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Os Principios e a
Normatividade Juridica
Mauro Pereira Martins !

ANTECEDENTES HISTORICOS

Hodiernamente, os principios sio caracterizados como normas ju-
ridicas, servindo, destarte, como fundamento para a solugio de questoes
controvertidas, sendo certo, no entanto, que a tal ponto se chegou apds
larga e gradativa evolugio.

Com efeito, até a primeira metade do século XX, os principios ti-
nham valor meramente programdtico, refletindo uma ideologia, nao pos-
suiam cardter coercitivo, servindo para o aplicador da lei de modo supleti-
vo, nas hipdteses em que a norma se apresentava lacunosa.

Em tal diapasio, o art. 4.° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil,
por inspiracio positivista, estabeleceu que, nas hipéteses de lacuna da lei,
cabia ao aplicador do direito se valer da analogia, costumes e, por tltimo,
dos principios gerais do direito.

Segundo Luiz Roberto Barroso: “a busca de objetividade cientifica,
com énfase na realidade observdvel e nao na especulagao filoséfica, apar-
tou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato
emanado do Estado, com cardter imperativo e forca coativa. A ciéncia do
Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam
ao conhecimento da realidade, e nao em juizos de valor, que representam
uma tomada de posi¢ao diante da realidade. Nao ¢ no 4mbito do Direito
que se deve travar a discussio acerca de questoes como legitimidade e jus-
tica” (A Nova Interpretagio Constitucional, p. 335).

O desprestigio do positivismo como corrente filoséfica coincidiu

1 Juiz Titular da 4.2 Vara Empresarial da Comarca da Capital do Rio de Janeiro.
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com a derrocada do nazifascismo, fendmeno histérico ocorrido préximo
a0 fim da primeira metade do século XX, uma vez que tais movimentos
politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade,
cabendo frisar que atos de barbdrie gravados na histéria foram cometidos
em nome da lei.

No aludido cendrio, os principais acusados de Nuremberg invoca-
ram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade
competente como justiﬁcativa para suas condutas, sendo que, ao término
da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indi-
ferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal ja
nio tinha mais qualquer aceitagdo, sendo aquele contexto propicio para o
surgimento de uma nova corrente filoséfica a formatar o mundo juridico.

O pés-positivismo configurou, entdo, um idedrio difuso, no qual se
incluem a defini¢ao das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos
da denominada nova hermenéutica constitucional e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A va-
lorizagao dos principios, sua incorporagio, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua nor-
matividade fazem parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e
ética.

O novel cendrio se espraiou pelos ordenamentos juridicos, vislum-
brando-se, assim, uma diversa maneira de se dizer e de se aplicar o direi-
to, prestigiando-se, sobremodo, os principios, que passam a se caracterizar
como normas juridicas incidentes direta e imediatamente sobre as relacoes
sociais.

Conforme preleciona Luiz Roberto Barroso “a interpreta¢ao juri-
dica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes premissas: a primeira,
quanto ao papel da norma, que seria o de oferecer, no seu relato abstrato,
a solugao para os problemas juridicos; a segunda, quanto ao papel do juiz,
que seria o de identificar a norma aplicdvel ao problema que lhe cabe re-
solver, revelando a soluc¢do nela contida. Sua fungio seria uma funcio de
conhecimento técnico, de formulagao de juizos de fato. Com o tempo, as

premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretagao tra-
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dicional deixaram de ser integralmente satisfatérias, quer quanto ao papel
da norma, quer quanto ao papel do intérprete. De fato, quanto ao papel
da norma, a solugao dos problemas juridicos nem sempre se encontra no
relato abstrato da norma. Muitas vezes s6 é possivel produzir a respos-
ta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; quanto ao papel do juiz, jd ndo serd apenas um
papel de conhecimento técnico, voltado para revelar o sentido contido na
norma. O juiz torna-se coparticipante do processo de cria¢io do Direito,
ao lado do legislador, fazendo valoragées proéprias, atribuindo sentido a

cldusulas abertas e realizando escolhas” (Temas de Direito Constitucio-

nal, t. III, 2005, p. 515-16).
Princirios E REGRAS

Atualmente, constitui consenso no mundo juridico o entendimen-
to no sentido de que as normas em geral se enquadram em duas grandes
categorias diversas: os principios e as regras, tendo sido superada a ideia,
conforme mencionado no tépico anterior, de que os primeiros teriam di-
mensao puramente axioldgica, ética e sem eficdcia direta e imediata.

