridico especifi-
co. E o que ocorre, por exemplo, quando um individuo que almeja a exo-
neracdo do pagamento de um tributo fundamenta seu pedido na infracao
ao principio da reserva legal.

Por sua vez, a eficacia interpretativa impoe ao interlocutor o dever de
extrair de uma norma juridica sentido e alcance que sejam compativeis
com as finalidades e valores veiculados por principios constitucionais.
Neste sentido, atuam os principios como verdadeiros vetores da atividade
interpretativa.

Com efeito, nota-se que a eficacia interpretativa desempenha relevante
papel em um sistema normativo, conferindo, por um lado, unidade e har-
monia ao sistema constitucional e, sob outro enfoque, orientando o jurista a
retirar de uma disposicdo normativa infraconstitucional uma norma que me-
lhor concretize a vontade de um principio insculpido no texto da Lei Maior.

Por ultimo, porém nio menos importante, decorre da eficacia negativa
a ndo producao de efeitos no mundo dos fatos, sempre que o contetdo de
uma norma for de encontro a um principio constitucional.

A'ideia de eficacia negativa possibilita, desse modo, a existéncia de um
controle de constitucionalidade em um sistema normativo. Assim €, por
conseguinte, que esta modalidade se manifesta, mediante o afastamento
da incidéncia de uma norma sobre um caso concreto, hipdtese atinente ao
controle difuso, ou por intermédio da retirada de uma norma do ordena-
mento, situacao possivel somente na via do controle concentrado.

4. A dignidade humana e a releitura do Direito

Nesta secd@o, sera apresentado um breve historico acerca do conceito de
dignidade humana para, na sequéncia, oferecer reflexdes sobre sua rele-
vancia para a interpretacao e aplicacdo das demais normas que integram o
arcabouco juridico brasileiro.

Os primeiros registros historicos a respeito da ideia de dignidade hu-
mana nos levam ao pensamento estoico e cristao. Para aqueles, a dignidade
seria uma qualidade intrinseca ao ser humano, qualidade esta que o dis-
tingue dos demais. Com o Cristianismo, o0 pensamento estoico se fortalece,
baseado na premissa de que um comportamento atentatorio a dignidade
seria, por via reflexa, um desrespeito a vontade do Criador.
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No periodo medieval, Tomas de Aquino destaca-se como estudioso res-
ponsavel pelo desenvolvimento do tema. Durante a Idade Moderna, no
entanto, o principio se distancia de suas raizes teologicas. No século XVI,
era das grandes navegacoes, o espanhol Francisco de Vitoria advoga a tese
de que todos os seres humanos sao dotados de dignidade e acaba causando
grande discussao a respeito da escravidao indigena, da qual se utilizava a
Coroa Espanhola.”’

No século seguinte, Samuel Pufendorf assevera ser dever de todos,
inclusive dos monarcas, o respeito a dignidade humana, consubstanciada
no direito titularizado por cada homem de escolher, embasado em suas
intimas convicgoes, e de agir, de acordo com o seu entendimento e com
sua opcao.

Kant, em sua obra, também contribuiu para o delineamento do con-
ceito de dignidade humana por meio da afirmacao de que o homem en-
cerra um fim em si mesmo, jamais podendo ser utilizado ou manipulado
para a concretizacdo de um objetivo, consoante a teoria do imperativo
categorico.**

Posteriormente, o tragico desfecho, a utilizacdo de armas nucleares, as
perdas humanas irreversiveis e as barbaries cometidas durante a Segunda
Guerra Mundial colocaram em pauta a discussao, influenciada pela filoso-
fia kantiana, a respeito da utilizacao de homens como meios a satisfacao de
interesses politicos e econdomicos.

