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Leonardo Mattietto™

1. (o) PROTAGONISMO CONTEMPORANEOA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA

O direito brasileiro atual vive o protagonismo dos principios. Num passado ndo muito
distante, os manuais usados pelos estudantes de direito — algumas das melhores
obras juridicas — desfilavam incontaveis regras e nao dedicavam, habitualmente, nem
mesmo meia pagina a principios hoje considerados cardeais. O cenario, contudo,
mudou radicalmente.

A Constituicdo de 1988 provocou uma profunda alteracdo na estrutura do
ordenamento juridico brasileiro e, por ser repleta de principios, volumosa, dilatada, foi
deflagradora, pois, de uma revisdo de todos os ramos da doutrina, com notavel e
significativo impacto na jurisprudéncia.

Assim, afirma-se que o Direito Civil se constitucionalizou, que o Direito
Processual se tornou veiculo de direitos fundamentais, que o Direito Administrativo se
tornou satélite de comandos constitucionais. Mesmo o Direito Constitucional mudou
radicalmente, passando a conformar um extenso quadro de principios, teoricamente
aptos a fornecer solugdes para todas as situagdes da vida e, o mais grave e sensivel,
sem precisar, as vezes, da lei.

Essa nova conformagao elevou os principios a um patamar em que jamais
haviam sido colocados em nossa histéria juridica. Os antigos, entdo chamados
principios gerais de direito, eram remédios para as lacunas da lei. Dispunha o art. 4°
da outrora denominada Lei de Introdugédo ao Cdédigo Civil, atual Lei de Introducao as
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Normas do Direito Brasileiro: “qguando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Os velhos principios gerais foram sucedidos por principios normativos, como normas
primarias de direito, indutoras da propria lei e, ao mesmo tempo, controladoras de sua
constitucionalidade.

Todos os livros passaram a destacar os principios juridicos, dentre os quais, em
especial, os principios constitucionais. Quem poderia ser contra o principio, por

exceléncia, da dignidade da pessoa humana?

2. UM PRINCIiPIO INCOMUM: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Embora se discuta se € mesmo um principio, ou um sobreprincipio, ou quicga
uma regra, bem como se esta sujeito ou ndo a ponderagéo’, é inegavel que se tornou
um centro da argumentacéo jurisprudencial para a solugao de incontaveis questdes.

O principio da dignidade da pessoa humana tem sido invocado como
fundamento para solugdes judiciais que afastam regras legais, nem sempre as
declarando inconstitucionais, ensejando a temivel avantesma? de que juiz possa
substituir o legislador, a pretexto de tornar o direito mais justo.

Permita-se, para evidenciar o fendbmeno descrito, colher algumas decisdes do
Superior Tribunal de Justiga:

a) a dignidade humana foi aduzida para assegurar a isengcao de imposto sobre

produtos industrializados para aquisicao de automdvel por pessoa com necessidades

1 O debate é intenso na literatura constitucional brasileira. Vejam-se: BARCELLOS, Ana Paula de. A
eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002; BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito
constitucional contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Interesse
Publico, Belo Horizonte, n. 76, pp. 29-70, nov./dez. 2012; MENDES, Gilmar Ferreira. A dignidade da
pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988 e sua aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal.
Observatério da Jurisdigdo Constitucional, Brasilia, ano 6, no. 2, pp. 83-97, jul./dez. 2013; SARMENTO,
Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias, metodologia. 2.ed. Belo Horizonte: Forum,
2016.