H4 que se estabelecer, neste momento, as diferencas entre uns e
outros, ressaltando-se, desde logo, que as regras possuem normalmente
relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um
conjunto delimitado de situagdes. Em tal diapasdo, verificando-se ocorrer
a hipbtese prevista em seu texto, a regra incide pelo tradicional método da
subsuncao.

Os principios, por outro lado, contém relatos com maior grau de
abstragdo, nio especificando a conduta a ser seguida e se aplicando a um
conjunto amplo e indeterminado de situagdes. Numa ordem democritica,
os principios frequentemente entram em tensao dialética, apontando di-
re¢oes diversas.

Com efeito, os principios consagram os valores éticos e morais vi-
gentes na sociedade, sendo, por conseguinte, corriqueira a verificagao de

situagoes concretas nas quais se vislumbra colisio entre os mesmos, caben-
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do ao aplicador do direito a solugao da questao.

Em tais hipéteses, a aplicagio do direito se dd através da ponderagio:
a vista do caso concreto, o intérprete ird aferir o peso que cada principio
deverd desempenhar na hipétese, mediante concessoes reciprocas, preser-
vando o mdximo de cada um, na medida do possivel.

Luiz Roberto Barroso enuncia que: “o sistema juridico ideal se con-
substancia em uma distribui¢ao equilibrada de regras e principios, nos
quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica — pre-
visibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua flexi-
bilidade, dao margem 2a realizacdo da justica do caso concreto” (A Nova
Interpretagao Constitucional, p. 340).

Na mesma linha de pensamento, Ana Paula de Barcellos enfatiza
que: “é possivel identificar uma relagio entre a seguranga, a estabilidade e
a previsibilidade e as regras juridicas. Isso porque, na medida em que vei-
culam efeitos juridicos determinados, pretendidos pelo legislador de forma
especifica, as regras contribuem para a maior previsibilidade do sistema
juridico. A justica, por sua vez, depende em geral de normas mais flexi-
veis, 2 maneira dos principios, que permitem uma adapta¢ao mais livre as
infinitas possibilidades do caso concreto e que sejam capazes de conferir
ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral do efeito pretendido,
muitas vezes impreciso e indeterminado, as peculiaridades da hipétese exa-
minada” (Ponderagio de Normas: alguns parimetros juridicos, projeto de
tese de doutoramento aprovado no programa de Pés-graduagio em Direito
Pablico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro).

Impende, outrossim, gizar que vige na doutrina intimeros critérios
distintivos entre as regras e os principios, sendo que trés deles se afiguram
destacados: a) o conteddo; b) a estrutura normativa; ¢) as particularidades
da aplicacio.

Quanto a0 contetido, destacam-se os principios como normas que
identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcan¢ados. Trazem,
em si, normalmente, um contetido axiol4gico ou uma decisao politica. Iso-
nomia, moralidade, eficiéncia sao valores. Justica social, desenvolvimento

nacional, reduc¢ao das desigualdades regionais sao fins publicos.
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As regras, por outro lado, limitam-se a tragar uma conduta. A ques-
tao relativa a valores ou a fins publicos nio vem explicitada na norma
porque ji foi decidida pelo legislador e nao transferida ao intérprete. Dai
ser possivel afirmar-se que regras sao descritivas de conduta, ao passo que
principios sdo valorativos ou finalisticos.

Com relagdo 2 estrutura normativa, tem-se que o relato de uma re-
gra especifica os atos a serem praticados para o seu cumprimento adequa-
do. Conquanto a atividade do intérprete jamais possa ser qualificada como
mecAnica, uma vez que em todas as hipéteses lhe caberd investigar o senti-
do da norma, a aplicagio de uma regra normalmente nao envolve processo
de racionalizacdo mais sofisticado.

Com efeito, se ocorre o fato previsto em abstrato, produz-se o efeito
concreto prescrito.