Neste momento historico, ocorreu um fendmeno que marcaria a expe-
riéncia constitucional contemporanea de grande parte dos paises ociden-
tais, qual seja, a positivacao do principio da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que os textos constitucionais promulgados no periodo pos-
terior ao término da Segunda Guerra Mundial e, inclusive, a Declaracao
Universal das Nacoes Unidas de 1948, trouxeram em seu amago o men-
cionado principio. Em nosso pais, por forca do art. 1°, 111, da Constituicao
de 1988, o principio em comento fora elevado a condicao de fundamento
da republica, atuando, hoje, como legitima clausula geral de protecdo dos
individuos.

23 BERNARDO, 2005.
24 BERNARDO, 2005.
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4.1. Conteudo juridico do principio da dignidade humana

Tormentosa e ardua, porém de inegavel relevancia, é a missao de decifrar o
contetdo juridico do principio da dignidade da pessoa humana. A dificul-
dade reside, entre outros pontos, no elevado fator de abstracao axioldgica
do conceito de dignidade, assim como no influxo causado pelo momento
historico em que esta tarefa sera realizada.

Certo € que, para a exata compreensao do significado do principio da
dignidade da pessoa humana em nossa época, é necessario vislumbrar os
avancos e retrocessos pelos quais passou a tutela do homem ao longo da
histéria e perceber a posicao, que hoje ostenta o mencionado principio, em
nosso sistema juridico-normativo, de orientador da atuacao estatal.*

Inicialmente, ressalta-se que se trata de um dos principios constitucio-
nais fundamentais, sendo, portanto, uma das “diretrizes imprescindiveis
a configuracdo do Estado™®, tendentes a veicular os valores maximos do
nosso ordenamento, indicando a ideologia norteadora de um Estado De-
mocratico de Direito.

Neste ponto, vale a ressalva de que a dignidade é um elemento inerente
ao homem e ndo uma ficcdo juridica. Sendo um conceito preexistente as
experiéncias histérico-normativas, entende-se que a Constituicao apenas o
reconhece e o transforma em valor maximo do ordenamento. Fixada esta
premissa, torna-se inconcebivel admitirmos que um Estado possa criar, ou
subtrair, a dignidade de um ser humano, tendo em vista que “a dignidade
humana ndo é uma criacao constitucional, pois ela é um desses conceitos
a priori”.*’

E neste sentido que se fala em dignidade da pessoa humana como pos-
tulado normativo supremo no direito brasileiro, conceito fundamental da
ciéncia juridica.”® Em razdo da amplitude de seu contetdo e de status de
fundamento da Republica, atribui-se ao principio da dignidade humana
o topo da piramide normativa, sendo conhecido, por alguns, inclusive,
como um macroprincipio.?

25 BARCELLOS, 2008.
26 BULOS, 2009, p. 218.
27 SILVA, 2000. p. 146.
28 NOGUEIRA, 2006.
29  BULOS, 2009.
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Identificando o principio da dignidade humana como um dos inte-
grantes do rol dos principios fundamentais, bastante uteis sao as palavras
de Canotilho e Moreira, que atribuem a estes o mister de “caracterizar a
colectividade politica e o Estado”, além de revelar suas “principais opcoes
politico-constitucionais”, tornando explicitas “as valoracoes politicas fun-
damentais do legislador constituinte”.*

Com efeito, o principio de salvaguarda da dignidade da pessoa hu-
mana deve representar, simultaneamente, um dos pilares da existéncia da
Republica Federativa do Brasil assim como a razdo ultima de todas as suas
atividades.

Pode ser facilmente associado a necessidade de criacdo e manutencao
das condicoes ideais para que o homem seja respeitado em sua integridade
fisica e moral, garantindo-lhe a possibilidade concreta de desenvolver suas
aptidoes e potencialidades.

Argumenta-se que o contetdo juridico do principio da dignidade da
pessoa humana diz respeito a observacdo e concretizacao, por parte do
Estado e de outras instituicoes, dos direitos fundamentais, considerados
como aqueles direitos derivados da natureza do homem e reconhecidos
pelo direito positivo.”!