2 A palavra, denotando imagem assombrosa, fantasmagérica, aparece em dialogo no classico O Primo
Basilio, do grande escritor portugués Eca de Queiroz (1845-1900): “E eu! Tinha tido cada sonho! Credo!
Uma avantesma cor de fogo a passear-lhe por cima do corpo, e cada pancada na boca do estémago,

como quem pisava uvas num lagar!”
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especiais, antes do prazo de dois anos contado de compra anterior (arts. 1°, IV, e 2°
da Lei n° 8.989, de 1995), se o primeiro veiculo for roubado durante esse periodo3.
Curiosamente, o Tribunal suscitou o carater humanitario da politica fiscal, a fim de
afastar o prazo da lei, em prol do que avaliou consistir numa meritéria acao afirmativa,
e conceder a isengao que a lei nao estabeleceu;

b) em caso em que se constatou que a interessada, oriunda de escola
particular, ndo preenchia o requisito de ter cursado o ensino médio em escola publica
para se beneficiar de cota destinada a candidatos negros em universidade federal, o
tribunal preferiu manté-la, encampando como escusa o direito a educagao, “marcado
como central ao principio da dignidade da pessoa humana”;

c) o mesmo principio foi alegado para sustentar o juizo de validade quanto ao
exercicio de competéncia tributaria por Estado-membro, em confronto com a
tributacao pela Unido, a propdsito da definicdo da base de calculo do imposto de renda
da pessoa juridica e da contribuicdo social sobre o lucro liquido, tendo em vista que a
finalidade da desoneracdo estadual era permitir o barateamento de géneros
alimenticios®;

d) acompanhado do principio da proporcionalidade, o principio da dignidade da
pessoa humana ilustrou acérdao que negou intervengao federal em Estado-membro
e concluiu ser correto o descumprimento de decisao judicial anterior que determinava
reintegracéo na posse de um imovel. Ao rejeitar a intervengao federal pedida, ante a
recusa do cumprimento da medida reintegratéria, o relator abragcou como evidente a
hipétese de perda da propriedade, ndo remanescendo outra alternativa senao
respeitar a ocupagao dos esbulhadores “como corolario dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, de construgdo de sociedade livre, justa e solidaria
com direito a reforma agraria e acesso a terra e com erradicagdo da pobreza,

marginalizagéo e desigualdade social’s;

3 8TJ, 12 Turma, REsp 1.390.345-RS, DJe 7.4.2015.
4 S8TJ, 22 Turma, Resp 1.254.118-RS, DJe 23.9.2011.
58TJ, 12 Secgdo, EREsp 1.517.492-PR, DJe 1.2.2018.
6 STJ, Corte Especial, IF 111-PR, DJe 5.8.2014.
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e) apesar de explicitada pelo art. 53 da Constituicdo da Republica, a imunidade
parlamentar material — por opinides, palavras e votos —, foi relativizada em caso em
que se reconheceu dano moral por ofensas contra mulher, mediante intimidacao e
reducido da dignidade sexual feminina da parte vitimada’;

f) a Corte, mitigando normas processuais penais, deferiu de oficio habeas
corpus substitutivo de revisdo criminal, a fim de rescindir coisa julgada, afastando
sentenca penal condenatoria proferida pela justica estadual®;

g) aliada aos principios da boa-fé e da segurancga juridica, a dignidade da
pessoa humana foi referida para amparar a polémica teoria do fato consumado, a fim
de manter em cargo publico candidato reprovado em exame fisico, que, ndo obstante,
pdde continuar no certame devido a um provimento judicial liminar, revogado por
ocasido da sentenga de mérito. O conjunto de principios convenceu a instancia
superior a manter uma situagéo de fato que ela propria reputava como ilegal®;

h) o tribunal admitiu saque, por trabalhador, do Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo, para fins de reforma de imdvel, hipétese ndo albergada pela Lei n° 8.036,
de 1990, que rege a matéria. Concebeu a dignidade da pessoa humana como um
sobreprincipio, “norte para a producao e aplicacdo de novas regras”, aproximando a
resolugdo do caso concreto do que entendeu representar o ideal de justica e de
direito'?;

i) em confronto com a norma legal expressa quanto a vedagéao a que Poder
Judiciario dispense clausula de inalienabilidade imposta em testamento, o Tribunal,
com base no multicitado principio, flexibilizou a restrigdo, autorizando que o
proprietario respectivo alienasse o imovel gravado'’;

j) embora o art. 1.711 do Cédigo Civil se refira a possibilidade de os cénjuges

ou a entidade familiar destinar parte de seu patriménio para instituir bem de familia,