Os principios, por sua vez, indicam fins, estados ideais a serem al-
cangados. Como a norma nao detalha a conduta a ser seguida para a sua
realizagio, a atividade do intérprete serd mais complexa, pois a ele caberd
definir a a¢ao a tomar.

Tem-se, ainda, em relagdo aos principios outro aspecto, que propicia
dificuldade adicional. Eventualmente, o fim a ser atingido ou o estado ideal
a ser transformado em realidade pode nio ser objetivamente determinado,
envolvendo uma integracio subjetiva por parte do intérprete.

Assim, um principio possui um sentido e alcance minimos, um
nucleo essencial, no qual se equipara as regras. A partir de determinado
ponto, no entanto, ingressa-se num espago de indeterminagio, no qual a
demarcagio de seu contetido se afigura sujeita a concepgio ideoldgica ou
filoséfica do intérprete.

A guisa de ilustragio, pode ser invocado o principio da dignidade
da pessoa humana. Além de nao explicitar os comportamentos necessa-
rios para realizar a dignidade humana, pode ocorrer controvérsia acerca do
significado da prépria dignidade, a partir de um determinado contetido
essencial, conforme o ponto de observagao do intérprete.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, implicita-

mente contidos no texto da Constitui¢ao da Republica, por igual, possuem
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contetdo impreciso, demandando atividade valorativa por parte do intér-
prete, inexistindo possibilidade de imediata subsungao do fato a norma.

Em tal diapasdo, davidas inexistem no sentido de que a realidade
social e a formagio ideoldgica e filoséfica do intérprete participam do pro-
cesso de racionaliza¢do da norma, sendo que a interpretacio demanda a
defini¢ao em concreto de conceito juridico indeterminado.

No tocante a0 modo ou particularidades de sua aplicacio, denota-
se que as regras se traduzem em proposi¢cdes normativas apliciveis sob a
forma de tudo ou nada. Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve
incidir, de modo direto e automadtico, produzindo os seus efeitos. A regra
somente deixard de incidir sobre a hip6tese de fato que contempla se for
invélida, se houver outra mais especifica ou se nio estiver mais em vigor. A
aplicagdo ocorrerd, precipuamente, mediante subsuncgao.

Os principios contém, normalmente, maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante e indicam determinada
diregao a seguir. Ocorre que, numa ordem pluralista, existem outros prin-
cipios que abrigam decisoes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
CONtrapostos.

A colisao de principios, destarte, nao somente é possivel, como inte-
gra a logica do sistema, que, por esséncia, ¢ dialético.

Portanto, a sua incidéncia, diversamente do que ocorre com as re-
gras, nao ocorre pelo sistema de tudo ou nada, nio havendo a subsungio
direta e imediata.

Em tal linha de pensamento, deve-se reconhecer aos principios uma
dimensao de peso ou importincia, de sorte a ensejar que o intérprete, a
vista dos elementos do caso concreto, deva realizar as escolhas fundamen-
tadas ao se defrontar com antagonismos inevitdveis, como os que existem,
por exemplo, entre a liberdade de expressao e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervencAo estatal, o direito de propriedade e sua fungao
social.

A aplicagao, portanto, dos principios se d4, predominantemente,
mediante ponderagio.
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PONDERACAO DE INTERESSES, BENS VALORES E NORMAS

Conforme jd exposto, quando se trata da aplicagao de regra a de-
terminada situacio de fato, o método adotado é o da subsuncao direta e
imediata.

No entanto, tratando-se da aplicagao de principio, inexiste a sub-
sungao, impondo-se ao intérprete valorar a situacio concreta que lhe ¢é
posta, aplicando, caso seja do seu entendimento, o principio consagrado
pela norma juridica.

Desde logo, faz-se oportuno salientar que no caso concreto, com fre-
quéncia, verifica-se a colisdo entre valores consagrados pelo ordenamento
juridico, sendo, entlo, a pondera¢io a forma pela qual o aplicador ird dizer
qual o principio juridico que, na hipdtese concreta, prevalecera.

Situagio emblemdtica e que se revela costumeira nos dias atuais se
traduz no conflito permanente entre a liberdade de expressio e de impren-
sa e o direito a privacidade. Aludida questao é objeto de debates frequentes
nos Tribunais, tendo em vista a colidéncia entre os valores agasalhados
pelas normas e a tensao decorrente do choque entre ambas.