O cenario vivido entre o final do século passado e o inicio deste, ca-
racterizado pela inimaginavel expansao das telecomunicacoes, associada a
um processo de aproximacdo da economia e da propria cultura de muitos
Estados, contribuiu para que a tutela dos direitos fundamentais e, por via
reflexa, da dignidade humana, se tornasse um ponto em comum no pensa-
mento das nacodes ocidentais.>

Adotando as palavras de Maria Celina Bodin de Moraes, “sera desuma-
no, isto ¢, contrario a dignidade da pessoa humana, tudo aquilo que puder
reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condicao de objeto”.”* Nota-se que
a autora elabora o seu conceito a partir de uma técnica de exclusao daquilo
que nao se coaduna com o tratamento ideal que deveria ser dispensado ao
homem para se atingir a ideia de dignidade humana.

30 CANOTILHO apud SILVA, 2000, pp. 95-96
31 CANOTILHO, 1998.

32 BARCELLOS, 2008.

33 MORAES, 2003, p. 85.
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Avancando em nosso raciocinio, estabelecendo uma nitida correspon-
déncia entre a dignidade humana e a concretizacio dos direitos fundamen-
tais, temos a licao de Sarlet, para quem o contetido juridico do principio
em destaque deve ser visto sob duas perspectivas.

A primeira delas reclama do Estado uma abstencao no que diz respeito
a pratica de condutas que infrinjam os direitos aos quais a Constituicao
da Republica atribuiu o predicado de fundamentais. Sob outro prisma,
ao Estado cabe, além de uma conduta omissiva, uma atuacao positiva no
sentido de criar politicas publicas que promovam as finalidades almejadas
pelo constituinte.

Inspirado por Kant, Sarlet entende:

por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por par-
te do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicoes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.*

Deste modo, podemos perceber que, assumindo uma ou outra configu-
racao, a nocao de dignidade humana entrelaca-se com a crenca na propo-
sicao de que o homem encerra um fim em si mesmo, sendo-lhe creditada
uma dignidade ontologica.

Nessa ordem de ideias, podemos perceber a marcante contribuicao da
filosofia kantiana para o processo de compreensio do Estado e das de-
mais instituicoes como instrumental necessario a garantia dos anseios dos
individuos. Em outras palavras, o Estado agora somente legitimara sua
existéncia na medida em que se organizar para a promocao dos direitos
fundamentais.

Deste modo, a insercdo do principio da dignidade humana na Lei
Maior teve como um dos grandes méritos a criacio de uma clausula geral
de protecdo do ser humano, a qual cumpre a tarefa de agregar, em torno de
si, todo o conjunto de direitos e garantias fundamentais. De acordo com

34 SARLET, 2002, p. 62.
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Bulos, “quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana,
esta consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo”.”

Seja como for, para o correto entendimento do contetdo juridico do
principio em destaque, o jurista ndo deve se olvidar da premissa de que o
Estado é apenas um meio para a concretizacdo dos direitos fundamentais,
um caminho para que o homem possa gozar dos direitos individuais e so-
ciais expressos na Constituicao.

Para tanto, a l6gica jamais deve ser invertida. E o Estado que devera
servir o homem e nao o oposto. Sob esta perspectiva, o homem passa a
ser visto como sujeito e destinatario de direitos e o Estado assume como
finalidade ultima a promocao da dignidade dos individuos que vivem sob
sua protecao.

5. Reflexos da dignidade humana sobre o direito privado -
a superacao da concepcao abstrata do ser humano

O fendomeno pos-positivista, numa tentativa de resgatar a crise existencial
experimentada pelo positivismo, que nao se revelava mais apto a fornecer
solucoes legitimas aos problemas juridicos contemporaneos, consagrou a
supremacia constitucional como meio de superacao e relegitimacao da ci-
éncia juridica.