7 STJ, 32 Turma, REsp 1.642.310-DF, DJe 18.8.2017.

8 STJ, 52 Turma, HC 297482-CE, DJe 21.5.2015.

9 STJ, 32 Secéo, EREsp 446077-DF, DJ 28.6.2006, p. 224.

10.8TJ, 22 Turma, Resp 1.251.566-SC, DJe 14.6.2011.

1 8TJ, 32 Turma, REsp 1.158.679-MG, DJe 14.4.2011.
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assim como o art. 1°da Lei n° 8.009, de 1990, consagre a impenhorabilidade do imével
residencial proprio do casal ou da entidade familiar, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, louvando-se na dignidade do ser humano como principal ponto de
apoio, estendeu generosamente a protecao para pessoas viuvas, separadas e até
mesmo solteiras'?, embora estas ndo configurem familia.

As decisbes amparadas no principio abordado abrangem temas tao variados
que permitem vislumbrar uma panaceia, como se tal fundamentagao pudesse justificar
qualquer escolha aparentemente benévola'®, como se as boas intengdes dos
magistrados pudessem purificar a argumentagéo, com o elixir milagroso e universal
de uma unica norma.

Pode-se entrever o desalento associado a essa sobreposicdo do direito pela

moral, por uma moral individual, por conseguinte potencialmente deletéria:

“Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito de
tomar o que pertence a dignidade da pessoa humana como um seu
valor (valor de quem se arrogue a tanto). E que, entdo, o valor do
humano assume forma na substancia e medida de quem o afirme e o
pretende impor na qualidade e quantidade em que o mensure. Entao
o valor da dignidade da pessoa humana ja ndo sera mais valor do
humano, de todos quantos pertencem a Humanidade, porém de quem
o proclame conforme o seu critério particular. Estamos entdao em
perigo, submissos a tirania dos valores. (...) quando um determinado
valor apodera-se de uma pessoa tende a erigir-se em tirano unico de
todo o ethos humano, ao custo de outros valores, inclusive dos que

nao Ihe sejam, do ponto de vista material, diametralmente opostos™“.

12 Enunciado n°® 364 da Sumula predominante do Superior Tribunal de Justica, cristalizado a partir de
diversos precedentes.

13 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacgao juridica da dignidade da pessoa humana. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 8, jan./mar. 2002.

14 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes? 8.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 26.
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A dignidade da pessoa humana deixou, lastimosamente, de expressar a
esséncia do que significa ser humano (na acepgao em que Kant distingue as pessoas
das coisas'®), para se tornar um elemento do discurso legitimador das decisbes

judiciais, quaisquer que sejam elas.

3. OS RISCOS DA HIPERTROFIA DOS PRINCIPIOS: INCOERENCIA E ARBITRIO

O admiravel mundo dos principios gerou, com a chancela judicial, um sistema
incoerente e potestativo, embalado por um subjetivismo crasso, com a consequente
obtengdo de solugdes contraditérias’®.

O direito formulado a posteriori, ainda que embebido da moralidade dos principios,
afasta-se da vinculagéo ao ordenamento, gera inseguranga e favorece o arbitrio. Cabe

a reflexao:

“A introducao de pontos de vista morais e de ‘valores’ na jurisprudéncia nao sé Ihe confere
maior grau de legitimacao, imunizando suas decisdes contra qualquer critica, como também
conduz a uma liberagdo da Justica de qualquer vinculagédo legal que pudesse garantir sua

sintonizagcdo com a vontade popular. Toda mengao a um dos principios ‘superiores’ ao direito