Em tais hip6teses, verifica-se que nao hd como, em tese, solucionar-
se o conflito, sendo somente possivel diante da situacio concreta, mediante
a ponderacao, verificar-se qual o principio deve prevalecer.

A ponderagio pode ser descrita como a técnica juridica de solugio
de conflitos normativos que envolvem valores ou opg¢oes politicas em ten-
sa0 insuperdveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.

As hipéteses de colisio ou tensio entre enunciados normativos vali-
dos, muitas vezes de estatura constitucional, tém, como exposto, se torna-
do cada vez mais frequentes. As sociedades democrdticas contemporineas
sa0 cada vez mais plurais e as diferentes concepg¢oes de pessoas e grupos
nem sempre sio harmonicas.

Faz-se oportuno ressaltar que nao sé a Constituicio da Republica
consagra normas juridicas na forma de principios, como se verifica a ten-
déncia de se encontrar normas com expressoes genéricas na ordem infra-

constitucional.
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Com efeito, a guisa de ilustra¢io, pode ser citado o Cédigo Civil,
que trouxe para a ordem juridica normas com cardter genérico e com con-
teudo impreciso, transferindo para o intérprete a missao de aplicd-las no
caso concreto, mediante a ponderagio.

A funqao social do contrato em contraposi¢ao a liberdade contratual
e a boa-fé objetiva em contraposi¢io ao principio de que o contrato ¢ lei
entre as partes configuram situagdes de tensao que somente nos casos con-
cretos se ¢ possivel averiguar qual o valor se mostra preponderante.

Transfere-se, assim, para o aplicador a missao de dizer o sentido da
norma juridica, alargando-se, sobremodo, o campo para a interpretagao
do direito.

Depreende-se, de tal modo, que, considerando que cada intérprete
traz consigo sua propria bagagem de pré-compreensoes, o cendrio para a
proliferacao de conflitos se encontra montado.

Ana Paula de Barcellos afirma que: “se as exigéncias de racionalidade
e justificagdo sao préprias a toda interpretagio e decisao juridicas, o serao
ainda com maior intensidade nas hipéteses em que se pretenda utilizar a
ponderagio. Isso, porque, nesses casos, a legitimidade de uma decisao ou
dos critérios adotados para superar conflitos normativos nio decorre de
forma evidente de enunciados normativos e nem se funda em uma sub-
sun¢io simples” (Ponderagao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional,
p. 297/298).

H4 que se mencionar, entretanto, que aludida liberdade conferida
ao intérprete na aplicacio do Direito, em se tratando da incidéncia de
principio com conteddo impreciso, se por um lado propicia a busca de fins
objetivados pela norma, a consagragio de valores éticos e morais vigentes
no meio social, por outro traz certa insegurancga, que por vezes nao se afi-
gura desejdvel.

Com efeito, um dos pilares do estado de direito se traduz na segu-
ranga juridica, que, com a presente tendéncia ora apresentada afigura-se
relativizada.

Luiz Roberto Barroso adverte que: “no estdgio atual, a ponderagio

ainda nio atingiu o estdgio desejdvel de objetividade, dando lugar a ampla
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discricionariedade judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como re-
gra, deverd ficar limitada as hipéteses em que o sistema juridico nao tenha
sido capaz de oferecer a solugao em tese, elegendo um valor ou interesse
que deva prevalecer. A existéncia de pondera¢ao nio é um convite para
o exercicio indiscriminado de ativismo judicial” (A Nova Interpretagao

Constitucional, p. 350).
ExaME DE CAso CONCRETO

Em conformidade com o que foi desenvolvido, tem-se que, nos dias
atuais, inimeras sio as situa¢oes concretas nas quais se verifica a existén-
cia de conflito entre valores tutelados pela ordem juridica, cabendo, em
tais hipdteses, ao aplicador do Direito, mediante a técnica da ponderagio,
esclarecer qual o principio deve prevalecer, pesando e sopesando todos os
aspectos envolvidos na discussdo e concluindo pela prevaléncia de um so-
bre o outro. Também como jd afirmado, neste momento, o intérprete atua
com carga maior de liberdade e discricionariedade, valorando o caso con-
creto e buscando no 4mago do ordenamento juridico a solugao que melhor
atende aos seus objetivos e anseios.