A doutrina brasileira, inspirada nas licoes de Perlingieri, deu inicio a
uma reconstrucdo do direito privado sob a 6tica da Constituicao da Repu-
blica, informada por principios que almejavam maior efetividade a tutela
da pessoa humana.*®

A Lei Maior, ao elencar como fundamento da Republica a dignidade
humana, desempenhou um papel primordial na superacao do individua-
lismo e da concepcao abstrata do ser humano, presentes no Coédigo Civil
de 1916. Deste modo, a pessoa humana, nao mais vista sob uma concep-
cdo formalista, agora considerada em sua esséncia, passou a ser o nucleo
da tutela do sistema normativo.

Fixadas estas premissas, deve-se ressaltar que o respeito das normas
inferiores a Constituicao ndo merece apenas ser examinado sob o ponto de

35 BULOS, 2009, p. 221.
36 NEVARES, 2004.
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vista formal, a partir do procedimento de sua criacdo, mas com base em
sua correspondéncia substancial aos valores que, incorporados ao texto
constitucional, passam a conformar todo o sistema juridico e a exigir dos
seus intérpretes a concretizacao de sua vontade.

Dentro desta perspectiva, consolidou-se uma onda de socializacéo e
funcionalizacao dos tradicionais institutos de direito privado, como pro-
priedade, contrato e familia, que passam a ser vistos como legitimos instru-
mentos de concretizacao da dignidade da pessoa humana, desmerecedores
de protecdo juridica quando nao se destinarem a esta finalidade.

Outrossim, percebe-se que o direito privado e, em especial, o direito
civil seguem uma tendéncia de despatrimonializacao, provocada pela dog-
matica pos-positivista. Inspiradas nos principios constitucionais, as novas
regras juridicas e a atual atividade interpretativa aproximam-se da busca
por uma nova razdo que legitime a tutela dispensada aos seres humanos,
considerados em sua esséncia.

5.1 O principio da igualdade

Estabelecem as cartas constitucionais dos Estados contemporaneos, e den-
tre elas a brasileira, que todos os homens sdo iguais perante a lei. Em nossa
Constituicao, o principio da igualdade encontra-se insculpido no caput do
art. 5°, que inaugura o titulo II, destinado aos direitos e garantias funda-
mentais.

No entanto, pode-se afirmar, amparado na doutrina patria, que, do
conteudo do principio em epigrafe, emana ndo apenas a ordem de dispen-
sar tratamento equanime aos homens diante de uma disposicao normativa
como também a restricdo de que o proprio texto legislativo deve resguar-
dar a nocdo de isonomia.

Campos, corroborando este entendimento, aduz que

ndo podera subsistir qualquer duvida quanto ao destinatario da clausula cons-
titucional da igualdade perante a lei. O seu destinatério é, precisamente, o
legislador e, em consequéncia, a legislacdo; por mais discricionarios que pos-
sam ser os critérios de politica legislativa, encontra no principio da igualdade
a primeira e mais fundamental de suas limitacoes.*”

37 CAMPOS, 1956, p.30.
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Por esta razdo, Kelsen assevera que a compreensao restritiva do conte-
udo juridico do principio da igualdade pode chegar ao absurdo de esvaziar
seu significado. Com efeito,

colocar (o problema) da igualdade perante a lei é colocar simplesmente que
os orgaos de aplicacdo do direito ndo tém o direito de tomar em consideracdo
sendo as distincoes feitas nas proprias leis a aplicar, o que se reduz a afirmar
simplesmente o principio da regularidade da aplicacdo do direito em geral.”®

Destarte, a pura e simples igualdade perante a lei, sem a preocupacao
com o comando normativo que dela deriva chega ao extremo de equiparar
o principio da igualdade com o principio da legalidade.

O ponto de partida para uma profunda analise quanto a averiguacao
do alcance da norma em discussio reside na tradicional afirmacdo de Aris-
toteles segundo a qual deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais. A imprecisao e a incerteza quanto ao que repousa entre um
e outro polo desta assertiva, deixa no ar a davida sobre qual o critério que
nos permite segregar pessoas de maneira legitima, isto é, quais discrimina-
coes sao juridicamente validas.