15 “No reino dos fins tudo possui ou um prego ou uma dignidade. Aquilo que tem preco pode ser
substituido por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de todo preco e, portanto, ndo
admite nada equivalente, encerra uma dignidade. O que se refere as inclinagdes e necessidades do
homem tem um preco comercial; 0 que, sem supor uma necessidade, se conforma a certo gosto,
digamos, a uma satisfagcao produzida pelo simples jogo, sem fim algum, de nossas faculdades, tem um
precgo de afeto; mas o que constitui a condigdo para algo que seja um fim em si mesmo, isso nao tem
meramente valor relativo ou prego, mas um valor interno, isto é, dignidade”. KANT. Fundamentos da
metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Ediouro, s/d, p. 85.

8 Um bom exemplo envolve a discussdo se ha dano moral em relagdo de consumo, pela simples
presenga de um corpo estranho em embalagem, ainda que ndo ocorra a ingestdo do produto. Por um
lado, ja se afirmou, em sentido favoravel, que “a aquisicao de produto de género alimenticio contendo
em seu interior corpo estranho, expondo o consumidor a risco concreto de lesdo a sua saude e
seguranga, ainda que n&o ocorra a ingestdo de seu contetdo, da direito a compensagao por dano
moral, dada a ofensa ao direito fundamental a alimentagdo adequada, corolario do principio da
dignidade da pessoa humana” (STJ, 32 Turma, REsp 1.424.304-SP, DJe 19.5.2014). Por sua vez, em
sentido negativo, fazendo-se mengé&o ao mesmo principio, definiu-se que “inexiste dano moral quando
nao ocorre a ingestdo de produto considerado impréprio para consumo em virtude da presenca de
objeto estranho no seu interior, situagdo que ndo implica desrespeito a dignidade da pessoa humana,
desprezo a saude publica ou mesmo descaso para com a segurancga alimentar” (STJ, 3% Turma, AgRg
no AREsp 662.222-SE, DJe 4.9.2015).
=
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escrito leva — quando a Justica os invoca — a suspensido das disposi¢gdes normativas
individuais e a se decidir o caso concreto de forma inusitada. Assim, enriquecido por pontos
de vista morais, o ambito das ‘proibi¢des’ legais pode ser arbitrariamente estendido ao campo
extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por ocasido de um processo
legal, é que o cidadao experimenta o que Ihe foi ‘proibido’, aprendendo a deduzir para o futuro
o ‘permitido’ (extremamente incerto) a partir das decisées dos tribunais. Os espacgos de
liberdade anteriores dos individuos se transformam entdo em produtos de decisao judicial

fixados caso a caso’".

Surge a impressao, em alguns casos, de que a lei e os contratos ja ndo valem nada e
0s juizes podem tudo. Quem contrata, posto que respeitando as balizas legais, vive a
sensagao de nio ter mais, como seria de se esperar, direitos e deveres, mas a va
esperancga de que o juiz veja como legitimas as pretensdes futuramente apresentadas
em um litigio entre as partes.

Procurando diagnosticar as razdes desse fendmeno, pode-se creditar grande
peso ao modo como tem se dado a formagao dos profissionais do direito.

A formacao juridica enraizada nas universidades brasileiras ndo comporta base
para compreender e aplicar os novos principios. Na tradicdo juridica legalista e
positivista, os professores ensinavam — e ainda ensinam — os principais coédigos, artigo
por artigo, paragrafo por paragrafo, inciso por inciso, alinea por alinea. Os alunos
memorizam regras, ndo se acostumam a discutir valores e tampouco investigam as
raizes histéricas e culturais dos tecidos normativos.

Autores estrangeiros sao citados, muitas vezes de modo inteiramente acritico,
como se tivessem méritos para explicar o direito nacional, porém totalmente fora de
contexto. Importam-se teorias de outros ordenamentos, que podem bem servir para
tratar problemas e podem ser bastante uteis em seus lugares de origem, mas aqui

rapidamente ganham outras conotagdes.