Dentre as inimeras hip4teses possiveis, opta-se, neste momento,
pela andlise dos casos nos quais o paciente, por convicgao religiosa, livre e
conscientemente, se recusa a receber tratamento por transfusio de sangue,
ainda que tal recusa lhe venha a propiciar risco de morte.

Aludido conflito desigua, com grande frequéncia, nos Tribunais,
tendo em vista que profissionais da medicina buscam, ante a recusa por
parte do paciente, a providéncia jurisdicional respectiva, visando a rece-
berem autorizagio para ministrarem compulsoriamente a transfusio de
sangue.

Invocam, para tanto, o direito a vida, por esséncia, indisponivel,
cabendo, em tais hipéteses, ao juizo valorar o conflito entre os valores em
choque.

A jurisprudéncia, de inicio, inclinou-se por acatar a tese da indis-

ponibilidade do direito a vida, acolhendo, assim, os pedidos deduzidos no
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sentido de que fossem os pacientes compelidos a receberem a transfusao
de sangue.

Ao contrério do que a principio pode parecer, a questao nio se re-
vela singela, envolvendo intimeros aspectos, razio pela qual, ainda que o
conflito nao se tenha resolvido na jurisprudéncia, tem-se nos dias de hoje
posicionamento abalizado em sentido contrdrio aquele aludido, ou seja,
de prestigio a decisao consciente e esclarecida do paciente, que, por suas
préprias convicgdes, se opde ao recebimento de transfusio de sangue.

H4 que se salientar, por importante, que a hipétese contempla pa-
cientes maiores e em plena consciéncia para decidir a questao, de maneira
absolutamente esclarecida.

Assim, tem-se de um lado, conforme explicitado, o direito sagrado
e inaliendvel a vida, invocado pelo médico ou pela institui¢ao hospitalar
e, de outro, o direito a liberdade de crenca e o principio da dignidade da
pessoa humana.

Afigura-se, pois, concretizado o conflito de valores, incumbindo ao
intérprete, através da ponderagdo, decidir qual o principio preponderan-
te.

A hipétese, como tantas outras, afigura-se de dificil solugao, haven-
do bons argumentos num e noutro sentido, sendo certo que, em que pe-
sem as abalizadas opinides em contrdrio, o direito a vida se condiciona a
uma existéncia digna.

A pessoa que professa, com absoluta legitimidade, a religido “Tes-
temunhas de Jeovd” possui crengas e nao admite a transfusio de sangue
como tratamento médico. Em tal circunstincia, mais uma vez em absoluto
respeito a entendimentos diversos, nao cabe ao Estado impor a medida que
pode vir a lhe salvar a vida, mas, por outro lado, impor-lhe-4 uma existén-
cia infeliz e irremediavelmente divorciada de suas convicgoes religiosas,
com o comprometimento do convivio em seu meio social.

Haver4, assim, ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana,
a pretexto de assegurar-se o direito a vida.

H4, outrossim, aspectos relacionados com a satide publica que vém

a legitimar eventual decisao do paciente de nao se submeter a transfusao
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de sangue. Impende destacar, entretanto, ser fundamental que o paciente
esteja consciente para decidir, de maneira esclarecida, nao querer o trata-
mento na forma citada.

A situagdo exposta nao comporta, a toda evidéncia, solugio unica e
imune a criticas. Ao revés, demanda um processo de valoragio e racionali-
zagao no qual o aplicador ird concretizar o Direito, mediante a pondera-
a0, sopesando de um lado o direito a vida e de outro o direito a liberdade
de crenga e a dignidade da pessoa humana.

Ainda que, num primeiro momento, haja uma tendéncia de se pres-
tigiar o direito a vida, impondo-se o tratamento necessdrio, sob o funda-
mento da indisponibilidade do direito, hd que se ter em mente os demais
valores envolvidos na questao.

Assim, ainda que, ao final, entenda-se que o direito a vida deve pre-
valecer, a aludida conclusao deve forcosamente levar em consideracao to-

dos os aspectos e valores envolvidos. ¢