E pacifica a compreensio de que entre os seres humanos existem niti-
das diferencas. Ha diferencas de estatura, de credo, de sexo, de raca, entre
outros. Contudo, para uma gama consideravel de situacoes, alguns dos
fatores que nos distinguem nao podem ser utilizados para dispensar trata-
mento favorecido a uns em detrimento de outros.

E necessario compreender que, diante de determinadas circunstancias,
¢ razoavel o tratamento juridico desuniforme, contanto que seja legitimo.
Como exemplo, podemos citar o edital de um concurso que restringe a
concorréncia para ocupar as vagas de procurador do Estado aqueles que
se encontram inscritos nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.

Neste momento, considera-se importante discutir os critérios que tor-
nam ou nao uma discriminacao legitima, sem perder de vista que “o princi-
pio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas™ e a funcao
precipua da lei “reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desi-
guais. Isto é, as normas legais nada mais fazem que discriminar situacoes”.*

38 KELSEN, 1962, p.190.
39 MELLO, 1993, p. 12
40 MELLO, 1993, p. 12
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De maneira bastante simples, pode-se afirmar que a atividade legiferan-
te compreende a tarefa de apanhar, no mundo dos fatos, elementos capazes
de distinguir situacoes e, em seguida, introduzir na ordem juridico-positi-
va um beneficio ou graciosidade a certas pessoas, as quais reuniram condi-
coes de se subsumir a categoria diferenciada.

Nesta ordem de ideias, a missao do jurista que pretende avancar no estu-
do do principio da igualdade é tentar perceber em que momentos a lei nao
podera elencar discriminacdes como legitimas, tendo como norte a premissa
de que a isonomia encerra um limite a atuacéo tipica de um texto legislativo.

Em um sistema juridico no qual, por um lado, reconhece-se normativi-
dade aos principios e a supremacia da Constituicdo e, de outro, almeja-se
a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria com a promocao do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminacao, malferira a isonomia um enunciado
legislativo que estabelecer tratamento diferencial a um grupo de pessoas de
maneira incompativel com a vontade da Constituicao.

Assim, pode-se afirmar, com Celso Antonio Bandeira de Mello,

que as discriminacoes sio recebidas como compativeis com a clausula igua-
litaria apenas e tao-somente quando existe um vinculo de correlacao logica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desi-
gualdade de tratamento em funcio dela conferida, desde que tal correlacdo
ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicao.*

Deste modo, pretende-se afirmar que o legislador se encontra impedi-
do de indicar como razao fundamental para o estabelecimento de discipli-
na desequiparatoria critérios baseados em preconceitos e 6dios. O princi-
pio em destaque desempenha relevante papel na ordem juridica, e para a
sociedade, na medida em que se torna fator que impossibilita tratamentos
diferenciados injustificados ou arbitrarios.

Para concluir, argumentamos, com a licdo de Pimenta Bueno, que

a lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou prerroga-
tiva que nao for fundada so e unicamente em uma razao muito valiosa do bem

publico sera uma injustica e podera ser uma tirania.*

41 MELLO, 1993, p. 17.
42 BUENO, 1957, p. 424.
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Nota-se, assim, que o principio da igualdade serve como auténtico ins-
trumento de controle da atividade legiferante, ao impor limites a atuacao
do poder publico, sempre tendo como parametro a realizacdo de valores
consagrados pela Constituicao.

6. Consideracdes finais

Neste momento, tendo em vista a relevancia dos principios constitucionais
para a interpretacao e aplicacao do direito nos dias de hoje, tem-se como
oportuno o oferecimento de reflexdes sobre a compatibilizaciao do direito
infraconstitucional aos mandamentos presentes no texto da Lei Maior.

Considerando que a igualdade é um principio carissimo a um Estado
de Direito que pretende ser democratico, cabe aos juristas avaliar se uma
certa situacao se encontra em sintonia ou nao com o mencionado princi-
pio. Para tanto, devemos adotar alguns critérios com o objetivo de cumprir
adequadamente esta missao.