17 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n.

58, pp. 189-190, nov. 2000.
=
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A negligéncia das bases filoséficas e do preparo metodoldgico, que nossas
faculdades de direito nem sempre tém sido aptas para oferecer'®, permitiu saidas
faceis. Sempre ha algum principio que se possa invocar, para ornamentar qualquer
posigao e, nao raramente, posigdes opostas.

A falta do substrato axiolégico normativo, substituido por escolhas individuais
discutiveis, acertadas ou nao, abriu as portas para o autoritarismo e o populismo
judicial em niveis alarmantes.

O novo Cédigo de Processo Civil, que, a par de algumas virtudes, é, por outro
lado, um dos maiores icones desse quadro principioldgico criticavel, traz o intimidador
art. 139, IV, que assevera que o juiz dirigira o processo, incumbindo-lhe “determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agbes que tenham por
objeto prestagao pecuniaria”.

Com base na insolita previsdo legal, algumas decisées judiciais adotaram a
suspensao do passaporte e da carteira de habilitagdo para dirigir veiculos, como
maneira de admoestar os devedores de obrigagées pecuniarias’®.

Seria adequada a conjectura de que o juiz tudo pode? A norma concede poderes tao
abrangentes que constitui a prépria negacao do Estado de Direito (no sentido da boa
e velha rule of law). A lei processual atropelou a necessaria contengdo do poder (a

Rechtsstaatlichkeit), que é (ou deveria ser) da esséncia do Estado constitucional®°.

18 “Tampouco podemos dizer que a democracia encontrou uma solugdo para o problema da educacéo.
Primeiro, o que hoje em dia é chamado de educagcdo com muita frequéncia nao significa educagéo
propriamente dita, isto é, a formagédo do carater, mas, antes, instrugdo e treinamento. Em segundo
lugar, @ medida que a formacao do carater é, com efeito, pretendida, verifica-se uma tendéncia muito
perigosa a identificar o homem bom com o bom sujeito, o individuo cooperativo (...)". STRAUSS, Leo.
Uma Introdugéo a Filosofia Politica. Sdo Paulo: E Realizagdes, 2016, p. 55.

19 TJRS, 82 Camara Civel, Habeas Corpus, Proc. n°® 0431358-49.2016.8.21.7000; TJPR, 142 Camara
Civel, Agravo de instrumento, Proc. n°® 0041463- 42.2016.8.16.0000; TJDFT, 52 Turma Civel, Agravo
de instrumento; Proc. n° 0703070-56.2016.8.07.0000; TJSP, 142 Camara de Direito Privado, Agravo de
instrumento, Proc. n® 2116063-84.2017.8.26.0000. Neste ultimo caso, em que a medida constritiva foi
imposta a devedor de titulo extrajudicial executado por banco, negou-se habeas corpus em que se
advogou que a suspensédo da carteira nacional de habilitagdo configurava macula ao direito de ir e vir:
STJ, 32 Turma, HC 411.519-SP, DJe 3.10.2017.

20 “The danger is all the greater because many of the applications of the rule of law are also ideals which
we can hope to approach very closely but can never fully realize. If the ideal of the rule of law is a firm
element of public opinion, legislation and jurisdiction will tend to approach it more and more closely. But
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A primazia das leis sobre as vontades dos agentes politicos (entre os quais os juizes)

€ um dos pilares da democracia:

“(...) a democracia é o governo das leis por exceléncia. No momento
mesmo em que um regime democratico perde de vista este seu
principio inspirador, degenera rapidamente em seu contrario, numa
das tantas formas de governo autocratico de que estao repletas as
narragdes dos historiadores e as reflexdes dos escritores politicos”?!
Ainda ha juizes em Brasilia??, mas, se eles, intelectualmente iluminados?3,
puderem decidir sem a Constituicdo e as leis, ainda que movidos pelos melhores

sentimentos, o Estado de Direito vivera seu ocaso e a democracia se enfraquecera?*.