Em um primeiro momento, deve-se voltar a atencao ao elemento tido
como fator de desequiparacao. Neste ponto, consoante ensina Bandeira de
Mello, “é inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situa-
¢des ou coisas (o que resulta, em tltima instancia, na discriminacéo de pes-
soas) mediante traco diferencial que nao seja nelas mesmas residentes”.*

A assertiva lancada no paragrafo anterior conduz-nos, de forma nitida,
a conclusao de que malfere o comando isondmico aquela regra de direito
que estabelece como fator de discrimen entre pessoas um fator extrinseco
a elas, que nao lhes seja inerente.

Além disto, para que um comando normativo dialogue com a principio
igualitario, deve aquele, necessariamente, guardar conexao logica entre o
fator eleito como apto a diferenciar e a desigualdade estabelecida em fun-
cdo deste elemento.

Em outras palavras, é necessario que haja uma conexdo racional entre
a tutela juridica diferenciada a ser dispensada e o fator de discrimen que
lhe serve de fundamento. Desta maneira, “o que autoriza discriminar é a
diferenca que as coisas possuam em si e a correlacdo entre o tratamento

desequiparador e os dados diferenciais radicados nas coisas”.**

43 MELLO, 1993, p. 29.
44 MELLO, 1993, p. 34.

Direito, Estado e Sociedade ' n.55 jul/dez2019



A forca normativa dos principios e sua importancia
para a releitura do direito civil brasileiro 361

Por fim, o dltimo elemento a ser aferido para se afirmar, com seguran-
¢a, que uma regra juridica é alinhada a norma isonomica diz respeito a
compatibilidade da diferenciacao com os interesses perseguidos pelo texto
constitucional.

De acordo com a nova interpretacdo constitucional, realcada nas linhas
anteriores, que confere normatividade aos principios e sujeita a aplicabili-
dade das normas infraconstitucionais a um processo de filtragem, pode-se
dizer, tranquilamente, que sera ofensiva ao principio da igualdade a discri-
minacdo constante de uma disposi¢do normativa que néo esteja alinhada
aos interesses constitucionalmente tutelados.

A compatibilidade entre a distin¢do operacionalizada por intermédio
da lei ou de qualquer outra regra de direito nao pode se distanciar, jamais,
das diretrizes e valores consagrados na Constituicao, tendo em vista que a
violacdo ao principio da isonomia revelard, inevitavelmente, a inconstitu-
cionalidade do preceito normativo.

Por esta razdo, entende-se que “niao podem ser colocadas em desvanta-
gem pela lei situagoes a que o sistema constitucional empresta conotacao
positiva”®, o que implica dizer que a lei se encontra impedida de desobe-
decer a esséncia da Constituicdo, caracterizada pelos valores fundamentais
que emergem de seu texto.

Destarte,

néo basta a exigéncia de pressupostos faticos diversos para que a lei distingua
situacoes sem ofensa a isonomia. Também nao ¢ suficiente o poder-se arguir
fundamento racional, pois néo é qualquer fundamento logico que autoriza
desequiparar, mas tdo-s6 aquele que se orienta na linha de interesses presti-
giados na ordenacéo juridica maxima. Fora dai ocorrera incompatibilidade
com o preceito igualitario.*

Portanto, argumenta-se que a atividade interpretativa de uma regra ju-
ridica deve, obrigatoriamente, estar calcada nos elementos acima apresen-
tados para que possamos avancar na ardua, porém necessaria, tarefa de
concretizacdo de direitos fundamentais.

45 MELLO, 1993, p. 42.
46 MELLO, 1993, p. 43.
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Em suma, ndo basta, para que uma disposicao normativa respeite a
norma isondmica, que o legislador colha elementos diferenciais existentes
nas proprias coisas e pessoas que receberao tratamento juridico distinto,
nem que este guarde pertinéncia légica com a diferenciacdo. E necessario
que a distin¢ao seja um meio para a realizacao dos fins almejados pela Lei
Maior, sobretudo ao considerarmos a normatividade dos principios como
elemento marcante do direito contemporaneo.
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