4. PERSPECTIVAS

if it is represented as an impracticable and even undesirable ideal and people cease to strive for its
realization, it will rapidly disappear. Such a society will quickly relapse into a state of arbitrary tyranny.
This is what has been threatening during the last two or three generations throughout the Western
world”. HAYEK, F. A. The constitution of liberty. Chicago: The University of Chicago Press, 2011, p.
311.

21 BOBBIO, Norberto. Governo dos homens ou governo das leis. In: O Futuro da Democracia. Rio de
Janeiro; Sao Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 265.

22 Parafrase de Frangois Andrieux (1759-1833), que narrou, no escrito O Moleiro de Sans-Souci, a
resisténcia do proprietario de um moinho em Potsdam a vendé-lo para o imperador da Prussia. Teria
dito o soberano: “ — Pardieu! de ton moulin c’est bien étre entété! Je suis bon de vouloir t'engager a le
vendre! Sais-tu que, sans payer, je pourrais bien le prendre? Je suis le maitre”. A resposta apela a
contencéo do poder, dada a existéncia de juizes em Berlim: “ — Vous? de prendre mon moulin? Oui, si
nous n’avions pas des juges a Berlin”.

23 “Admittely, intelectual gifts may be different in this way, and they may contribute to reasonableness;
but they need not. Clever men may be very unreasonable; they may cling to their prejudices and may
not expect to hear anything worth while from others. According to our view, however, we not only owe
our reason to others, but we can never excel others in our reasonableness in a way that would estabilish
a claim to authority; authoritarianism and rationalism in our sense cannot be reconcilied, since argument,
which includes criticism, and the art of listening to criticism, is the basis of reasonableness. Thus
rationalism in our sense is diametrically opposed to all those modern Platonic dreams of brave new
worlds in which the growth of reason would be controlled or ‘planned’ by some superior reason. Reason,
like science, grows by way of mutual criticism”. POPPER, Karl. The open society and its enemies.
Princeton: Priceton University Press, 2013, pp. 432-433.

24 “Para ser democratico, um sistema politico deve reconhecer a existéncia de conflitos de valores
insuperaveis e, portanto, ndo aceitar qualquer principio central de organiza¢ao das sociedades, nem a
racionalidade ou a especificidade cultural”. TOURAINE, Alain. O que é a Democracia? 2. ed. Petrépolis:

Vozes, 1996, p. 165.
=
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Deve-se abrir mao dos principios? Absolutamente. E necessario, no entanto,
perceber que principios precisam conviver com as regras legais e que a sua
interpretacdo e aplicacdo exige um preparo mais elevado e mais refinado, nao
estritamente juridico, remetendo a pesquisa dos subsidios filosoficos e socioldgicos,
politicos e culturais do direito.

O principio da dignidade da pessoa humana nao deve ser banalizado, nem
merece degradar-se como chave que abre as portas para o arbitrio judicial. E preciso
compreendé-lo na sua esséncia, no ambito das situagbes subjetivas existenciais,
resgatando o contexto de sua afirmagéo historica e axiolégica, de salvaguarda da
propria condigcdo humana.

A disposicao para o debate, para o estudo sério, para a abertura para outros
campos do saber, é o que anima. E crucial pensar o ensino juridico e o modelo de
profissional que se deseja formar e, indo além, a misséo da jurisdicdo, que deve ser
limitada como todo e qualquer poder estatal.

O direito contemporaneo nao ha de se contentar com os conceitos formais, que
possam ser usados retoricamente para apoiar qualquer tese. A formulacdo dos
principios ndo deve converter-se em aventura, mas decorrer da percepg¢ao, construida

socialmente e consolidada pela legislagao, dos bens juridicos mais relevantes.
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